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pretenden acceder irregularmente a territorio nacional. Aplicacién efectiva de la
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posibilidad de solicitar anticipadamente el levantamiento de la medida de
LN g =T 0 11T o Lo F PSSP SPPRRII

Recomendacidn 116/2003, de 24 de septiembre, para que se dicten las instrucciones
oportunas a fin de racionalizar los operativos de control de extranjeros en situacién
de irregularidad en los que pudiera resultar preciso efectuar detenciones; para que
existan cauces de comunicacién con otras administraciones concernidas; para
establecer el orden de preferencia de unos extranjeros sobre otros cuando las
plazas en los centros de internamiento sean escasas y para atender a la legislacion
sobre competencia territorial de la autoridad judicial en las autorizaciones de
1L =] =0 1] o

Recomendacién 96/2005, de 5 de octubre, relativa a las garantias judiciales en el
internamiento, al régimen de los recursos frente a la denegacion de entrada y a la
publicidad de las instrucciones administrativas de alcance general.........cccovvrrerennnnne.

Recomendacién 77/2009, de 26 de junio, sobre verificacion de las resoluciones
judiciales que afecten a la suspensiéon de la materializacion de una orden de
expulsién, cuando se reciben en los Centros de Internamiento de Extranjeros (CIE).....

Recomendacién 113/2009, de 28 de septiembre, para que no se solicite el
internamiento de adultos acompafiados de menores de edad en los centros de
internamiento de extranjeros, en tanto no se adecuen mddulos familiares
ESPECIICOS. ettt sttt ettt e

Recomendacion 41/2013, de 12 de abril, formulada a la Secretaria General de
Inmigracion y Emigracion del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, para elaborar
un protocolo de derivacidn sanitario (12000281). ..ccccuvvvuecrirururcrinisniciniincciieneeissnenenes
Recomendacién 68/2013, de 22 de mayo, formuladas a la Direccién General de la
Policia del Ministerio del Interior, sobre el funcionamiento de los Centros de
Internamiento (12007051). Aceptadas parcialmente. c....coecceeeeerereererereenieenteenieenseseenenens

Recomendaciones formuladas a la Direccidn general de la Policia (2014) ...ceccvvvvrurucunce

ANEXO II: Recomendaciones del Defensor del Pueblo en relaciéon a la

expulsidn de personas extranjeras
Recomendacién 26/2001, de 27 de marzo, sobre aclaraciéon del concepto de
pretension de entrada ilegal, a los efectos de aplicacién de la medida de devolucién
Y NO A€ EXPUISION vttt sttt sat sttt saesbesaesens s ns e sseans
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Recomendacion 81/2001, de 8 de agosto, sobre la puntual notificaciéon de las
resoluciones de expulsion para facilitar el acceso de los interesados a los recursos
jurisdiccionales PertineNtes......cccveeiiviirniiiiiiiiiiciccrtrec e

Recomendaciéon 70/2002, de 1 de agosto, sobre agilizacién del trdmite de
notificaciéon de resoluciones de expulsidn para permitir el acceso efectivo a los
EIDUNGIES ettt sttt

Recomendacién 109/2003, de 4 de septiembre, para dejar sin efecto las resoluciones
de expulsion dictadas en los expedientes, cuya incoacidn se realizd mediante
notificacién a la sede de una entidad no gubernamental en Las Pedrofieras (Cuenca)..

Recomendacién 138/2003, de 6 de noviembre, sobre los efectos de la apertura de un
proceso de arraigo en relacidn con la iniciacidon de expediente de expulsion, cuando
esté pendiente la resolucidon de recurso administrativo. ....cecceeeeeeeeceecseecrienseensceeeeenee

Recomendacidn 76/2003, de 12 de junio, para que se adopten las medidas oportunas
para mejorar la tramitacion de las solicitudes de asilo; para detectar con mayor
fluidez situaciones de saturacién del servicio; y para que se deje constancia del
motivo por el que se considera necesario abrir expediente de expulsidon a
solicitantes de asilo que han visto rechazada su peticién. Aceptada parcialmente.........

Recomendacién 32/2004, de 25 de mayo, para que se proceda a la revocacion de
oficio de las resoluciones de expulsiéon, cuando se aprecien circunstancias
sobrevenidas que asi lo aconsejen y sin que se exija previamente el desistimiento de
una accion judicial. ACEPLAda ...uevvuireuiiiiiiiiiiiniinttrttc s

Recomendacién 80/2004, de 26 de octubre, para la inmediata puesta en libertad de
los extranjeros internados en centros cuando conste que la expulsién no podrd
MNATEIIAIIZAISE cuveeeerieeireresreeeceeeeteersteesreeestteeeteessseesssesssseessssesssssassnsassssesssnsessssssssnsasssnesns

Recomendacidn 21/2005, de 5 de abril, sobre la proporcionalidad que debe seguirse
para determinar el plazo de prohibicion de entrada, como sancidn accesoria en los
procedimientos de @XPUISION .....ccviiiiiiiiiniiniiiiini ettt

Recomendacién 90/2006, de 13 de diciembre, para que se adopten las medidas
pertinentes, a fin de que se cumplan todas las garantias legales en la identificacién
de indocumentados menores de edad, y que las resoluciones de expulsién o
devolucién que erréneamente les afecten sean eliminadas de los registros policiales ..
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Recomendacién 64/2009, de 27 de mayo, sobre la correcta aplicacién de los
mecanismos legales previstos para el caso de mujeres extranjeras victimas de trata. ...

Recomendacién 16/2012, de 31 de Enero, formulada a la Direccion General de la
Policia del Ministerio, para que se modifique la Circular 1/2010, de 25 de enero, con el
fin de que sean correctamente interpretados los supuestos de “detencidn cautelar”
(10018290). ACEPLATA ..vvuirirririiiiiitcctc st

Recomendacién 37/2012, de 15 de marzo, para que se impartan instrucciones a los
Encargados de los Registros Civiles para evitar que, de manera sistematica, se
considere la situacion documental irregular de unos de los contrayentes, indicio
suficiente para solicitar informe a la policia, que implique que el extranjero haya de
personarse en dependencias policiales ........ccuvvevuiniisiininiiiiniiniini

Recomendacidén 154/2012, de 4 de diciembre, para que se dicten instrucciones con el
fin de que los actos de ejecucidon de la resolucion de expulsion a la que se refiere el
articulo 57.2 de la Ley de extranjeria se realicen tras la notificaciéon a la persona
legitimada, y para que ésta disponga del tiempo suficiente para recurrir y acogerse a
la peticion de suspensién cautelar en sede contenciosa, cuando concurran
Circunstancias de UrgeNCia ... ueieeerresieteiiteieeteete ettt ens

Recomendacién 190/2013, de 15 de Noviembre, para que los drganos policiales
contacten de manera habitual con el ACNUR a fin de conocer la situacidon de los
paises a los que se va a repatriar a ciudadanos extranjeros y valorar si existe riesgo
para éstos, dejando constancia de la valoracidn en el expediente........cccoeevuvruervurrncnnne.

Recomendacién 235/2014, de 2 de septiembre, para impartir instrucciones a las
distintas comisarias para que no se incoe expediente sancionador a las personas a
las que se haya denegado la tarjeta comunitaria por incumplimiento del articulo 7
del Real Decreto 240/2007, a excepcién de los supuestos en los que proceda dicha
incoacion, en virtud de las previsiones establecidas por el citado real decreto y
siguiendo el procedimiento que este dispone. ACEPTADA. .....cccevverviiiniinrininniniennennnns

Recomendacién 255/2014, de 15 de octubre, sobre la asistencia letrada de los
extranjeros detenidos en los procedimientos de ejecucidn. ACEPTADA........cccceeeueruennne.

ANEXO Ill: Recomendaciones del Defensor del Pueblo en relacién a la
detencion de personas eXtranjeras ............cccceeevceinirecnineniicnininceieeeeenne
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Recomendacidén 16/2012, de 31 de enero, para que se modifique la Circular 1/2010, de
25 de enero, a fin de que sean correctamente interpretados los supuestos de
“detencidén cautelar” y traslado a comisaria de ciudadanos extranjeros identificados,
a fin de que cese la préctica detectada consistente en la detencién y posterior
traslado a dependencias policiales donde se les incoa un expediente sancionador
POT €StaNCIA IMTEEUIAM w.cuviiiiiiticttctictc e sanens

Recomendaciones 45/2013, de 17 de abril, para erradicar la practica policial
consistente en controles de identificacién basados en perfiles étnicos y raciales ..........

Recomendaciones 16/2014, de 29 de enero, formulada a la Delegacién del Gobierno
en la Comunidad Auténoma de La Rioja, para que cese la practica de trasladar a la
Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras los datos de identidad de aquellas
personas cuya autorizacion de residencia ha sido denegada.........ccoeueveririnrcuinnnnennene.

Programa del CUISO .......ocoiiiiiiiiiiiiiiiitctcctcc e












PRESENTACION

Este libro recoge la mayoria de las ponencias que se expusieron y debatieron en el
curso “Proteccién de los derechos humanos y control judicial de la inmigracién”’, que tuve
la oportunidad de dirigir en el marco del programa de formacién continua del Consejo
General del Poder Judicial y que creo resulté sumamente enriquecedor por el interés de los
debates suscitados, la experiencia de los participantes y el alto nivel de los ponentes. Por
ello solicité a éstos el esfuerzo extra de poner por escrito sus andlisis, en la extensién que
les permitieran sus ocupaciones, lo que finalmente ha dado lugar a este libro aparece en
formato digital con el fin de llegar al mayor niimero posible de interesados’.

El presente libro es, ademas, un resultado del Proyecto lusmigrante (lus puniendi e
inmigracion irregular), del programa estatal de investigacion, desarrollo e innovacién, en el
que intervienen profesores de varias universidades espafiolas. Desde este proyecto
venimos analizando, entre otros temas, la regulacién de la expulsion de ciudadanos
extranjeros y su uso como instrumento de la politica migratoria de lucha contra Ia
inmigracion irregular, asi como las diferentes practicas y escenarios a los que da lugar:
actuaciones policiales dirigidas a la localizacién de personas en situacion irregular,
detenciones en comisaria, “expulsiones exprés”, privacion de libertad en los centros de
internamiento, etc. Desde el principio hemos sido conscientes de la necesidad de
interactuar con otros agentes implicados, en particular, por lo que a esta tematica se
refiere, con los jueces de instruccién por su importante e irrenunciable funcién de garante
de los derechos los ciudadanos y ciudadanas extranjeras en los procedimientos y
situaciones mencionados. Aun aceptando el poder soberano de los Estados para decidir
quiénes permanecen en sus territorios, este poder esta sometido a unos limites derivados
del respeto a los derechos humanos y al resto de derechos de los que siguen siendo
titulares las personas extranjeras en situacion irregular, en muchos casos necesitadas de
una especial tutela y que enfrentan actuaciones y expulsiones que pueden conllevar dafios
irreparables en sus vidas. El juez de instruccidon es el juez de las garantias que el
ordenamiento juridico nacional, comunitario e internacional les reconoce.

' El programa del curso se incluye al final de este libro

* Agradezco la colaboracién de Pablo Adrign Sainz Rodriguez en las laboriosas tareas de
edicién.
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Por ello agradecemos al Consejo General del Poder Judicial la introduccién en el
programa de formacién de esta problematica, a la que ahora acercamos al lector a través
de las reflexiones de quienes fueron ponentes y que desde la universidad, la judicatura, el
Defensor del pueblo, la fiscalia, la abogacia o el activismo en la defensa de los derechos
humanos nos muestran una realidad humana vy juridica sin duda necesitada de mayor
atencién y esmero por parte de los profesionales e instituciones implicadas.

Madrid, a 5 de agosto de 2015

Margarita Martinez Escamilla
Catedratica de Derecho penal. Universidad Complutense de Madrid
Coordinadora del Proyecto I+D+i lusmigrante (lus puniendi e inmigracién irregular)
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PREFACIO

“Antes, el hombre sdlo tenia cuerpo y alma.
Ahora, ademds, necesita un pasaporte,
de lo contrario no se le trata como a un hombre”

Stefan Zweig, “El mundo de ayer”.

Estas palabras estadn incluidas en el celebérrimo texto de Stefan ZWEIG resefiado mas
arriba. Su autor, intelectual de nacionalidad austriaca y etnia judia, perseguido con safia por
el régimen nazi, que se autodefinia como ciudadano del mundo, rescataba y trascribia en su
libro las palabras oidas a un exiliado ruso. Palabras que son solo timido reflejo de la
amargura y la impotencia de quienes, en las circunstancias duras y dramaticas que vivié el
continente europeo en la primera mitad del siglo pasado, sintieron en propia carne la
extraordinaria y rdpida transformaciéon del mundo occidental tal como venia siendo
conocido desde la aparicion del estado-nacién y, en paralela conexidn, la evolucién de las
técnicas e instrumentos orientados a obtener un conocimiento certero de la identidad de
los individuos que integran la sociedad con el doble objetivo de controlar a quienes la
integran y obstaculizar la presencia de personas ajenas a ella.

Estas duras palabras pueden muy bien de servir de “entradilla” a una publicacién
como la que introducen, fruto de unas jornadas formativas organizadas por y en el Consejo
General del Poder Judicial y dirigidas a Jueces de Instruccidn, con presencia también de
fiscales y abogados que ejercen en este orden jurisdiccional.

Como ya ocurriera a lo largo de la historia de Europa, el aumento del nimero de
pobladores pobres y desocupados —en nuestros dias, a escala planetaria, al abrigo de la
globalizacién, a partir de los enormes desequilibrios y desigualdades regionales, que ha
potenciado el fendmeno migratorio-, ha conducido a poner en marcha en los paises de
recibo de migrantes medidas rigurosas para tratar de controlar los flujos y movimientos de
poblacidn llegada de los rincones mas empobrecidos del planeta.

La nota comun, a la que obviamente no es ajeno nuestro pais, en el tratamiento del
fenédmeno migratorio en la llamada “Europa de las libertades” es —todos lo sabemos- el
progresivo endurecimiento en las politicas de extranjeria nacionales y comunitarias que se
traduce en legislaciones severas y restrictivas, y en prdacticas y comportamientos
discriminatorios y racistas por algunos de quienes las aplican y ejecutan.

La deriva europea en su estrategia comun frente a la inmigracion revela la victoriosa
imposicion de las politicas mas implacables y represivas que obvian o marginan principios
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democraticos elementales en la conformacién politica y juridica de nuestro continente
desde la Revolucién Francesa, y olvidan las amargas lecciones de la historia europea
reciente.

En tal contexto, la situacion en Espafia es, sin duda, grave.

Los datos oficiales provenientes del Ministerio del Interior, cerrados al afio 2013,
ultimo de los publicados a la hora de redactar estas lineas, parten de considerar un éxito “el
modelo de gestién de la inmigraciéon” propiciado desde el ministerio como principal “factor
de la disminucién de los flujos de inmigracién”, especialmente desde Africa. Si en 2012, se
afirma, la reduccién de llegadas disminuyé un 30%, en 2013, a partir de la anterior, el
descenso fue de un 15%.

Sin embargo, no parece suficiente. Y ahi estd, para demostrarlo, la reciente reforma
de la LOEX que entrd el vigor el pasado 1 de abril, en cuya Disposicién adicional décima'’
introduce un régimen especial para Ceuta y Melilla que legaliza las llamadas “devoluciones
en caliente”, las devoluciones forzadas de inmigrantes irregulares no identificados, en
ambas ciudades auténomas, sobre las que un organismo internacional fuera de toda
sospecha como el Comité para la Prevencién de la Tortura (CPT) del Consejo de Europa, en
su informe sobre la visita girada a Espafia en julio de 2014 ha declarado contraria al
Convenio Europeo de Derechos Humanos y a la Convencidn sobre el estatuto de los
refugiados de 1951. Una norma discutida con la misma firmeza tanto desde el interior, que
ha sido impugnada ante el Tribunal Constitucional espafiol.

Ciertamente, el resultado de las politicas migratorias no deja mucho espacio al
optimismo. Por el contrario, permite observar quiebras importantes en los cimientos
basicos de los ordenamientos juridicos democraticos. Desde el punto de vista penal,
cuestiona la vigencia del principio de estricta legalidad, por cuya virtud el uso legitimo del
ius puniendi se contempla a partir de lo que se hace (o no) pero nunca de lo que se es (o
no). Desde el punto de vista administrativo, el efecto combinado de la tupida marafa de
disposiciones y reglamentos vigentes y el recurso desmedido a conceptos juridicos
indeterminados, contraria gravemente la seguridad juridica, y constituye, en palabras de
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Ferrajoli, un “infraderecho administrativo puramente vejatorio””.

' 1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion territorial de

Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de contencidén fronterizos para cruzar
irregularmente la frontera podran ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafia.

2. En todo caso, el rechazo se realizara respetando la normativa internacional de derechos
humanos y de proteccidn internacional de la que Espafia es parte.

3. Las solicitudes de proteccién internacional se formalizardn en los lugares habilitados al
efecto en los pasos fronterizos y se tramitardn conforme a lo establecido en la normativa en materia
de proteccién internacional.”

*FERRAJOLI, L.: “Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional”. Minima Trotta.
2011. Pag. 67.
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En la tarea de dar a conocer los niveles de desproteccién de los derechos de los
inmigrantes en Espafia y constatar los grados de eficacia que cabe esperar de los
mecanismos con que nuestro ordenamiento juridico nos dota para su proteccion
jurisdiccional, se enmarcd el curso en el que las ponencias que integran esta publicacion
fueron presentadas.

Un curso singular, dirigido a jueces de instruccidn pero cuyo objetivo no fue analizar
las expulsiones penales “ex” art. 89 del Cédigo Penal, sino la detencidn, internamiento y
expulsién de cardcter administrativo, en los que se producen “ciclos” de privaciones de
libertad, en que cabe detectar momentos de intervencidon de los jueces de instruccion que
les permiten ejercitar sus funciones como garantes de los derechos de los extranjeros
indocumentados, y cuyo analisis se desarrollé —bajo la direccién una de las grandes expertas
en la materia, la catedratica de derecho penal de la Universidad Complutense de Madrid,
dofia Margarita Martinez Escamilla, quien ha coordinado también esta publicacién- desde
una férmula que combina con sabiduria y sensibilidad la investigacién cientifica propia de
un seminario académico, de la mano de profesores universitarios expertos en la materia; la
praxis de quienes trabajan a diario con las realidades que se estudian, jueces, fiscales,
policias; y la mirada critica y protectora a la vez, de organizaciones no gubernamentales de
impecable prestigio nacional e internacional y de instituciones estatales, como el Defensor
del Pueblo.

Todos los que -bien sea desde el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) o desde
otras instancias- hemos intervenido en la incorporacion de este curso presencial a los planes
formativos del CGPJ, estamos altamente satisfechos de sus resultados, que estuvieron a la
altura de nuestras expectativas y de las necesidades de los asistentes. Como estamos
convencidos de que asi ocurrird entre quienes afronten la lectura de las ponencias que
ocupan las paginas que siguen.

Madrid, 29 de junio de 2015.

Alvaro Cuesta Martinez
Vocal del Consejo General del Poder Judicial

M?. Concepcion Saez Rodriguez
Vocal del Consejo General del Poder Judicial
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DETENCION, INTERNAMIENTO Y EXPULSION DE
CIUDADANOS EXTRANJEROS EN SITUACION

IRREGULAR. LAS FUNCIONES DEL JUEZ DE
INSTRUCCION

Margarita Martinez Escamilla
Catedratica de Derecho Penal. Universidad Complutense de Madrid

RESUMEN DE LA PONENCIA: La legislacion de extranjeria permite el retorno,
devolucién o expulsién de ciudadanos extranjeros en determinados supuestos. Ademds de su
gran contenido aflictivo, estas medidas dan lugar en la mayoria de los casos a un “ciclo” de
restriccion de derechos y de privacion de libertad de los ciudadanos extranjeros (actuaciones
policiales dirigidas a la localizaciéon de ciudadanos en situacién irregular, detenciones en
comisaria, las denominadas expulsiones “exprés”, privacién de libertad en los centros de
internamiento, etc.). Si bien la decisién sobre la devolucién o expulsién corresponde a la
autoridad gubernativa y, en su caso, a la jurisdiccidn contencioso-administrativa, en los
distintos momentos del ciclo descrito el juez penal juega un papel fundamental como garante
de los derechos de los ciudadanos extranjeros. El presente trabajo plantea en sus lineas
generales dichas funciones, llamando la atencidn sobre su importancia y sobre los problemas
y déficits que en su ejecucidn se estdn detectando. Dejaremos al margen de nuestro estudio
las expulsiones penales (arts. 89, 96.3 y 108 CP), centrdndonos en las de naturaleza
administrativa.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. “MEDIDAS DE REPATRIACION”: RETORNO, RECHAZO
EN FRONTERA, DEVOLUCION Y EXPULSION. 1. Retorno. 2. Rechazos en frontera. 3.
Devolucién. A) Devolucién por infraccion de la prohibicién de entrada (art. 58.3.a) LOEXx). B)
Devolucién por intentar entrar ilegalmente en el pais (art. 58.3.b) LOEXx). 4. Expulsiones por
infracciones administrativas. Especial incidencia de la infraccién “por encontrarse
irregularmente en territorio espafol”. 5. Expulsiones de personas imputadas o procesadas
penalmente. 6. Expulsién por antecedentes penales. Ill. EL JUEZ DE INSTRUCCION COMO
JUEZ DE CONTROL DE LOS CENTROS DE INTERNAMENTO. IV. LA AUTORIZACION DEL
INTERNAMIENTO. V. LAS DENOMINADAS “EXPULSIONES EXPRES”. VI. A MODO DE

CONCLUSION.
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I. INTRODUCCION

El presente articulo se corresponde en sus lineas generales con la ponencia inicial que
me correspondid impartir como directora del curso “Proteccién de los derechos humanos y
control judicial de la inmigracidn”, que tuvo lugar entre los dias 1y 3 de junio en el marco de
los cursos de formacién continua organizados por el Consejo General del Poder Judicial, y
cuyo contenido se precisé a través del siguiente subtitulo: “El juez de instruccién ante la
detencidn, internamiento y expulsién administrativa de personas extranjeras”.

La legislacion de extranjeria permite el retorno, la expulsién o devolucién de
ciudadanos extranjeros en determinados supuestos, procedimientos que podriamos
englobar bajo el término “medidas de repatriacién” o expulsiones en sentido amplio. Mas
alla de su gran contenido aflictivo, en la mayoria de los casos estas medidas administrativas
de repatriacién dan lugar a un “ciclo” de restriccidon de derechos y de privacién de libertad de
los ciudadanos extranjeros (actuaciones policiales dirigidas a la localizacién de ciudadanos en
situacién irregular, detenciones en comisaria, las denominadas “expulsiones exprés”,
privacion de libertad en los centros de internamiento, etc.). Es cierto que la decisién sobre el
retorno, devolucién o expulsién corresponde a la autoridad gubernativa y, en su caso, a la
jurisdiccidon contencioso-administrativa. Sin embargo en los distintos momentos del ciclo
descrito el juez penal, en concreto el juez de instruccidn, juega un papel fundamental como
garante de los derechos de los ciudadanos extranjeros. Urge llamar la atencién sobre la
importancia de las funciones que al respecto tiene atribuidas, plantear los problemas y
déficits que se estan detectando y reflexionar sobre posibles mejoras. Este fue el objetivo
principal del referido curso de formacidn y lo es, por tanto, del presente articulo, en el que no
se analizaran las expulsiones penales (arts. 89, 96.3 y 108 CP), sino que nos centraremos en
las de naturaleza administrativa.

Junto con la impermeabilizacidn de fronteras, la expulsién de ciudadanas y ciudadanos
extranjeros es uno de los pilares en los que se asienta la politica espafiola y europea de
gestion de la inmigracion irregular, una politica que se concibe en términos de guerra, de
“lucha”; una lucha en la que no se escatiman ni medios materiales ni instrumentos juridicos y
que aunque se dice estd dirigida contra las mafias, no es a la postre sino una guerra sin
cuartel contra los migrantes no deseados, contra los hombres y mujeres que no tienen cabida
en los angostos cauces de la inmigracion legal. Y en este contexto se hace necesario subrayar
que, aun aceptando el poder soberano de los estados para decidir quiénes entran o quiénes
permanecen en sus territorios, este poder estd sometido a unos limites derivados del respeto
a los derechos humanos y al resto de derechos de los que siguen siendo titulares los hombres
y mujeres que intentan acceder a nuestro pais o residen en él de forma irregular.

Este articulo precisamente pretende introducir las competencias del juez de instruccion
como garante de los derechos de las personas extranjeras sometidas a procedimientos
administrativos de repatriacion, particularmente sujetos a devolucidn y expulsidn. Pero antes
de avanzar conviene detenerse un momento en el gran contenido aflictivo que en la mayoria
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de los casos poseen estas medidas. Imaginemos que esa expulsion recae sobre alguien que
ha accedido de forma clandestina a nuestro pais, casi siempre asumiendo grandes deudas y
afrontando peligros que cuesta siquiera imaginar. Por poner un ejemplo, segin el
estremecedor informe “Los derechos de las mujeres migrantes. Una realidad invisible”*, que
versa sobre las durisimas condiciones de vida que padece buena parte de la inmigracidn
femenina subsahariana, estas mujeres tardan una media de dos y tres afios en llegar a
Marruecos, donde han de permanecer un largo tiempo hasta que consiguen acceder a
territorio espafiol, sufriendo durante su periplo migratorio y durante su estancia en este pais
la violencia de género en sus mds brutales manifestaciones. ;Podemos siquiera imaginar lo
que para estas mujeres puede significar la expulsion, que, por otra parte puede verificarse a

terceros paises que nada tienen que ver con su pais de origen?

Pero la expulsién de nuestro pais no sélo recae sobre personas que acaban de acceder
a su territorio de forma clandestina, sino también sobre ciudadanos extranjeros que llevan
largo tiempo entre nosotros y que, a pesar de ello, nunca consiguieron regularizar su
situacion o bien tuvieron alguna vez permisos de residencia y trabajo y no pudieron
renovarlos a consecuencia de la crisis econdmica. Esto ultimo es lo que se conoce como
“irregularidad sobrevenida”, supuestos en los que la expulsién puede significar, ademas, la
separacion de la familia y amigos. Por dar algin dato al respecto, segun el Informe Anual 2014
del Servicio Jesuita a Migrantes, de las 260 personas visitadas por esta organizacién en el
centro de internamiento de Madrid en dicho ano, el 78% llevaba mas de cuatro afios en
Espafa, y sélo un 13% de las personas visitadas llevaba menos de un afio®. Efectivamente, no
es infrecuente el internamiento y expulsidon de personas con gran arraigo en nuestro pais,
incluso que llegaron a él traidos por sus familias siendo nifios y nifias y que, si tras la mayoria
de edad no han podido conseguir los permisos necesarios, son expulsados a sus paises, en los
que en muchos casos no conservan vinculos y que les son totalmente ajenos a pesar de haber
nacido alli®. Recordemos que, ademas, la expulsién va acompafiada de una larga prohibicién
de entrada de hasta cinco o diez afios segun los casos.

En este articulo haremos un primer analisis de cdmo el juez de instruccién estd llamado
a intervenir en estos procedimientos de expulsion:

' WOMENS’LINK WORLWIDE: Los derechos de las mujeres migrantes: una realidad invisible, 2009.
Disponible en:
http://www2.womenslinkworldwide.org/wlw/new.php?modo=detalle_proyectos&dc=36

? SERVICIO JESUITA A MIGRANTES: CIE y expulsiones exprés. Informe Anual 2014, pag. 21.
Disponible en: http://www.sjme.org/sjme/item/794-cie-y-expulsiones-expres

* vid. el epigrafe, “Ni inmigrantes ni extranjeras” en MARGARITA MARTINEZ ESCAMILLA (Dir.):

Mujeres en el CIE: género, inmigracion e internamiento, Ed. Gakoa, 2013, pags. 55 y ss, Disponible en:
http://eprints.ucm.es/21399/
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1. Cuando el ciudadano extranjero es detenido mientras se tramita el procedimiento de
expulsidon o para ejecutar una medida de repatriacién ya adoptada, el juez de instruccion
puede conocer de su situacién a través basicamente de un habeas corpus o de las medidas
cautelares de suspensién que se interponen contra el decreto de expulsion y que, a pesar de
ser una cuestién propia de la jurisdiccidon contencioso-administrativa, ha de resolver los fines
de semanay festivos el juez de instruccién por estar de guardia.

2. Si en el marco de las 72 horas de detencién en comisaria no se ha podido expulsar a
la persona, la policia ha de ponerla en libertad o solicitar su ingreso en un centro de
internamiento de extranjeros (en adelante CIE), correspondiendo la decisiéon del
internamiento al juez instruccién del lugar donde se practicd la detencidn.

3. Por dltimo, la salvaguarda de la legalidad y de los derechos de las personas privadas
de libertad en un CIE o en las salas de inadmisidn de fronteras corresponde a un juzgado de
instruccion del lugar donde estén ubicados. Son juzgados de instruccién con funciones de
control del centro de internamiento y de las salas de inadmitidos de los puestos fronterizos.

El presente articulo tiene como misién introducir los mencionados escenarios y
funciones, tratando de ofrecer una panordmica general sobre una realidad humana y juridica
muy necesitada de conocimiento y reflexidn.

Il. “MEDIDAS DE REPATRIACION”: RETORNO, RECHAZO EN FRONTERA,
DEVOLUCION Y EXPULSION.

Antes de detenernos en las funciones que acabo de mencionar, permitaseme un
epigrafe dedicado a las diferentes figuras, los diferentes procedimientos -llamémosles de
repatriacion o de expulsién en sentido amplio-, que contempla la legislacidn de extranjeria, si
bien no en todos ellos interviene con la misma frecuencia e intensidad el juez de instruccién.
Una primera clasificacion sefialaria por una parte las inadmisiones y expulsiones
administrativas, adoptadas en un procedimiento administrativo y que responden a
infracciones administrativas y otras causas previstas en la Ley Organica 4/2000 de derechos y
libertades de los ciudadanos extranjeros en Espafia y su integracidn social (en adelante LOEXx)
y, por otra parte, las denominadas expulsiones penales, adoptadas por un juez penal en el
marco de un proceso penal y que sustituyen total o parcialmente la ejecucién de una pena
(art. 89 CP) o una medida de seguridad penal (art. 108 CP). Estas ultimas plantean un
problemética muy especifica que no va a ser abordada en este articulo®.

Intentamos plasmar estas diversas causas y procedimientos en el siguiente esquema:

* Con mayor detenimiento sobre estas figuras vid. op.cit. MARGARITA MARTINEZ ESCAMILLA
(Dir.): Mujeres en el CIE: género, inmigracién e internamiento, pags.. 67 y ss.
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PROCEDIMIENTOS PARA IMPEDIR LA ENTRADA O IMPONER LA SALIDA.

PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

1. Retornos o denegaciones de entrada (arts. 26.2 y 60 LOEX)
2. Rechazos en frontera (Disposicion adicional décima LOEXx)
3. Devoluciones

a. Devolucién por contravenir la prohibicién de entrada (art.
58.3 a) LOEx)

b. Devolucién por pretender entrar ilegalmente en el
territorio espafiol (art. 58.3.b) LOEXx).

4. Expulsiones por infracciones administrativas (art. 54 y art. 53.1
a), b), c)d) yf)enrelacién con el art. 57 LOEX).
Especial incidencia de la infraccion ‘“encontrarse
irregularmente en territorio espafol” (art. 53.1 a)).

5. La expulsion por antecedentes penales (art. 57.2 LOEX).
6. La expulsiéon del extranjero imputado o procesado penalmente
(art. 57.7 LOEX).

EXPULSIONES PENALES

1. Expulsion como sustitutivo de todo o parte de una pena
privativa de libertad (art. 89 CP).
2. Expulsién como medida de seguridad y como sustitutivo de una

medida de seguridad (art. 96.3 y 108 CP)

Aunque el presente articulo se centrara en el papel que desempefia el juez penal en los
procedimientos administrativos de devolucidn y expulsidn, por ser los supuestos en los que
mas frecuente es su intervencidn, resulta aconsejable un somero recorrido por las diversas
figuras que contempla la legislacion de extranjeria y que, de forma mas directa o indirecta,
pueden dar lugar a la actuacidn del juez penal.

1. Retorno.

Son diversas las denominaciones —retorno, prohibicidn de entrada, etc.- utilizadas para
aquellos casos en los que al extranjero que pretende entrar por puesto fronterizo habilitado
no se le permite la entrada en territorio espafiol por no reunir los requisitos establecidos en la
legislacion de extranjeria. Segun el art. 26 LOEx, “a los extranjeros que no cumplan los
requisitos establecidos para la entrada, les serd denegada mediante resoluciéon motivada, con
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informacion de los recursos que puedan interponer contra ella, plazo para hacerlo y autoridad
ante quien deben formalizarlo, y de su derecho a la asistencia letrada, que podra ser de oficio, y
de intérprete, que comenzard en el momento mismo de efectuarse el control en el puesto
fronterizo”. Ese régimen juridico se desarrolla con mas detalle en el art. 15 del Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su
reforma por Ley Orgénica 2/2009 (en adelante, RLOEX).

2. Rechazos en frontera

Mediante la Ley Organica 4/2015 de proteccidon de la seguridad ciudadana se introdujo
en la Ley de extranjeria la disposicidon adicional décima que establece un régimen especial
para Ceuta y Melilla a través de la figura del denominado “rechazo en frontera”. Segun el
punto primero de la disposicidn adicional décima, “Los extranjeros que sean detectados en la
linea fronteriza de la demarcacién territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los
elementos de contencién fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podrdn ser
rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espana”.

Sin embargo, a pesar de lo inicialmente pretendido, esta figura no ampara las
denominadas “devoluciones en caliente”, que siguen siendo ilegales tras esta reforma de la
Ley de extranjeria. Segun el apartado segundo de la mencionada disposicién, “en todo caso,
el rechazo se realizard respetando la normativa internacional de derechos humanos y de
proteccion internacional de la que Espafa es parte”. Ello implica que cualquier entrega de una
persona a Marruecos sdlo es posible a través de un procedimiento que respete los derechos
fundamentales de audiencia al interesado, asistencia letrada y de intérprete, pues muchas de
estas personas se encuentran en situaciones de gran vulnerabilidad que el Estado tiene la
obligacion de tutelar. Ademas, es necesario dictar una resolucién escrita e individualizada
que permita el ejercicio del derecho a la tutela judicial y posibilite el control de la actividad de
la Administracién, un pilar basico de nuestro Estado de derecho®. Segtin parece, el Ministerio
del Interior estaria elaborando una especie de protocolo para clarificar el procedimiento a
seguir en los “rechazos en frontera”, del que nada se conoce al tiempo de redactar este
articulo.

3. Devoluciones
No procede un expediente de expulsidn, sino un procedimiento de devolucion
bastante mas 4gil, en dos supuestos:

A) Devolucidn por infraccion de la prohibicién de entrada (art. 58.3.a) LOEXx).

® Pormenorizadamente sobre la figura del rechazo en frontera, vid. VVAA. Rechazos en frontera:
¢(Fronteras sin derechos? Disponible en http://eprints.ucm.es/29379/
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Procede una orden de devolucién cuando una persona es expulsada y vuelve a Espafia
sin haber transcurrido el tiempo de prohibicién de entrada que acompafaba a la expulsién y
que, segun lo dispuesto en el art. 58.1 LOEX, puede llegar a alcanzar los cinco afios o
excepcionalmente los diez afos (art. 58.2 LOEX).

B) Devolucién por intentar entrar ilegalmente en el pais (art. 58.3.b)LOEXx)

El articulo 58.3 LOEx dispone que “no serd preciso expediente de expulsién para la
devolucién de los extranjeros en los siguientes supuestos: (...) b) Los que pretendan entrar
ilegalmente en el pais” y el articulo 23.1.b) RLOEX, en desarrollo de esta previsién, establece
que “se considerardn incluidos a estos efectos, a los extranjeros que sean interceptados en la
frontera o sus inmediaciones”.

Por su parte, el articulo 23.2 RLOEx establece que en estos supuestos “las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado encargadas de la custodia de costas y fronteras que hayan
interceptado a los extranjeros que pretenden entrar irregularmente en Espana los conducirdn
con la mayor brevedad posible a la correspondiente comisaria del Cuerpo Nacional de Policia,
para que pueda procederse a su identificacién y, en su caso, a su devolucién”. Esta decisién
administrativa de devolucién ha de ser adoptada mediante resolucién del Subdelegado del
Gobierno, o del Delegado del Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales
(articulo 23.1 RLOEX), y requiere la observancia de las garantias recogidas en el mencionado
articulo 23.3 RLOEX: asistencia juridica y asistencia de intérprete si no comprende o habla las
lenguas oficiales.

Por tanto, el procedimiento de devolucidn, que carece de cardcter sancionador, es el
aplicable en aquellos supuestos en los que un ciudadano extranjero es interceptado en la
frontera o sus inmediaciones pretendiendo acceder a Espafia por un puesto no habilitado
para ello.

4. Expulsiones por infracciones administrativas. Especial incidencia de la infraccién
“por encontrarse irregularmente en territorio espafiol”

La Ley de Extranjeria prevé una serie de infracciones administrativas castigadas con la
pena de multa, pero que cuando son cometidas por extranjeros, y algunas de ellas sélo son
susceptibles ser cometidas por extranjeros, segin el art. 57 LOEx, “en atencion al principio de
proporcionalidad”, en lugar de la sancién de multa, puede aplicarse la expulsidn del territorio
nacional.

Las infracciones que pueden dar lugar a la medida de expulsidn configuran un profuso
catdlogo de conductas de lo mas diverso, sin que podamos dedicar aqui un comentario
siquiera breve a cada una de ellas, que, por otra parte, no poseen la misma relevancia, dado
que la mayoria de los procedimientos administrativos se incoan por infraccién del art. 53. 1.
a): encontrarse irregularmente en territorio espafiol.

35



Margarita Martinez Escamilla

El encontrarse irregularmente en territorio espafiol es una de las infracciones para las
que la ley de extranjeria sefiala una pena de multa (art. 55—1.b) LOEXx), infraccién que seguin
el mencionado art. 57 LOEx podria sustituirse, de forma excepcional por la expulsidn;
excepcionalidad en la que venia insistiendo el Tribunal Supremo (STS 1536/2007, de la Seccién
5% de la Sala de lo contencioso-administrativo de 9 de marzo de 2007, dictada en el recurso de
casacion nim. 9887/2003 ) y el Tribunal Constitucional (STC 140/2009, de 15 de junio de 2009,
dictada en el recurso de amparo nim. 3520/2005 (FFJJ 5y 6 )), asi como en la necesidad de
que debia ser expresamente la opcidn por la expulsién en detrimento de la multa. Sin
embargo, esta jurisprudencia habra de ser revisada a la luz de la reciente sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 23 de abril de 2015, que declara contraria a la
Directiva 2008/115/CE, relativa a normas y procedimientos de comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, el que la
infraccion de estancia irregular pueda ser sancionada con una multa, si bien la Subcomisién
de Extranjeria del Consejo General de la Abogacia, en la Circular 1/2015°, entiende que la
contrariedad no se produce en cuanto la sancién de multa va acompafiada de la obligacién de
salida que establece el art. 24.1y 2 RLOEX. A la espera de comprobar cdmo esta sentencia va
a influir en la sancidén de la infraccién por estancia irregular, conviene advertir del peligro de
caer en un automatismo irreflexivo en su aplicacién, pues siguen siendo de aplicacidn el
principio constitucional de proporcionalidad y otros principios superiores como el interés del
menor, el principio de no devolucidn, el derecho de asilo, el derecho a la vida privada y
familiar, etc.; principios a los que claramente da cabida la Directiva de retorno en cuanto
permite que los Estados miembros en cualquier momento puedan renunciar a la obligacién
de retorno y conceder autorizaciones de estancia por razones humanitarias o de otro tipo.
También es importante sefialar que la Directiva de retorno concede prioridad al retorno
voluntario frente a la expulsién forzosa, lo cual contrasta con el abuso del procedimiento
preferente que se detecta en la practica nacional, que no prevé la posibilidad de retorno
voluntario (art. 63 LOEX) frente al procedimiento ordinario que si prevé dicha posibilidad (art.
63 bis LOEX).

5. Expulsiones de personas imputadas o procesadas penalmente

Segun el art. 57.7 a) LOEx, cuando el extranjero tenga abierto un expediente
administrativo de expulsidon y se encuentre procesado o imputado en un procedimiento
judicial por delito o falta para el que la Ley prevea una pena privativa de libertad inferior a
seis afios 0 una pena de distinta naturaleza, el Juez penal autorizard la expulsidn, salvo que
de forma motivada entienda que debe denegarla.

® SUBCOMISION DE EXTRANJERIA DEL CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA, Circular 1/2015.
“Argumentario a la Sentencia de 23 de abril 2015 del TJUE”, disponible en:
http://inmigracionunaoportunidad.blogspot.fr/2015/05/circular-12015-de-la-subcomision-de.html
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Ha de llamarse la atencién sobre la naturaleza administrativa de la expulsién’. Al sujeto
se le expulsa por la comisién de una infraccién administrativa decretada por la autoridad
gubernativa competente. La particularidad reside en que ese extranjero sometido a
expediente gubernativo de expulsion o sobre quien ya ha recaido un decreto de expulsion,
estd al mismo tiempo incurso en un proceso penal, siendo necesaria entonces la autorizacién
del juez penal para que se pueda ejecutar la expulsidon. La concesién de la autorizacion
supone obviamente la renuncia a la averiguacion de los hechos, al castigo penal del culpable,
a laindemnizacién de la victima en su caso, es decir, a todos aquellos fines que se persiguen a
través del proceso penal, por lo que con razén se ha afirmado que es un claro ejemplo de la
prevalencia de la politica migratoria sobre la politica criminal®.

6. Expulsién por antecedentes penales

El art. 57.2 LOEx dispone: “Asimismo constituird causa de expulsién, previa la tramitacién
del correspondiente expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de
Espaia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena
privativa de libertad superior a un afno, salvo que los antecedentes penales hubieran sido
cancelados”.

Desde una perspectiva juridica, se dice que no es una infraccién, pues no estd incluida
en la lista de infracciones que recoge la ley de extranjeria, sino una especie de consecuencia
accesoria que acompafnarfa a la comisidon del hecho delictivo y que se aplicaria una vez
cumplida la condena®. Se trata de una medida que si bien segun la Sentencia 236/2007 del
Tribunal Constitucional tendria un fundamento diferente al de la sancién penal por lo que no
vulneraria la prohibicién constitucional de bis in idem, de facto niega toda posibilidad de
expiacidn, ni siquiera aunque se haya cumplido el castigo.

Tan sdélo apuntar que se echa en falta en la redaccién del art. 57.2 de la coletilla que, a
los efectos de la reincidencia, si aparece en el Cédigo penal (art. 22.8 CP) en el sentido de
equiparar a los antecedentes cancelados los “que debieran serlo”, lo cual es especialmente
importante atendiendo a los problemas que un extranjero sin autorizacién de residencia

" En este sentido se ha pronunciado con claridad el Tribunal Constitucional. Asi, en la STC
24/2000, de 31 de enero, declara: “la autorizacién del Juzgado de Instruccién no sustituye a la resolucidn
administrativa, de suerte que la medida de expulsion sigue siendo una decisién que corresponde a la
Administracion y constituye una sancién administrativa, sujeta a control jurisdiccional. En efecto, este
Tribunal tiene establecido que la orden de expulsién decretada por la autoridad gubernativa competente
no es una pena, pero si una sancién administrativa que, como tal sancién, ha de encontrar cobertura en la
legislacién de extranjeria...” (FJ 3).

® Sobre esta intervencién del juez penal vid. en este mismo libro el articulo de TOME GARCIA,
José Antonio: “Autorizaciéon de expulsion prevista en el art. 57. LOEx”

En este sentido y con referencias a las distintas posturas sobre la naturaleza juridica de esta

causa de expulsidn, vid. TORRES FERNANDEZ, Elena: La expulsién de extranjeros en Derecho penal, La
Ley, 2012, pags. 131y ss.
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puede tener a la hora de cancelar los antecedentes. En cualquier caso resultarfa inadmisible
que se computen unos antecedentes que seguin la normativa vigente no debieran producir
efectos.

ll. EL JUEZ DE INSTRUCCION COMO JUEZ DE CONTROL DE LOS CENTROS DE
INTERNAMENTO

Como apuntabamos en la introduccidn, el juez de instruccién puede intervenir en
varios momentos del procedimiento de expulsiéon, devolucién o retorno como garante de los
derechos fundamentales del extranjero y muy en particular de su libertad. Este cometido es
evidente cuando acttia como juez de control de la estancia en los centros de internamiento,
funcién introducida en la ley de extranjeria a través de la reforma operada por la LO 2/2009
de 11 de diciembre. Segun el art. 62 LOEX, “el juez competente para el control de la estancia de
los extranjeros en los Centros de Internamiento y las Salas de inadmision de fronteras, serd el
Juez de Instruccion del lugar donde estén ubicados, debiendo designarse un concreto Juzgado
en aquellos partidos judiciales donde existan varios. Este juez conocerd, sin ulterior recurso, de
las peticiones y quejas que planteen los internos en cuanto dafecten a sus derechos
fundamentales. Igualmente, podrd visitar tales centros cuando conozca algin incumplimiento
grave o cuando lo considere conveniente”.

Como es sabido, los CIE son los lugares donde se priva de libertad a las personas
extranjeras, por un maximo de sesenta dias, a la espera de su expulsién, devolucidn o
retorno. Tras el cierre definitivo del CIE de Malaga en junio de 2012 y el cierre temporal del CIE
de Fuerteventura debido al descenso de llegada de pateras a la isla, existen operativos en
nuestro pais siete centros de internamiento situados en Algeciras (La Pifiera e Islas Palomas,
este ultimo en Tarifa, pero dependiente administrativamente del primero), Barcelona (Zona
Franca), Las Palmas de Gran Canaria (Barranco Seco), Madrid (Aluche), Murcia (Sangonera la
Verde), Santa Cruz de Tenerife (Hoya Fria) y Valencia (Zapadores).

Segun el Mecanismo Nacional para la Prevencién de la Tortura, en 2014 fueron
internados en los CIE un total de 7.340'°, con la siguiente distribucién en cada centro:

10 MECANISMO NACIONAL DE PREVENCION DE LA TORTURA, Informe 2014, pag. 23. Disponible
en: https://www.defensordelpueblo.es/es/Mnp/InformesAnuales/informeAnual_MNP_2014.pdf
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. . N.° de internados
Ciudadanos extranjeros
internos en CIE en 2014 CIE .

Hombres Mujeres Total
Algeciras 1.827 174 2.001
Barcelona 1.251 0 1.251
Las Palmas 266 23 289
Madrid 1.886 98 1.984
Murcia 847 o] 847
Tenerife 82 9 91
Valencia 775 102 877
Total general 6.934 406 7-340

Cuadro elaborado por el Mecanismo Nacional de Prevencidn de la Tortura sobre datos proporcionados por
la DGP (Comisaria General de Extranjerfa y Fronteras)

Cada uno de estos CIE presenta caracteristicas propias no sélo por cuestiones
arquitectdnicas, de infraestructuras y servicios, sino también por las que les confieren las
personas que se hallan privadas de libertad en él. Légicamente no son las mismas las
necesidades que puede presentar un CIE del archipiélago canario durante épocas de gran
afluencia de pateras procedentes del continente africano que, por ejemplo, las que se
observan en el CIE de Madrid, en el que quienes permanecen alli internos presentan perfiles
mas diversos. No obstante, todos los CIE comparten unas notas comunes.

A pesar de que el art 62 bis LOEx proclama que los CIE no tendran un caracter
penitenciario, lo cierto es que los CIE guardan un inquietante parecido con los centros
penitenciarios, incluso alguno, como el de Algeciras estd ubicado en una antigua prision,
llegdndose a sostener que, en ciertos aspectos, los CIE son de peor condicidon que las
prisiones. Asi, por ejemplo, mientras que en las prisiones las funciones de custodia y
tratamiento corren a cargo de funcionarios civiles especializados, los CIE son dirigidos y los
internos custodiados por miembros del Cuerpo Nacional de Policia. Sin llegar a sugerir mala
praxis general en la ejecucidn por la policia de esta delicada funcidn, ha de tenerse en cuenta
que los contextos de privacidn de libertad son proclives al abuso y que quien custodia, en
este caso la Policia Nacional, detenta un intenso poder sobre las personas custodiadas, que
se despliega sobre sus derechos, no sdlo sobre los afectados por la privacién de libertad y la
necesidad de mantener el orden en el centro, sino que el ejercicio de otros derechos, como el
de defensa o el derecho a la salud, estdn mediatizados y necesitan la colaboracién de quienes

39



Margarita Martinez Escamilla

custodian para que su ejercicio sea posible. Es por ello que resulta imprescindible la
existencia de mecanismos de control y de garantia de esos derechos. De estos mecanismos,
nos referiremos a dos claves: la necesidad de una regulacion de estos espacios y la figura de
los jueces de control.

Los CIE fueron creados por la primera ley de extranjeria, la LO 7/1985, y actualmente se
encuentran regulados en los arts. 62 a 62 LOEx actualmente vigente, en el art. 258 ROEX y
finalmente por el Real Decreto 162/2014 de 14 de marzo, por el que se aprueba el reglamento
de funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros (en
adelante RCIE)'". Un controvertido reglamento, considerado insuficiente por la mayoria en
cuanto no garantiza debidamente el ejercicio de los derechos de los internos. Por poner dos
ejemplos concretos: ni siquiera recoge resoluciones dictadas por los jueces de control en la
mayoria de los CIE, como la necesidad de comunicar la expulsidn a las personas internadas
con una antelacién suficiente para que puedan avisar a sus familiares o amigos®™, o
numerosas recomendaciones del Defensor del Pueblo al respecto. Incluso en algunos
aspectos, el nuevo reglamento supone un retroceso, asi puede calificarse el que se consagre
como regla general que la policia porte armas en el desempefio de las funciones de custodia
y mantenimiento del orden (art. 11.4 RCIE). Y aunque algunos aspectos del nuevo marco
normativo se han valorado positivamente, como el hecho de que el servicio de asistencia
sanitaria esté bajo la responsabilidad de un médico perteneciente a la Administracién General
del Estado (art. 14.1 RCIE) o que los centros hayan de disponer de los correspondientes
servicios de asistencia social (Art. 15.1 RCIE), estas previsiones positivas no han sido
implementadas un afio después de haber sido dictado el Real Decreto®®. Apuntar por tltimo

" Un comentario sobre el mismo en DAUNIS RODRIGUEZ, Alberto, “Reglamento de los centros
de internamiento de extranjeros: una nueva oportunidad perdida”, en Diario La Ley, n° 8418, 11 de
noviembre de 2014, aflo XXXV.

" En este sentido, vid. Auto de los Juzgados de control de Madrid, de 27 de febrero de 2012, del
Juzgado de control de Las Palmas de 30 de marzo de 2012, o del Juzgado de control de Valencia de 21
de noviembre de 2012, entre otros.

" Cabe destacar el extenso Auto de 31 de julio de 2015, dictado por la Magistrada Juez del
Juzgado de Instruccién Num. 8 de Las Palmas de Gran Canaria, con funciones de control del CIE. En €l
la juez de control constata el incumplimiento de numerosas disposiciones del Real Decreto: la
administracion del centro no se habria constituido conforme a lo preceptuado, ni se habria dotado al
CIE de un médico perteneciente a la Administracion General del Estado, ni se han implantado servicios
de asistencia social, ni se habrian establecido acuerdos de colaboracién con los colegios de abogados,
etc. Asimismo, no se estaria garantizando el ejercicio de derechos fundamentales como el derecho ala
tutela judicial efectiva, el derecho de defensa, el derecho a la intimidad personal y familiar o el derecho
a la salud, entre otros. Dicha resolucidn requiere la subsanacién inmediata de las vulneraciones,
limitaciones y falta de garantias enumeradas debido a que habria transcurrido el plazo previsto de un
afo para la aplicacién del RD 162/2014. El Ministerio del Interior, en la respuesta dada a través de sus
servicios juridicos, admite que incumple el Reglamento de los CIE y concluye que el "auto judicial
remitido podria conllevar una decisién de cierre del CIE de Barranco Seco y, dado que la situacién
denunciada es extrapolable al resto de centros, cabria resoluciones similares”.

Esta falta de implementacidn del Reglamento CIE también viene siendo denunciada desde el
tejido asociativo. Asi, KARIBU, AMIGOS DEL PUEBLO AFRICANO, Informe 2014, Subsaharianos en el CIE
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que la Sentencia del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2015
declaré nulos tres de sus preceptos: el que permitia ingresar varias veces a una persona por
la misma causa hasta completar los sesenta dias (art. 21.3 RCIE), el que autorizaba los cacheos
y registros con desnudo integral (art. 55.2 RCIE) y el inciso del art. 7.3 en cuanto no aseguraba
que los internos que formen una unidad familiar puedan permanecer juntos y en condiciones
que aseguren su intimidad familiar. Por otra parte, el que no se detecte una mejora en las
condiciones del internamiento explica que cada vez sean mas las voces que piden su cierre™

Pero volvamos brevemente a los jueces de control. La funcién de velar por los
derechos de los extranjeros internados inicialmente se encomendaba también al juez que
decretaba el internamiento. Sin embargo, pronto se demostré que este Juez no podia
cumplir debidamente tal cometido, entre otras razones porque en muchas ocasiones el
internamiento se verificaba en centros distantes del lugar donde dicho juez ejercia su
jurisdiccion, lo que dificultaba el conocimiento del funcionamiento del centro y la
comunicacién con la persona privada de libertad. Es por ello que la LO 2/2009, de 11 de
diciembre, de reforma de la Ley de extranjeria, encomendd la funcién de control
jurisdiccional de estos centros a los jueces de instruccion del lugar donde estén ubicados los
CIE. Desde entonces, en algunos CIE la labor de estos jueces ha supuesto un importante
avance en el respeto de los derechos de las personas internadas. Son a estos jueces a quienes
podran dirigirse los extranjeros y extranjeras privados de libertad, sus abogados o las
asociaciones que trabajan en este dmbito para denunciar cuestiones como las siguientes:
injustificadas limitaciones en las comunicaciones con el exterior, intervencién no sdlo visual
sino también auditiva de lo que se comunica, incluso en las entrevistas con abogados,
deficiencias en la asistencia sanitaria, aplicacién de medios coercitivos, aislamiento de
internos, cualquier actuacién que suponga un atentado a la dignidad de la persona y un largo
etcétera de situaciones que afectan a derechos fundamentales de los que el extranjero sigue
siendo titular y los cuales deben ser tutelados por el juez de control.

Ha de reconocerse igualmente que estos jueces se enfrentan a importantes obstaculos
en el desempefio de su funcién, como por ejemplo que no son ellos quienes autorizan el
internamiento y, por lo tanto, a quienes corresponderia poner fin al mismo. Ahora bien, en
cuanto su funcidn si es velar por los derechos fundamentales de los internados, pueden en
cualquier momento dirigirse al juez de instruccién que autorizd el internamiento o al director

de Madrid, pags. 13 y ss., disponible en: http://[www.asociacionkaribu.org/doc/KARIBU-informeCIE-
2014.pdf. También, SERVICIO JESUITA A MIGRANTES: CIE y expulsiones exprés. Informe Anual 2014, pag.
21, disponible en: http://www.sjme.org/sjme/item/794-cie-y-expulsiones-expres.

El articulo “Las calamitosas condiciones de internamiento en los CIE espafoles”, de Cristina
Manzanedo, incluido en este libro, ofrece un sistematico resumen.

" Voces no sélo procedentes de la sociedad civil. Asi, por ejemplo, el 2 de julio de 2015 la
Comisién de Justicia y Derechos Humanos del Parlamento de Catalufia aprobd la resolucidn que exige
al Gobierno de Rajoy que inicie, en el plazo mds breve posible, un proceso de cierre del centro que
existe en Catalufia como los que tiene distribuidos en el resto de Espafia.
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del centro que también es competente para la puesta en libertad, solicitando el
levantamiento de la medida de internamiento. Nada impediria, por otra parte, que estos
jueces puedan autorizar salidas de los CIE en supuestos como nacimiento de un hijo,
enfermedad grave o fallecimiento de un familiar u otros motivos importantes que requieran
la presencia de la persona internada®™.

IV. LA AUTORIZACION DEL INTERNAMIENTO

Otro de los momentos clave en los que interviene el juez de instruccidon es en la
autorizacion del internamiento cuando la expulsién, devolucién o retorno no puede
ejecutarse en el plazo de setenta y dos horas (art. 60.1 LOEx y 15.3 RLOEx para el caso del
retorno, art. 58.6 LOEx para las devoluciones y 62 LOEx para las expulsiones). De acuerdo
con lo establecido en el art. 62.1 LOEX, el instructor del expediente podra solicitar al juez de
instruccion del lugar donde se ha producido la detencién que disponga el ingreso del
extranjero en un centro de internamiento en tanto se realiza la tramitacidon del expediente
sancionador, o las gestiones necesarias para ejecutar la expulsidn, devolucién o retorno ya
decretados y el juez resolvera previa audiencia del interesado y del Ministerio Fiscal, de
acuerdo con el principio de proporcionalidad y atendiendo a las circunstancias concurrentes.
Ha de subrayarse que, lejos de tratarse de una autorizacién formal, el juez de instruccién ha
de llevar a cabo un examen de la procedencia del internamiento de acuerdo con los principios
de excepcionalidad, de proporcionalidad y de los principios derivados de su naturaleza de
medida cautelar.

Conviene recordar que la constitucionalidad del internamiento adoptado en el marco
de la ley de extranjeria fue puesta en duda por el Defensor del Pueblo, planteando en su dia
un recurso de inconstitucionalidad frente a la LO 7/1985, entre otras razones por introducir la
posibilidad de privar de libertad a los extranjeros en el marco de un procedimiento
administrativo. Sustentaba el Defensor del Pueblo su alegacién en la vulneracién del art. 25.3
de la Constitucién, en cuanto establece que "la Administracién civil no podrd imponer
sanciones que directa o subsidiariamente impliquen privacién de libertad".

Justamente el argumento de que es un juez quien, a peticién de la Administracidn,
dicta el auto de internamiento, permitié al Tribunal Constitucional, en su Sentencia 115/1987,
declarar que, sin perjuicio del cardcter administrativo de la expulsidn, la decisién acerca del
internamiento es una decisién judicial y que, por lo tanto, no vulneraria el mencionado
precepto constitucional®. Es decir, la constitucionalidad del internamiento se condiciona a

"> Recomendable la lectura de la ponencia “Los juzgados de control de Centro de internamiento
de extranjeros de Madrid: creacidn, trayectoria y retos”, incluida en este libro, del Magistrado RAMIRO
GARCIA DE DIOS, quien desde la creacién de esta figura ha sido juez de control del CIE de Madrid.

16 \, < . . o : -
Ndétese cdmo el Tribunal Constitucional concibe en esta resolucién el art. 25.3 CE como una

garantia relativa al drgano que decreta la privacién de libertad —poder judicial versus administracion- y
no como una garantia por razén de la materia -dmbito penal versus derecho administrativo.
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que la intervencidn del juez instructor no sea un mero acto formal, sino que suponga un
control material de la procedencia del mismo, subrayando el Tribunal Constitucional ideas
como que el internamiento “debe regirse por el principio de excepcionalidad, sin menoscabo de
su configuracién como medida cautelar”, lo que exige “la aplicacidn del criterio hermenéutico

del “favor libertatis””

, acentuando también el alto tribunal, y esto es asimismo importante,
que el juez también deberd garantizar que el extranjero/a puede ejercer sus derechos de
defensa frente a la decisién de internamiento: “La decisién judicial no sélo controlard el
cardcter imprescindible de la pérdida de libertad, sino que permitird al interesado “presentar
sus medios de defensa”, evitando asi que la detencién presente el cardcter de un internamiento
arbitrario” (son todas citas del FJ 1). uso excesivo del internamiento, en el sentido de que
encontramos encerradas y pendientes de expulsidn personas que no deberian serlo en

aplicacion de las garantias y principios

A pesar de la importancia material de dicho control, cuando uno se acerca a la realidad
de los CIE no sdlo se detectan problemas relacionados con las condiciones juridicas y
materiales del encierro, sino también derivados de un constitucional y legalmente
consagrados. No es infrecuente encontrarse con personas con un intenso arraigo en nuestro
pais, con hijos menores a su cargo, incluso hijos de nacionalidad espafiola, personas
enfermas, posibles victimas de trata o solicitantes de asilo, personas de paises a los cuales
resulta sumamente dificil expulsar porque no estdn documentadas o porque pertenecen a
paises que no aceptan la repatriacion de sus nacionales, etc., casos en los que el
internamiento no estaria justificado.

En la primera aproximacién que pretende este articulo no procede profundizar en los
criterios que ha de aplicar el juez de instruccién a la hora de autorizar o denegar el
internamiento, pero si apuntar unas ideas bdsicas, que fueron objeto de un andlisis y debate
mas pormenorizado en las diversas mesas redondas del curso®’.

En primer lugar, el internamiento posee un caracter excepcional, por lo que sdlo se
aplicard cuando resulte estrictamente necesario y siempre teniendo en cuenta la existencia
de otras medidas cautelares para asegurar la eventual expulsién, enumeradas en el art. 61
LOEx, que termina haciendo mencién a “cualquier otra medida cautelar que el juez estime
conveniente”, lo que parece abrir la posibilidad a que el juez pueda, si lo estima conveniente,
establecer alguna medida alternativa al internamiento.

Criticamente sobre esta interpretacién, MONCLUS MASO, La gestién penal de la inmigracién, Ediciones
del Puerto, Buenos Aires 2008, pags. 474y ss.

7 Un tratamiento mas en profundidad de estas cuestiones puede encontrarse en las
aportaciones a este libro de TOME GARCIA: “La autorizacién del internamiento: principios rectores”,
ROSSEL AGUILAR: “El juez de instruccidon y la autorizacién de internamiento en CIE...”, y de
FERNANDEZ OLALLA: “El fiscal ante la solicitud de internamiento y el articulo 57.7 LOEx. Criterios de
actuacion”
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Segun el principio de proporcionalidad, expresamente mencionado como criterio
rector en el art. 62 LOEX, la privacion y limitacion de derechos que el internamiento conlleva
sdlo estd justificada cuando resulta imprescindible para la proteccién de bienes y
consecucion de intereses que por su importancia justifican la restriccién de derechos tan
importantes como la libertad y de todos aquellos que el internamiento lleva aparejado. Al
gran contenido aflictivo de la expulsién hay que afiadir el contenido aflictivo propio de la
privacion de libertad en los CIE: el verse encerrado en un lugar de estructura y régimen
marcadamente carcelario, en muchos casos con lo puesto en el momento de la detencidn,
con importantisimas dificultades para comunicarse con el exterior, en ciudades donde
muchas de estas personas carecen de apoyos, en centros que en ocasiones no tienen las
condiciones exigibles para preservar la dignidad de las personas privadas de libertad, como
es el CIE de Algeciras, antigua prision que fue cerrada por carencia de condiciones. Se trata
de lugares donde se sufren altisimos niveles de estrés y padecimiento psiquico, donde la
salud se resiente, donde los tratamientos médicos se interrumpen y donde uno tiene
indecibles dificultades para cuestiones tan perentorias como la de contactar con su abogado,
y asi un sinfin de limitaciones que deberian ponerse en la balanza a la hora de ponderar si
desde el principio de proporcionalidad esta justificado el encierro de personas en muchos
casos extremadamente vulnerables, o de las que dependen otras que quedan desatendidas.
Sin perder de vista que con todo ello se pretende sancionar en la mayoria de los casos una
infraccién administrativa®®.

Y por supuesto no podemos olvidar que el internamiento es una medida cautelar, es
decir que tiene por finalidad asegurar la ejecucién de la expulsién, por lo que cuanto mas
dificil de ejecutar aparece la expulsion, mas dificil de justificar deviene el internamiento. Ello
exige que el juez de instruccién analice el presupuesto propio de todas las medidas
cautelares, es decir, el denominado bonus fumus iuris o la apariencia de buen derecho, es
decir, examinar si es probable que el procedimiento abierto concluya con la expulsién vy si
ésta se puede ejecutar. Hay que insistir en este enjuiciamiento, pues en los centros de
internamiento encontramos también personas de paises con los que no hay firmados
convenidos de expulsidn o personas a las que va a resultar muy dificil documentar y que no
deberian ser internadas habida cuenta de su improbable expulsidn.

" Transcribo a continuacién un fragmento del reciente e interesante informe Subsaharianos en
el CIE de Madrid, op. cit.: “Seguimos constatando la inutilidad de un sistema de CIE que refleja un
porcentaje bajisimo de expulsiones efectivas, y que en la prdctica se convierte en una privacion de libertad
injustificada al no ser dirigida a facilitar la expulsion. El tiempo que las personas pasan en el CIE pasa
ademds su factura: en absoluto sale gratis. Constatamos los perversos efectos que la estancia en el CIE
tiene sobre aquellas personas que sin ser expulsadas son libertadas pasados los dias, y cdmo sus vidas se
complican a veces de forma irreparable: pérdida del trabajo; de la habitacién alquilada; de sus enseres
personales que no pudieron recoger y nadie se los pudo acercar al CIE; el corte de suministros por impago
de los recibos, etc. Muchas de ellas eran el sustento de su familia, que durante casi dos meses a veces ha
quedado abandonada. A veces son liberadas por la noche, dejadas en medio de la calle sin un lugar a
donde ir. Muchas fueron detenidas a cientos de kilémetros de Madrid, es Karibu como asociacién la que
afronta el coste del retorno a sus hogares” (pag. 3).
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Asimismo, la expulsion puede resultar improbable desde una perspectiva juridica,
cuestion que el juez también ha de valorar. No se trata de que el juez de instruccién se
pronuncie sobre la correccién o no de la medida de expulsién asumiendo una funcién que
corresponde en su caso a la jurisdiccidon contencioso administrativa, pero si puede realizar un
juicio sobre la probabilidad de que finalmente no se imponga la sancién de expulsién o que
ésta se levante o suspenda a la luz de la jurisprudencia sobre la materia. Un ejemplo concreto
para ilustrar este razonamiento: durante un trabajo de campo que tuve ocasidén de dirigir en
el Centro de Internamiento de Aluche en el 2012 y que tenfa por objeto conocer los perfiles
humanos y juridicos de las personas internadas, nos encontramos el caso de Mdnica, de 18
afios de edad, que fue traida por su familia a Espafia siendo menor. Ademas del arraigo que
Médnica tenia en nuestro pais, en su caso destacaba el hecho de ser madre de un bebé de
nacionalidad espafiola, que habia quedado al cuidado de la abuela. Si bien nuestra legislacion
de extranjeria no recoge expresamente el tener un hijo de nacionalidad espafiola como causa
impeditiva de la expulsidn, ello se deriva de otras consideraciones, singularmente del interés
del menor que, por su nacionalidad espafiola goza plenamente de los derechos de los
nacionales espafioles. Asi, si la madre tuviera que llevarse al menor en su expulsidn, se
vulneraria el derecho de residencia y libre circulacién de éste, que consagra el art. 19 de la
Constitucién Espafiola. Si, por el contrario, se produjera la separacién, se veria lesionado el
derecho al sustento del menor, asi como su derecho a la vida privada y familiar, que recoge el
art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Como hito jurisprudencial en esta
cuestion, podemos citar la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), de 8
de marzo de 2011, emitida en el asunto C-34/09 (caso Ruiz Zambrano). El Sr. Ruiz Zambrano,
nacional colombiano con dos hijos de nacionalidad belga, solicitd la residencia permanente
en Bélgica y el pago de unas prestaciones por desempleo, siéndole denegadas ambas
solicitudes. El Tribunal belga que examinaba la cuestidn solicité al Tribunal de Justicia saber si
el Sr. Ruiz Zambrano podia residir y trabajar en Bélgica sobre la base del Derecho de la Unidn.
El TJUE resuelve afirmativamente, al entender que “tal denegacién del permiso de residencia
tendrd como consecuencia que los mencionados menores, ciudadanos de la Unién, se verdn
obligados a abandonar el territorio de la Unién para acompanfar a sus progenitores. Del mismo
modo, si no se concede un permiso de trabajo a tal persona, ésta corre el riesgo de no disponer
de los recursos necesarios para poder satisfacer sus propias necesidades y las de su familia, lo
que tendrd también como consecuencia que sus hijos, ciudadanos de la Unién, se verdn
obligados a abandonar el territorio de ésta. En tales circunstancias, estos ciudadanos de la
Unidn, se verdn, de hecho, en la imposibilidad de ejercer la esencia de los derechos que les
confiere su estatuto de ciudadanos de la Unién”"™. Si el art. 20 del Tratado de Funcionamiento

% | a Sentencia concluye con la siguiente declaracidn: “el art. 20 TFUE debe interpretarse en el
sentido de que se opone a que un Estado miembro, por un lado, deniegue a un nacional de un Estado
tercero, que asume la manutencién de sus hijos de corta edad, ciudadanos de la Unidn, la residencia en el
Estado miembro de residencia de éstos, del cual son nacionales, y, por otro, deniegue a dicho nacional de
un Estado tercero un permiso de trabajo, en la medida en que tales decisiones privarian a dichos menores
del disfrute efectivo de la esencia de los derechos vinculados al estatuto de ciudadanos de la Unién”.
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de la Unidén Europea se opone a que el Estado deniegue permiso de residencia y trabajo a los
padres de un nacional de la Unidn, con mas razdn se opondrd a que ese padre o madre sea
expulsado. Pues bien, a partir de estas consideraciones, y sin prejuzgar el caso concreto, el
juez de instruccion deberia negar la autorizacidn del internamiento no sélo sobre la base del
principio de proporcionalidad, sino también sobre las elevadas posibilidades que tienen de
prosperar las excepciones a la expulsidn en estos casos. Asi sucedid en el caso de Mdnica que
finalmente fue puesta en libertad tras quince dias de internamiento, no sin un primer intento
de expulsidn que logrd evitar gracias a la desesperada resistencia fisica que opuso.

Las cifras sobre porcentajes de expulsiones desde CIE indicarian que no se esta
haciendo un uso restrictivo de esta medida. Segun la informacién contenida en el Informe
2014 del Mecanismo Nacional para la Prevencién de la Tortura, durante dicho afio, de 7.340
extranjeros internados en los CIE, fueron expulsados 3.483. Ello supone que de todos los
extranjeros internados tan sélo un 47,45% fue finalmente expulsado y el 52,55% puesto en
libertad.

Expulsién de extranjeros internos en CIE en 2014

CIE Ntmero de Ndmero de Porcentaje de
internados expulsados expulsiones

Algeciras 2.001 644 32,18
Barcelona 1.251 552 44,12
Las Palmas 289 15 51,90
Madrid 1.984 1.237 62,34
Murcia 847 619 73,08
Tenerife 91 25 27,47
Valencia 877 391 44,58
Total 7-340 3.483 47,45

Fuente: Elaboracién del MNPT a partir de datos facilitados por la DGP (Comisaria General de Extranjeria y Fronteras).

(Cémo puede el juez de instruccidn, que no es un especialista en extranjeria, valorar
todas las circunstancias materiales y juridicas que deben ser tenidas en cuenta a la hora de
autorizar o denegar el internamiento? Desde luego no es tarea facil y por eso se ha planteado
que quiza deberia corresponder a la jurisdiccion contencioso-administrativa la decisién sobre
el internamiento, por ser mejor conocedora del derecho de extranjeria y por ser la
jurisdiccion que finalmente decide sobre el mantenimiento o no de la expulsién.
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Pero al margen de propuestas de lege ferenda, es el juez de instruccién quien ha de
decidir sobre el internamiento y resulta importante tener claro que no es la persona
extranjera cuyo internamiento se solicita la que ha de probar que el encierro no estd
justificado, sino la policia en su solicitud y el juez de instruccién en el auto de autorizacién
quienes deben motivar la necesidad y procedencia de la medida. Al respecto conviene
recordar la existencia de la Circular 6/2014 de la Direccidon General de la Policia sobre criterios
para solicitar el ingreso de ciudadanos extranjeros en los centros de internamiento, circular
cuyo cumplimiento ha de exigirse y que puede resultar muy util al juez en su toma de
decision.

La Circular 6/2014 parte de que “siendo un hecho objetivo y constatado la limitada
capacidad de todos los centros de internamiento, asi como el niimero considerable de peticiones
de internamiento que se vienen realizando respecto de extranjeros cuya situaciéon no siempre
aconseja adoptar dicha medida cautelar; la combinacién de ambos extremos precisa concretar
una serie de circunstancias que concurren en los afectados, que han de ser valoradas y tenidas
en cuenta por los instructores de los diferentes expedientes de repatriacién, con el fin de que las
peticiones de internamiento que dirijan a la Autoridad Judicial reflejen realmente la situacién
personal, social y familiar del ciudadano extranjero, asi como la viabilidad de que pueda llevarse
a efecto la medida de repatriacion”. En concreto esta circular obliga a los instructores a
valorar “la situacién personal e individual de cada uno de los extranjeros sujetos a expedientes
de repatriacion e, igualmente, las posibilidades reales de que la resolucion de repatriacién pueda
llegar a ejecutarse” para lo que tendrdn que indagarse sobre circunstancias como si tienen o
no domicilio conocido, personas con quienes convive y vinculos familiares, si existen menores
a su cargo, la existencia de arraigo, la edad, el estado fisico y psiquico, si necesita tratamiento
médico, si estda provisto de documento de viaje, si sera o no documentado por las
autoridades consulares de su pais, si es viable la ejecucidon de la expulsidn, y otras
circunstancias que enumera al circular. Esta exige ademds que se consulte la informacién
proporcionada por ACNUR antes de solicitar el internamiento, “con el fin de conocer la
situacion (de conflicto bélico o de otra indole) del al que van a ser repatriados, o que la
repatriacién al mismo no implica para dicha persona riesgo para su vida o integridad fisica, o que
no serd objeto de penas o tratos inhumanos o degradantes o torturas”. Por Gltimo la circular
recuerda la existencia de otras medidas cautelares alternativas al internamiento.

Sin embargo, todo parece indicar que en la practica las solicitudes policiales de
internamiento no estan cumpliendo las indicaciones sefialadas, debiendo exigirse por el juez
de instruccion solicitudes debidamente motivadas y documentadas, negando la autorizacién
en caso contrario o exigiendo la informacién que estime necesaria. Recordemos también que
el juez puede autorizar tiempos mas cortos de internamiento y prologarlo o no a la luz de las
actuaciones policiales llevadas a cabo de cara a la expulsidn. Lo que no debe el juez es
autorizar el internamiento pensando que desde el CIE el interno podra demostrar lo que a su
interés convenga. No sélo porque en el CIE es muy dificil cualquier gestion, sino ademas y
fundamentalmente porque cuando una persona ingresa en un CIE, la prioridad absoluta de la
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actuacién policial es la expulsién. Los sesenta dias es el tiempo mdaximo de internamiento,
pero la expulsién se puede verificar en cualquier momento. Con frecuencia la necesaria
documentacién, la suspensidn judicial de la expulsién o las revocaciones por la Audiencia
Provincial de los autos de internamiento llegan demasiado tarde, cuando la persona ya ha
sido expulsada.

V. LAS DENOMINADAS “EXPULSIONES EXPRES”. HABEAS CORPUS Y MEDIDAS
CAUTELARES SUSPENSIVAS.

Se ha dado en Illamar “expulsiones exprés” a aquellas que se realizan desde comisaria
dentro del plazo de 72 horas vy, por tanto, sin tener que solicitar autorizacién judicial de
internamiento. Las ‘“expulsiones exprés” hacen referencia a una realidad bastante mas
desconocida que la de los centros de internamiento, desconocimiento que contrasta con su
importancia, ejecutandose en la actualidad bastantes mds expulsiones desde comisaria que
desde los CIE. Segun los datos aportados por el Gobierno a peticién de un diputado del grupo
mixto, durante 2013 fueron expulsadas 4.726 personas desde los CIE y 6.464 desde
comisarfa®.

En este epigrafe mencionaremos algunos de los problemas juridicos que suscitan estas
practicas y las funciones que corresponden al juzgado de instruccidén. Sin embargo, quisiera
empezar llamando la atencién sobre su impacto humano, en tanto significan que una
persona puede salir una mafiana de su casa y en plazos muy breves, de 30, 40 horas en
muchos casos, son montados por la fuerza en un avién y devueltos a sus paises de origen o a
terceros paises sin que en la mayoria de los caos les dé tiempo a defenderse, ni siquiera a
despedirse de familia o amigos. Y como el impacto que tienen estas prdcticas sobre las
personas se entiende mejor poniéndoles cara y nombre, me permito transcribir el fragmento
de un articulo titulado “Nos maiorum: otra politica sobre inmigracién”, publicado en El Pais el
23 de octubre 2014, firmado por Araceli Manjén-Cabeza, también profesora de Derecho penal
y entonces Secretaria General de la Universidad Complutense de Madrid, en el que se
reflexiona sobre estas practicas y da cuenta de un caso que vivid muy de cerca:

“No se tienen en cuenta las circunstancias personales, y ahora estoy hablando de un caso
real, pero no Unico: Edgar (nombre ficticio) entra en Espafia siendo menor de edad y buscando la
reagrupacion familiar; al alcanzar los 18 afos recibe la orden de expulsion; estudia en un centro
publico; tiene domicilio conocido en Espana, en el que vive con sus familiares, que tienen trabajo
legal y permiso de residencia y estdn préximos a conseguir la nacionalidad; no tiene
antecedentes penales; suefia con su regularizacion y tiene cita en pocos dias con las autoridades
para hacerla real. La detencidn se produce al salir del instituto —iban buscdndole, no fue una

*° Desde la experiencia de la intervencién social y defensa de los derechos en estos dmbitos, vid
la ponencia de TRILLO FIGUEROA, José Marifa: “Expulsion exprés”: garantias de una practica
extendida”, también en este libro.
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detencidn casual, ni aleatoria—; se avisa a un abogado de oficio un dia después, viernes por la
tarde, cuando ya no hay tiempo de acudir a los juzgados, solo al de guardia, que desestima la
solicitud de suspensién antes de que sus familiares, ya de madrugada, aporten documentos que
acreditan el arraigo de Edgar en Espana; la decision no se revocad, a pesar de la peticidn de la
familia. Y el sabado por la mafana se produce la expulsién, con lo que llevaba puesto en el
momento de la detencidn, sin permitir que se despida de su familia que lleva varias horas dando
tumbos con una mochila que no consiguen entregarle. Solo una brevisima llamada para decir
que se lo llevan en un par de horas. La familia acude rdpidamente a la brigada para verle, pero ya
va camino del aeropuerto. El jueves, Edgar salid de casa para ir al instituto y no le han vuelto a
ver.

Lo unico que Edgar tenia en contra era una orden de expulsién, que estd recurrida, y una
multa sin pagar, pero le deportan antes de que se resuelva el recurso. ;De qué sirve entonces el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva?

Lo que le espera: llegar a uno de los paises mds violentos del mundo, en Centroamérica,
donde a nadie tiene y donde puede acabar engrosando las filas del sicariato o sufrir la accién de
una violencia que no respeta a nadie. Hay paises en los que no existen oportunidades para nadie
—salvo las que ofrecen las mafias—, y menos para quienes han sido arrancados de su entorno
familiar estructurado. Y hay un principio humanitario bdsico que dice que no se puede proceder
a la expulsién a lugares en los que se vive una situacion de violencia extrema”

Estos casos se estan produciendo en nuestro pais. Efectivamente, se trata de personas
que tienen una orden de expulsidén, pero en ciudades como Madrid practicamente cualquier
persona extranjera que lleva algun tiempo en situacién irregular tiene una orden de
expulsién, sobre todo si su fenotipo no concuerda con el que se les supone a los nacionales
espafioles. En muchos casos son drdenes de expulsidon que fueron dictadas hace bastante
tiempo, pudiendo haber cambiado las circunstancias de la persona en cuestion, puede
haberse casado, puede haber tenido hijos, encontrado un trabajo o estar en proceso de
regularizacién. Desde el punto de vista juridico, se trata en la mayoria de los casos de
personas sobre las que ha recaido una orden de expulsién y la detencidn se presentaria como
una medida cautelar para el ejecucién compulsiva de la repatriacién. Sin embargo, como toda
ejecucion forzosa de un acto administrativo, existen unas garantias que hay que respetar,
también en el dmbito de la extranjeria.

La detencidn para la ejecucién de una orden de expulsién configura un marco juridico
complejo que se analiza con detenimiento en el articulo, incluido en este libro, de José
Alberto Navarro Manich titulado “La ejecucidén forzosa de las érdenes de expulsion mediante
detencidn, privacion de libertad e inmediata expulsidn: la necesaria habilitacidon previa
mediante acto administrativo dictado de conformidad con el principio de proporcionalidad.
Por ello me limitaré a apuntar cdmo el juez de instruccién puede estar llamado a intervenir
como juez de garantias.
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En primer lugar, estamos ante supuestos en los que una persona es detenida y privada
de libertad por lo que tiene los derechos que nuestro ordenamiento reconoce a esta
situacion, como es el derecho al habeas corpus, instrumento de proteccién de la libertad
personal frente a la eventual arbitrariedad de los agentes del poder publico y cuyo
conocimiento es competencia precisamente el juez de instruccién. Son muy variadas las
circunstancias por las que en el caso en concreto pudiera estimarse que esa persona estd
privada de libertad ilegalmente de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1 de la Ley Organica
6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de «Habeas Corpus».

También puede ser relevante a los efectos del habeas corpus analizar las practicas
policiales en las que la detencién trae causa. Puede haber tenido lugar en dispositivos
policiales establecidos con el fin de detectar ciudadanos extranjeros en situacion irregular,
prdctica ésta que carece de cobertura legal ala luz de la LO Organica 4/2015, de 30 de marzo,
de protecciéon de la seguridad ciudadana, cuyo art. 16 sélo permite a los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado requerir la identificacién cuando existen indicios
de que la persona requerida ha cometido una infraccién o para prevenir la comisién de
delitos. Estos presupuestos no concurren en los dispositivos policiales que de forma mas
ostentosa o discreta durante afios han tenido lugar con el fin de detectar a personas en
situaciéon administrativa irregular y en los que las personas a las que se requiere la
identificacién se seleccionan sobre el dato distintivo del perfil étnico. Esta prdactica ha
quedado proscrita por la nueva Ley de seguridad ciudadana, que ademads prohibe
expresamente la discriminacidén por razén de nacionalidad, origen racial o étnico en los
requerimientos de identidad21. Es sélo un ejemplo de las actuaciones que pueden determinar
lailicitud de la detencidn.

Las cifras son elocuentes. Segun habria informado la Direccién General de la Policia,
durante el aflo 2014 se habrian practicado un total de 38.419 identificaciones, en base al
articulo 22 de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccién de la seguridad
ciudadana, ya derogada. Del total, 19.658 se practicaron a ciudadanos extranjeros y, de ellas,
8.041 en Madrid. Durante el mismo afio, el nimero de detenciones con ingreso en calabozos
de ciudadanos extranjeros por infraccion de la Ley de extranjeria fue de 42.245™

Resulta asimismo interesante poner de manifiesto que no es tan facil conseguir
repatriar en plazos tan breves y que algunas de las practicas policiales que se estarian
realizando para conseguirlo serian contrarias al ordenamiento juridico nacional e

21 Sobre esta problematica, vid. MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita y SANCHEZ TOMAS, José
Miguel: “Controles de identidad, detenciones y uso del perfil étnico en la persecucién y castigo del
inmigrante ‘sin papeles’: ilegalidad e inconstitucionalidad de determinadas practicas policiales”, en
Libro Homenaje al Profesor Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pags. 1025y ss.

22 Informe 2014 del MECANISMO NACIONAL PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA, pag. 21.

Disponible en:
https://www.defensordelpueblo.es/es/Mnp/InformesAnuales/informeAnual_MNP_2014.pdf
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internacional, como cuando se requiere a la persona extranjera para que se pase por
comisaria para un asunto de su interés, siendo detenida cuando asilo hace y procediéndose a
su. Estas practicas fueron declaradas contrarias al art. 5.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la Sentencia de 5 de febrero de
2002, asunto Conka vs Bélgica, resolucion comentada con mayor detalle por José Miguel
Sanchez Tomas el su articulo también incorporado en este libro. Se trata aqui sélo de poner
un ejemplo mas de practicas a las que los juzgados de instruccion tienen que estar bien
atentos a la hora de enjuiciar la legalidad de la detencidn.

Para quien este articulo constituya una primera aproximaciéon a la realidad de
expulsidn, resultara interesante saber que las expulsiones desde comisaria y las practicas
policiales dirigidas a la detencién de extranjeros en situacién irregular estan en parte
relacionadas con los denominados ‘“vuelos macro”. Las expulsiones pueden ejecutarse en
vuelos regulares, lo que, ademas del elevado coste del billete de la persona expulsada y de
los billetes de los agentes de policia que en muchos casos la custodian, conlleva el riesgo de
que la expulsidn no pueda practicarse si la persona extranjera se resiste y el responsable del
vuelo se niega a llevarla en esas condiciones. Junto con esta modalidad, encontramos la de
los “vuelos macro”, consistente en fletar aviones destinados especificamente a expulsiones.
Dichos vuelos pueden ser organizados por la Comisaria General de Extranjerias y Fronteras,
para lo cual se vienen firmando contratos con Air Europa y Swift Air, o bien son organizados
por FRONTEX (Agencia europea para el control de la frontera exterior) cuando afectan a

varios paises de la Unién Europea® **

. Segun denuncian las organizaciones que trabajan con
migrantes, la programacién de vuelos macro suele coincidir con la intensificacién de las

actuaciones policiales con el fin de detectar nacionales de los paises destino de los vuelos.

Por tltimo, es posible que el juez de instruccidn de guardia tenga que resolver sobre las
medidas cautelares de suspensién frente a drdenes de expulsidn, si estas se plantean en fines
de semana y/o dias festivos, que son inhabiles para la jurisdiccién contencioso-administrativa.
En estos casos, el juez de instruccién tendrd que entrar de lleno en materia de extranjeria y
valorar cuestiones como la posibilidad de que se produzca una la revocacidn de la orden de
expulsién, tanto en la jurisdiccidon contencioso-administrativa como en la Delegacion del
Gobierno. Sin embargo, con frecuencia el extranjero detenido no tendrd ocasién de alegar lo
que a su derecho convenga, ni por la via del habeas corpus ni a través de la presentacion de
una medida cautelar de suspensidn, habida cuenta de la rapidez con la que se ejecuta la
expulsiéon y porque hay provincias en las que se deniega en estos casos la asistencia al

 Un andlisis critico de estas practicas en CAMPANA ESTATAL POR EL CIERRE DE LOS CIE:
Paremos los vuelos. Las deportaciones de inmigrantes y el boicot a Air Europa, Ed. Cambalache, 2014.

** En el Anexo VIl del Informe 2014 del MECANISMO NACIONAL PARA LA PREVENCION DE LA
TORTURA, se recogen el numero de expulsiones llevadas a cabo en 2014 segun el tipo de dispositivo
empleado. Anexo disponible en: https://www.defensordelpueblo.es/wp-
content/uploads/2015/07/7_ ANEXOVUELOS_Y_BARCOS2.pdf
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detenido. Esta situacion ha generado preocupacién en diferentes ambitos juridicos, como no
podia ser de otra manera en el Consejo General de la Abogacia, cuya Subcomisién de
Extranjerfa ha dictado un Protocolo de actuacién en supuesto de ejecucién en el plazo de 72 h.
de expulsiones, devoluciones y denegaciones de entrada 2

También el Defensor del Pueblo ha mostrado su preocupacién por la realidad de las
expulsiones desde comisaria y por la dificultad que conllevan para el ejercicio de los derechos
de los que las personas extranjeras siguen siendo titulares, habiendo realizado multitud de
recomendaciones al respecto, que sistematiza y analiza Eugenia Relafio Pastor en su
contribucién a este libro. A modo de ejemplo, podemos mencionar la ‘“Recomendacién
154/2012, de 4 de diciembre, formulada a la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del
Interior, sobre la expulsién de personas extranjeras, con el fin de que se realicen tras la
notificacién a la persona legitimada, y para que esta disponga del tiempo suficiente para
recurrir’, en la que el Defensor del Pueblo alerta de la practica consistente en notificar la
resolucién de expulsién al tiempo que se traslada a la persona al aeropuerto, lo que se ha
constatado en el caso de extranjeros detenidos tras su excarcelacidn. Se trata de expulsiones
simultdneas a la notificacion, que a juicio del Defensor del Pueblo “pueden crear serias
dificultades para que la persona afectada o su representante legal interpongan un recurso
efectivo ante una instancia nacional que permita la adopcién de una medida cautelar de
suspension. De afirmarse esta situacién de perjuicio, estos hechos pueden vulnerar, entre otros,
el articulo 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el articulo 13 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, asi como el derecho de defensa y de tutela judicial efectiva que
reconoce el articulo 24 de nuestra Constitucion”.

VI. A MODO DE CONCLUSION

La anterior recomendacién no es sino una de las muchas en las que el Defensor del
Pueblo manifiesta su preocupacién en relacién con los procedimientos y actuaciones
analizados en este articulo. La vulneracidn de los derechos de las personas inmersas en
procedimientos de devolucién, expulsién o retorno es algo que preocupa también a otras
instituciones y organizaciones con competencia en materia de derechos humanos. Asi,
recientemente, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en sus Observaciones al
sexto informe periédico presentado por Espafia, aprobadas por el Comité en su 114 periodo de
sesiones (29 de junio de 2015), en relacién con las cuestiones abordadas, muestra su
inquietud por la persistencia de los controles policiales basados en los perfiles raciales y
étnicos (observacion 8), “le preocupa el uso recurrente de la privaciéon de libertad a
inmigrantes en situacion irregular” asi como las denuncias de malos tratos por parte de los
agentes del Estado en los CIE, recomendando al gobierno espafiol la adopcién de medidas

* SUBCOMISION DE EXTRANJERIA, CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA, Protocolo de
actuacién en supuesto de ejecucion en el plazo de 72 h. de expulsiones, devoluciones y denegaciones de
entrada. Disponible en: http://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2015/05/ExpExpresF.pdf
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para evitar “el uso recurrente de la detencién a los solicitantes de asilo, y garantizar que la
detencidn de los extranjeros sea siempre razonable, necesaria y proporcionada en vista de sus
circunstancias individuales; que se recurra a la detencién durante el periodo mds breve que
proceda y Unicamente si se han examinado debidamente y considerado inapropiadas las
alternativas existentes. Asimismo, debe tomar todas las medidas necesarias para que todas las
denuncias de tortura o malos tratos sean investigadas de manera rdpida, completa e
independiente y que los responsables comparezcan ante la justicia” (observacién 15). En cuanto
a las condiciones de los CIE, lamenta las condiciones imperantes en algunos y recomienda al
Estado “velar porque se disponga en todos los centros de instalaciones sanitarias, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 10 del Pacto y con las Reglas minimas de las Naciones
Unidas para el tratamiento de los reclusos”(observacién 16). Asimismo, el Comité muestra su
preocupacién tanto por las denominadas “devoluciones en caliente” como por la practica de
las “devoluciones exprés” (observacion 18).

Por su parte, el Comité para la Prevencién de la Tortura del Consejo de Europa ha
publicado en abril de 2015 el Informe al Gobierno espafiol sobre la visita a Espafia del Comité
europeo para la prevencién de la tortura, del 14 al 18 de julio de 2014 [CPT/Inf (2015) 19] 26
realizada con el fin de examinar ciertos aspectos del trato dispensado a ciudadanos
extranjeros en Melilla, asi como el examen de la implementacion de recomendaciones
realizadas por el Comité en 2011 sobre el CIE de Barcelona y de Madrid. Dicho informe
recomienda insistentemente a las autoridades espafiolas la adopcidn medidas para erradicar
los malos tratos en ambos CIE, incluyendo las necesarias investigaciones y la formacién de los
agentes de policia. En cuanto a las condiciones de la detencidn, el Comité constata el entorno
carcelario en que se verifica e insta a que se evite, incluyendo recomendaciones concretas,
como asegurar el acceso a los bafios en cualquier momento, incluida la noche, retirar las
contraventanas para permitir la entrada de luz natural, evitar la separacién fisica en las
visitas, evitar que la policia lleve porras dentro de los CIE, entre una larga lista de
recomendaciones también referidas a la asistencia sanitaria o la ejecucién de las expulsiones.

En las contribuciones que integran este libro, el lector podra encontrar un desarrollo en
mayor profundidad de muchas de las cuestiones analizadas en el presente articulo, en el que
he pretendido ofrecer una panoramica general de los escenarios relacionados con las
repatriaciones de ciudadanos extranjeros en los que se ven comprometidos derechos
fundamentales y en los que el juez penal estd llamado a una irrenunciable funcién de
garantia.

% Informe disponible en: http://www.cpt.coe.int/documents/esp/2015-19-inf-eng.pdf
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RESUMEN DE LA PONENCIA: El objeto de este trabajo es exponer los aspectos mas
relevantes a los que debe atender el juez de garantias para autorizar la medida cautelar de
internamiento de ciudadanos extranjeros en situaciéon de irregularidad migratoria y la
lectura que cabe hacer de algunos de ellos desde la perspectiva del derecho comunitario y
el derecho regional e internacional de los derechos humanos. Se incide en la necesidad de
que en este andlisis el juez de garantias valore, entre otros, los aspectos relativos a la
legalidad de la detencién que posibilita la comparecencia de internamiento y, en el marco
de la concurrencia de los requisitos necesarios para garantizar la proporcionalidad de la
medida vinculados tanto al periculum in mora como al bonus fumus iuris, la posibilidad
material y juridica de ejecutar una eventual expulsién vinculados al principio de no
devoluciény el respeto a la intimidad familiar y personal.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. Il. ASPECTOS RELEVANTES PARA EL INTERNAMIENTO
VINCULADOS A LA (I)LEGALIDAD DE LA PREVIA PRIVACION DE LIBERTAD. 1. La (i)legalidad
del control de identidad: A) La base juridica de los requerimientos de identificacion en la
legislacion de seguridad ciudadana; B) El uso del perfil racial. 2. La (i)legalidad de las
conducciones a Comisarfa; 3. La ilegalidad de los requerimientos fraudulentos de
personacion en Comisaria. [ll. ASPECTOS RELEVANTES PARA EL INTERNAMIENTO
VINCULADOS A LA POSIBILIDAD JURIDICA DE EJECUTAR LA EXPULSION: 1. El principio de
no devolucidn; 2. El respeto al derecho a la intimidad familiar y personal (art. 8.1 CEDH).
IV.CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

El articulo 61.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracién social (LOEx) -[en linea]. [Consultado el 8 de
junio de 2015]. Disponible en: http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544 -
establece, entre las medidas cautelares a adoptar en el marco de un procedimiento
sancionador en materia de extranjeria, que “desde el momento en que se incoe un
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procedimiento sancionador en el que pueda proponerse la expulsidn, el instructor, a fin de
asegurar la resolucién final que pudiera recaer, podrd adoptar alguna de las siguientes medidas
cautelares: (...) e) Internamiento preventivo, previa autorizacién judicial en los centros de
internamiento”.

Es bien conocido el hecho de que fue la STC 115/1987, de 7 de junio, FJ 1, -[en linea].
[Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/847 - la que enjuiciando a peticién
del Defensor del Pueblo la constitucionalidad del ya derogado articulo 26.2, parrafo
segundo, de la ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1985-12767 - establecid, por un lado, y desde
la perspectiva de la competencia para adoptar esa decisidn restrictiva de la libertad
ambulatoria, que “la disponibilidad sobre la pérdida de libertad es judicial, sin perjuicio del
cardcter administrativo de la decisién de expulsion y de la ejecucién de la misma’’; y, por otro,
y desde la perspectiva de la naturaleza de la medida y de los aspectos relevantes a ponderar
en esa decisidn judicial, que “el internamiento del extranjero debe regirse por el principio de
excepcionalidad, sin menoscabo de su configuracion como medida cautelar” y que ese
“cardcter excepcional exige la aplicacidn del criterio hermenéutico del favor libertatis, lo que
supone que la libertad debe ser respetada salvo que se estime indispensable la pérdida de
libertad del extranjero por razones de cautela o de prevencidn, que habrdn de ser valoradas
por el érgano judicial”.

Este pronunciamiento ha determinado que en las sucesivas regulaciones legales de la
medida cautelar de internamiento por motivos de irregular situacion migratoria se haya
hecho especial incidencia en que (i) la decisién de internamiento esta reservada a un érgano
judicial, que en el caso de la vigente normativa de extranjeria es el juez de instruccidn del
lugar donde se practique la detencidn (art. 62.6 LOEX); y (ii) que esta decisién, como toda
medida cautelar, debe responder a estrictos criterios de excepcionalidad 'y
proporcionalidad que deben quedar plasmados en un Auto motivado tanto en lo relativo a
las razones que justifican su adopcidn (art. 62.1 LOEx) como al tiempo durante el que puede
mantenerse la privacion de libertad (art. 62.2 y 3 LOEX).

En atencién a esta regulacidon y a todos los derechos e intereses constitucionales
implicados en esta decisién de internamiento, son muy diferentes los aspectos relevantes
que el juez que debe adoptarla, en su funcién de juez de garantia del derecho a la libertad
de los ciudadanos, esta llamado a analizar. Del mismo modo, debe repararse en que este
tipo de internamiento viene regulado en los articulos 15 a 18 de la Directiva 2008/115/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacion irregular (Directiva de retorno) -[en linea]. [Consultado el 8 de
junio de 2015]. Disponible en: http://www.boe.es/doue/2008/348/L00098-00107.pdf -, por lo
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que hay implicadas consideraciones que el juez de garantia son puede obviar en su funcién
de juez de derecho comunitario. Igualmente, también afecta a la garantia del derecho a la
libertad reconocido tanto en el articulo 5.1.f) del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre
de 1950 (CEDH) -{en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1979-24010 - como en los articulos 9 a 11 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre
de 1966 (PIDCP) -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1977-10733 -, por lo que hay implicadas
consideraciones relativas del derecho regional e internacional de los derechos humanos
que también deben ser convenientemente atendidas.

En este estudio, por razones evidentes, no pueden analizarse en profundidad todos
estos aspectos. Me concentro Unicamente en algunos que me parecen de especial relieve y,
ademads, atendiendo de manera preferente a su lectura desde la perspectiva del derecho
comunitarios y del derecho regional e internacional de los derechos humanos. En concreto,
me detendré en los aspectos relevantes para el internamiento vinculados a la legalidad o
ilegalidad de la previa privacion de libertad del extranjero (II), para, posteriormente, incidir
en aquellos vinculados a la eventual imposibilidad juridica de ejecutar una expulsidon por
razones conectadas con la vulneracién de derechos fundamentales (l11).

Il. ASPECTOS RELEVANTES A VALORAR EN LA VISTA DE INTERNAMIENTO
VINCULADOS A LA (I)LEGALIDAD DE LA PREVIA PRIVACION DE LIBERTAD

La decisiéon sobre internamiento de un ciudadano extranjero en el marco de un
procedimiento administrativo sancionador en materia de extranjeria, de conformidad con lo
establecido en el art. 62 LOEX, se produce tras el desarrollo de una vista en que el juez de
instruccidn del lugar donde se practicd la detencidn del extranjero, ponderando la solicitud
formulada por el instructor del procedimiento administrativo, y tras dar tramite de
audiencia al interesado y al Ministerio Fiscal, dicta un Auto motivado sobre el particular.

Hay dos circunstancias importantes en esta regulaciéon que resultan relevantes para
determinar la amplitud del andlisis a desarrollar por el érgano judicial competente. La
primera es que la competencia objetiva, a pesar de que la privacidn de libertad trae causa
de una actuacién administrativa, se ha hecho radicar en el orden penal y mas
concretamente en el juez de instruccidn. La segunda es que el foro de competencia
territorial se residencia en el lugar de la detencion. Ambas decisiones legislativas recuerdan
a la regulacién establecida en el art. 2 de la Ley Orgénica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora
del procedimiento de Habeas Corpus (LOHC) -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015].
Disponible en: http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1984-11620 -, y ello es indicativo
de que se pretende del juez de instruccidn algo distinto y superior a un mero analisis de Ia
concurrencia de los elementos necesarios para acordar la medida cautelar. La LOEx ha
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configurado la intervencién del juez de instruccién como un verdadero y genuino juez de
garantias de la privacidn de libertad. Ha confiado en el juez de instruccidn esta decisién no
solo por las semejanzas que pudiera tener, salvando todas las distancias, con decisiones
relativas a la adopcidn de medidas cautelares en el proceso penal, sino, especialmente,
porque la presencia del ciudadano extranjero ante su autoridad se ha derivado de una
previa detencién vy, con ello, de una de las intervenciones mads invasivas que sobre el
derecho a la libertad puede adoptar la autoridad gubernativa y, ademas, respecto de una
conducta del detenido que, en ningun caso, y nadie puede olvidarse de ello, es constitutiva
de un ilicito penal. La privacién de libertad cautelar en materia de extranjeria estd en un
muy complicado equilibrio con el art. 25.3 CE, en tanto prohibe que la Administracién civil
pueda imponer sanciones que, directa o indirectamente, impliquen privacién de libertad. De
ese modo, sin entrar ahora a desarrollar los argumentos que permiten defender la
inconstitucionalidad misma del internamiento por vulneracién del art. 25.3 CE, lo que si
resulta indubitado es que la pretensidn del legislador es que el juez de instruccién que debe
autorizar el internamiento preste una especial atencién no solo a las circunstancias que
justifiquen el internamiento, sino, mas alla de ello, y como juez de garantia de la libertad
que es, analice también la legalidad de la propia detencidn del ciudadano extranjero. Este
analisis, por otro lado, no solo debe desarrollarse cuando asi sea requerido por la asistencia
letrada del ciudadano extranjero, sino que es un analisis que un juez de garantias, que se
considere como tal, debe afrontar de oficio por imposicidon del cardcter especialmente
tuitivo que en el marco de una democracia constitucional tiene la necesidad del respeto a
los derechos fundamentales.

A esos efectos, no puede dejar de recordarse la importancia que tiene, desde la
perspectiva del art. 11 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ) -[en
linea]. [Consultado el 8 de  junio de 2015]. Disponible en:
https://[www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666 -, que la previa detencidn se haya
desarrollado con pleno respeto a las garantias constitucionales. En caso contrario, y
derivada de una indubitada conexién de antijuridicidad, la decisién del juez de garantias
sélo podra ser la de decretar la libertad del ciudadano extranjero sin poder pronunciarse
sobre la solicitud de internamiento. Esta es una consecuencia ineludible que ya ha sido
defendida en diferentes ocasiones por el Tribunal Constitucional, pudiendo citarse a modo
de ejemplo, la SSTC 82/2003, de 5 de mayo, FJ 5 -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de
2015]. Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/4857 -; o
121/2003, de 16 de junio, FJ 3 {en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/4896 -.

En conclusidén, el juez competente para pronunciarse sobre la procedencia del
internamiento debe inexcusablemente analizar la legalidad de la previa privacion de
libertad de que ha sido objeto el ciudadano extranjero por parte de la autoridad
administrativa al ser un presupuesto necesario, ex art. 11 LOPJ, para poder autorizar el
internamiento. Esta circunstancia convierte el andlisis de la legalidad de la previa detencidén
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en uno objeto mas de la vista de internamiento que, como tal, estd sometido a las
alegaciones de la partes y, en su caso, a la practica de la prueba cuando haya dudas facticas
sobre las circunstancias de la detencidén. La necesidad de practica de prueba asociada a este
objeto deberd ser especialmente atendible en estos casos ya que en las vistas de
internamiento no suelen estar presente los agentes que llevaron a cabo la detencién y son
circunstancias a las que no se suele hacer mencidn en las solicitudes de internamiento. Ese
analisis, ademds, debe hacerse tanto a instancia de parte como de oficio en tanto que el
juez de garantias pueda albergar dudas sobre el escrupuloso respeto a los derechos
constitucionales del privado de libertad.

Los concretos aspectos mds problematicos que pueden plantearse en esta materia y
que seran abordados a continuacidn se refieren a los controles de identidad en que sea
localizado el ciudadano extranjero, incluyendo el uso de perfiles étnicos (1); la conduccidén a
comisaria a resultas del resultado del control de identidad (2), y los requerimientos
fraudulentos para comparecer en Comisarfa con fines de detencién (3).

1. La (i)legalidad del control de identidad:

Uno de los supuestos mas comunes en que se viene produciendo la detencién de
inmigrantes en situacion de irregularidad migratoria son los controles policiales practicados
en vias y lugares publicos en que se requiere la identificacidn de transelntes especialmente
de aquellos que muestran ciertos rasgos raciales o perfiles étnicos que pudieran ser
indicativos de que son migrantes.

La practica de este tipo de requerimientos de identificacion no debe infravalorarse si
se atiende a las cifras que aporta el Ministerio del Interior en sus anuarios estadisticos -[en
linea]. [Consultado el 8 de  junio de 2015]. Disponible en:
http://www.interior.gob.es/web/archivos-y-documentacion/anuario-estadistico-2013 -. Los
resultados que arrojan muestran un panorama absolutamente descontrolado vy
desproporcionado impropio de un Estado de derecho en que la libertad se proclama como
un valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE). Estos numeros, referidos
exclusivamente a controles de identidad practicados al amparo de la legislacion de
seguridad ciudadana, son indicativos de un verdadero estado policial en que los jueces,
encargados del control de la legalidad y la proporcionalidad de la actuacién de la autoridad
gubernativa, no parecen tener nada que decir en defensa de los derechos ciudadanos. En el
afio 2010 se practicaron 7.102.059 controles; en el afio 2011 fueron 8.773.862; en el afio 2012
la cifra fue de 7.958.526; y en el afio 2013, ultimo del que se tienen cifras oficiales, se alcanzd
la cifra de 6.580.050 actos de requerimiento de identificacion. Ello significa que si se toma
en consideracion el total de la poblacién censada en Espafia y se entendiera que cada acto
de control se ha desarrollado en relacién con un ciudadano distinto cada vez, las fuerzas y
cuerpos de seguridad espafioles han controlado la identidad al 15,05 % de la poblacién en
2010; al 18,56 % en 2011; al 17,03 % en 2012; y al 14,15 % en 2013. Con esta progresion
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estadistica puede decirse que desde el afio 2010 y hasta finales del afio 2015 el 100% de las
personas censadas en Espafia habrd sido sometido a un requerimiento de identificacién
callejero por la policfa.

De ese modo, resulta necesario, en primer lugar, analizar cudl es la base juridica de
estos requerimientos de identificacién en la legislacion de seguridad ciudadana (A), para,
posteriormente, y en la idea de que en realidad estos actos de control no se reparten de
una manera uniforme entre toda la ciudadania censada en Espafia, sino que inciden
especialmente en ciudadanos con rasgos étnicos o raciales indicativos de su caracter
migrante, el uso de perfiles raciales en la actuacién policial (B).

A) La base juridica de los requerimientos de identificacién en la legislaciéon de
seguridad ciudadana:

La Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana
(LOPSC 2015) -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-3442 — entra en vigor el 1 de julio de
2015 y a partir de ese momento sustituye a la Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de febrero, sobre
proteccién de la seguridad ciudadana (LOPSC 1992) -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de
2015].  Disponible  en:  https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1992-4252 -,
representando la nueva base juridica de regulacién de los controles de identidad callejeros.

A esos efectos, dos son los preceptos de la LOPSC 2015 que inciden sobre la
institucidon de los controles de identidad. El articulo 17, intitulado, “Restricciones del trdnsito
y controles en las vias publicas”, establece en su apartado 2, que “Para la prevencién de
delitos de especial gravedad o generadores de alarma social, asi como para el descubrimiento y
detencidn de quienes hubieran participado en su comisién y proceder a la recogida de los
instrumentos, efectos o pruebas, se podrdn establecer controles en las vias, lugares o
establecimientos publicos, siempre que resulte indispensable proceder a la identificacién de
personas que se encuentren en ellos, al registro de vehiculos o al control superficial de efectos
personales”. Este precepto, habida cuenta del presupuesto juridico habilitante, referido
exclusivamente a supuestos que tiene que ver con la prevencidon o comision de ilicitos
penales, es evidente que no puede servir de base juridica a los requerimientos de
identificacién tradicionales que estdn sirviendo para la localizacion de migrantes en
situacion de irregularidad administrativa.

El art. 16, intitulado “Identificacidn de personas”, establece en su apartado 1 que “En el
cumplimiento de sus funciones de indagacién y prevencion delictiva, asi como para la sancién
de infracciones penales y administrativas, los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
podrdn requerir la identificacion de las personas en los siguientes supuestos:

a) Cuando existan indicios de que han podido participar en la comisién de una infraccién.
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b) Cuando, en atencidn a las circunstancias concurrentes, se considere razonablemente
necesario que acrediten su identidad para prevenir la comisidn de un delito”.

En principio, este es el Unico precepto de la LOPSC 2015 que podria servir de base
juridica para estos controles de identidad con fines de control de la legalidad migratoria.
Ahora bien, es de interés destacar que el art. 16 LOPSC 2015, a diferencia del art. 20.1 LOPSC
1992, regula con mayor precision y limitaciones el presupuesto habilitante de esta actuacién
policial. En efecto, el tenor de art. 20.1 LPOSC 1992 era ciertamente ambiguo e impreciso al
establecer que “Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podrdn requerir, en el
ejercicio de sus funciones de indagacion o prevencion, la identificacion de las personas y
realizar las comprobaciones pertinentes en la via publica o en el lugar donde se hubiere hecho
el requerimiento, siempre que el conocimiento de la identidad de las personas requeridas fuere
necesario para el ejercicio de las funciones de proteccién de la seguridad que a los agentes
encomiendan la presente Ley y la Ley Orgdnica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”, ya que el
presupuesto habilitante del requerimiento de identificacion se vinculaba con un poco
conciso concepto de necesidad para el ejercicio de las funciones de proteccién de la
seguridad que a los agentes encomiendan la presente Ley y la Ley Organica de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad. Por el contrario, el art. 16.1 LOPSC 2015 establece una redaccidon
francamente mejorada por su precisién que en buena medida trae causa en las acertadas
observaciones realizadas por el Consejo General del Poder Judicial, pags. 25 a 32 -[en linea].
[Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-
Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-Organica-de-
Proteccion-de-la-Seguridad-Ciudadana -. De ese modo, con la entrada en vigor de la LOPSC
2015 queda clarificado que las labores de identificacién los son (i) a los efectos de la
prevencién de la comisién de delitos, para lo que es preciso que concurran circunstancias
que justifiquen que resulta razonablemente necesario que se requiera a una persona que se
identifique para prevenir la comisién de un delito, y (ii) para sancionar la comisién de ilicitos
penales o administrativos, siendo necesario en este caso que existan indicios de que la
persona cuya identificacion se requiere haya podido participar en la comisién de esa
infraccién penal o administrativa.

Por tanto, a los efectos que ahora interesa de establecer la base juridica de los
controles de identidad con fines de verificar la situacion de regularidad migratoria, cabe
concluir que el art. 16 LOPSC 2015 solo permite instar la identificacion de un ciudadano
cuando ya existan indicios de que haya podido participar en la comisidn de una infraccién
administrativa, por lo que carecen de cualquier cobertura legal los requerimientos de
identificaciéon prospectivos a efectos de verificar cumplimiento de la situacion de
irregularidad migratoria mediante la exhibicion del pasaporte o la tarjeta de identidad.
Igualmente, también cabe concluir que el viejo argumentario policial de que este tipo de
controles se hacen en funcidn de etéreas consideraciones de prevencidon de delitos carecen
ya de cualquier tipo de eficacia justificativa, toda vez que ahora se exige que se acredite que
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el concreto requerimiento de identificacidn a una persona determinada era
razonablemente necesario para el desarrollo de esa labor de prevencidn.

De ese modo, tomando en consideracion esta nueva regulacion, el juez de garantias
debe analizar que el requerimiento de documentacién a que fue sometido el interesado se
produjo dentro de los presupuestos legales habilitantes de este tipo de actuaciones
policiales, de modo tal que si careciera de cobertura legal deberd denegar la solicitud de
internamiento y decretar la inmediata puesta en libertad.

B) El uso del perfil racial

Un problema asociado al de los controles de identidad es el uso del perfil racial o, por
mejor decir, la utilizacién por parte de los agentes encargados de la realizacién de estos
controles de criterios étnicos o raciales para seleccionar a las personas a las que se requiere
la identificacion.

Con abstraccién hecha de las consideraciones que se han realizado en el anterior
epigrafe, este tipo de actuacién policial supone un grave atentado a la prohibicién de
discriminacién recogida en el art. 14 CE y en los tratados y acuerdos internacionales en
materia de derechos fundamentales y libertades publicas suscritos por Espafa. Ha sido
frecuente, para contradecir esta conclusion, que se acuda a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y, mas concretamente, a la STC 13/2001, de 29 de enero -[en linea].
[Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/4309 -. Esta Sentencia tenia como
objeto determinar si el requerimiento de identificacion del que fue objeto una ciudadana de
raza negra en la estacidon de ferrocarril de Valladolid, por el mero hecho de serlo, era
determinante de una actuacién discriminatoria. La conclusién fue que en el marco de la
obligacion de los ciudadanos extranjeros de estar documentados y del ejercicio de la
potestad policial de requerir la identificacién era forzoso reconocer ‘“que, cuando los
controles policiales sirven a tal finalidad, determinadas caracteristicas fisicas o étnicas pueden
ser tomadas en consideracion en ellos como razonablemente indiciarias del origen no nacional
de la persona que las retine” (FJ 8).

La contundencia de esta proclamacién del Tribunal Constitucional ha supuesto un
aval para la actuacién policial consistente en solicitar la documentacién Unicamente a
aquellos ciudadanos con rasgos étnicos que puedan evidenciar que no son nacionales
espafioles. En todo caso, todavia es de resefiar que en dicha decisidn se destacé que “aun
contando con cobertura legal y ejercitdndose el requerimiento para el cumplimiento del fin
previsto normativamente, el ejercicio de las facultades de identificacién ha de llevarse a cabo
de forma proporcionada, respetuosa, cortés y, en definitiva, del modo que menos incidencia
genere en la esfera del individuo. La transgresion de esta condicidn de ejercicio, no sélo hace a
éste contrario al Ordenamiento, sino que puede ser reveladora de que, la que en principio
puede parecer una razonable seleccién de las personas a identificar en el ejercicio de las
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funciones policiales, no es tal, sino que ha sido efectuada o aprovechada para infligir un dano
especial o adicional a quienes pertenecen a determinado grupo racial o étnico. Es decir, que
bajo el manto protector del ejercicio de unas funciones legalmente previstas se encubre un
movil racista o xenéfobo en la decisién misma de ejercitar dichas funciones o en el modo
concreto en que, atendidas las circunstancias, se llevaron a cabo” (FJ 9).

No obstante, la autoridad de esta Sentencia debe ser reconsiderada tras el Dictamen
del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas de 17 de julio de 2009 sobre este
caso (Comunicaciéon ndm. 1493/2006). -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015].
Disponible en: http://ccprcentre.org/doc/ICCPR/AR/N1049030.pdf (pags. 307-313)-. En este
Dictamen, cuyo Unico objeto, al igual que la STC 13/2001 era determinar el cardcter
discriminatorio de la identificacidn, pero no la legalidad del requerimiento de identificacion,
se expone que ‘“cuando las autoridades efectuan dichos controles las meras caracteristicas
fisicas o étnicas de las personas objeto de los mismos no deben ser tomadas en consideracion
como indicios de su posible situacion ilegal en el pais. Tampoco deben efectuarse de manera tal
que sélo las personas con determinados rasgos fisicos o étnicos sean sefaladas. Lo contrario
no sélo afectaria negativamente la dignidad de las personas afectadas, sino que ademds
contribuiria a la propagacion de actitudes xendfobas entre la poblacién en general y seria
contradictorio con una politica efectiva de lucha contra la discriminacién racial” (apartado
7.2). A partir de ello, tomando en cuenta que en el caso concreto la policia aludié a los
rasgos fisicos para explicar la razén por la que le pidid a ella, y no a otras personas en el
entorno, mostrar sus documentos de identidad, el Dictamen concluye que esta actuacion
policial supone una vulneracién de la prohibicién de discriminacién por motivo de raza (art.
26 PIDCP), ya que “la autora fue individualizada para dicho control de identidad tinicamente
por razén de sus caracteristicas raciales y que éstas constituyeron el elemento determinante
para sospechar de ella una conducta ilegal” (apartado 7.4).

Puede resultar interesante, a los efectos de enfrentar las dos argumentaciones,
comparar el proceso silogistico subyacente en ambos razonamientos. Asi, el proceso de
razonamiento de la STC 31/2001 parece ser el siguiente:

(i) Premisa mayor: El fin de los requerimientos de identificacion es localizar a
ciudadanos extranjeros que incumplan la normativa migratoria.

(ii) Premisa menor: El criterio racial es indicativo de una mayor probabilidad de que
sea ciudadano extranjero.

(iif) Conclusién: El criterio racial no es discriminatorio al ser relevante para el fin
perseguido de localizar ciudadanos extranjeros.

Por su parte, el proceso argumental del Dictamen de Naciones Unidas, seria el
siguiente:
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(i) Premisa mayor: El fin de los requerimientos de identificacién es localizar a
ciudadanos extranjeros que incumplan la normativa migratoria.

(i) Premisa menor: El criterio racial es indicativo de que esa persona podria haber
incumplido la normativa migratoria.

(iii) Conclusidn: El criterio racial es discriminatorio al identificarse con conducta ilegal.

Comparando ambos silogismos, lo que se pone de manifiesto es que mientras el TC
hace especial incidencia en que la finalidad del requerimiento es localizar ciudadanos
extranjeros, para lo que es natural atender a ciertos criterios étnicos minoritarias; el Comité
de Derechos Humanos en lo que incide es en que lo relevante de esa finalidad no es el
hecho neutral de su mera localizacidn, sino el de hacerlos objetivo de una verificacién sobre
si son incumplidores de la normativa migratoria. De ahi, deriva la conclusién de que se parte
de una identificacién entre el hecho racial y el incumplimiento normativo que evidencia su
caracter profundamente discriminatorio.

Mas alla de cualquier otra consideracidn, es de reconocer que durante mucho tiempo
los drganos internacionales de supervision del respeto a los derechos humanos pusieron el
foco en denunciar estas practicas en Espafia. Asi, por ejemplo, la Comisién Europea contra
el Racismo y la Intolerancia (ECRI), en su extenso Tercer informe sobre Espafia denunciaba
en 2006 que los miembros de minorias étnicas son objeto en forma desproporcionada de
paradas, requerimientos de identificacién y cacheos, siendo los grupos mds afectados los
gitanos y los no ciudadanos, particularmente los marroquies, suramericanos y personas del
Africa subsahariana -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/Country-by-country/Spain/ESP-CbC-111-2006-4-
ESP.pdf (pags. 11y 12)-. En el Cuarto informe sobre Espafia en 2011, la ECRI volvié a insistir en
la preocupacién “por los reiterados informes acerca del constante aumento de los controles
de identidad sin claro motivo que tienen lugar en los barrios en que existe una fuerte
concentraciéon de extranjeros” (§ 201) y exhortaba “a las autoridades espanolas a que
aseguren una prohibicién efectiva de todas las prdcticas en materia de perfiles étnicos por
parte de las fuerzas policiales en todo el pais” (§ 204). -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de
2015]. Disponible en: https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/Country-by-
country/Spain/ESP-CBC-IV-2011-004-ESP.pdf -. Por su parte, el Comité de las Naciones Unidas
para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD), que supervisa la aplicacién de la
Convencidén Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial,
en el documento distribuido el 10 de marzo de 2011 (CERD/C/ESP/CO/18-20) manifiesta su
inquietud por “las preocupantes informaciones recibidas acerca de los controles de
identificacién o redadas policiales, basados en perfiles étnicos y raciales, realizados en lugares
publicos y barrios donde hay una alta concentracién de extranjeros con la finalidad de detener
a aquellos que se encuentran en situacién irregular en el Estado parte (arts. 2, 5y 7)”, e insta al
Espafna para erradicar tales practicas (§ 10). -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015].
Disponible en: http://www2.ohchr.org/english/bodies/cerd/docs/co/Spain_ AUV _sp.pdf -.
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Ciertamente, ya en la Circular 2/2012, de 16 de mayo, de la Direccién General de la
Policia, sobre identificacion de ciudadanos, se sefald que en el desarrollo de los planes y
dispositivos operativos selectivos ‘“debe evitar toda prdctica que pudiera conllevar una
restriccion indebida de los derechos y libertades de los inmigrantes, prohibiéndose en este
sentido el establecimiento de cupos de identificacion o detencién de extranjeros a cualquier
unidad del Cuerpo Nacional de Policia, evitdndose igualmente actuaciones masivas o
indiscriminadas basadas Unicamente en criterios étnicos” -[en linea]. [Consultado el 8 de
junio de 2015]. Disponible en: http://www.nodo50.org/ala/spip/spip.php?article2149 -. Sin
embargo, ha sido finalmente, el art. 16.1, parrafo tercero, LOPSC 2015 ha proscrito
expresamente este tipo de actuaciones selectivas, estableciendo que “En la prdctica de la
identificacién se respetardn estrictamente los principios de proporcionalidad, igualdad de
trato y no discriminacidn por razén de nacimiento, nacionalidad, origen racial o étnico, sexo,
religidn o creencias, edad, discapacidad, orientacién o identidad sexual, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social”.

El art. 16 LOPSC 2015, con una regulacion mas precisa de la delimitacion de supuestos
en que cabe proceder a requerir la documentacién a un ciudadano y con la prohibicién del
uso del perfil étnico, deberia ser suficiente para, de una vez por todas, solventar este tipo
de pricticas discriminatorias. El hecho de que con esta nueva regulacién la policia tenga
ahora que justificar individualizadamente cada acto de requerimiento es un gran avance. Sin
embargo, el salto cualitativo vendra vinculado no al hecho de que la policia pueda y deba
establecer esa justificacién individualizada a posteriori cuando sea requerido para ello, sino
con la obligacién de que deba efectivamente justificar cada uno de esos actos. Esa practica
de justificacién individualizada y automatica del requerimiento es, al fin y al cabo, la
recomendacidn que ha sido reiterada a Espafia desde instancias internacional de proteccidon
de derechos humanos. Asi, la Comisidon Europea contra el Racismo y la Intolerancia del
Consejo de Europa (ECRI), en su tercer informe sobre Espafia (2006) que ha sido citado
anteriormente ya sefialé que “las autoridades espafiolas podrian considerar la posibilidad
de establecer un sistema de registro en relacién con los controles policiales que permita a
las personas documentar la frecuencia con la que son objeto de control, con miras a
identificar posibles patrones de discriminacién racial directa o indirecta” (§ 20). También la
Agencia de la Unién Europea para los Derechos Fundamentales (FRA), en su Guia para
entender u evitar la elaboracién de perfiles étnicos discriminatorios (2011) sefalaba que “los
formularios de identificacién y registro pueden ser una herramienta util para inducir a los
agentes de policia a practicar identificaciones que estén bien justificadas y para promover una
politica de apertura y responsabilidad de cara al publico” (pag. 49) -[en linea]. [Consultado el
8 de junio de 2015]. Disponible en: http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/1133-
Guide-ethnic-profiling_ES.pdf -. Mas recientemente el Defensor del Pueblo efectud la
Recomendacion 17/2012, de 31 de enero, formulada a la Direccion General de la Policia del
Ministerio del Interior, para que se impartan las instrucciones oportunas con el fin de
erradicar la practica de controles de identificacion basados en perfiles étnicos y raciales y
para que se arbitren mecanismos de control a posteriori, que permitan verificar el nimero y
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la motivacién de las identificaciones realizadas en la via publica por funcionarios del Cuerpo
Nacional de Policia (11008455). Desgraciadamente esta recomendacién fue rechazada -[en
linea]. [Consultado el 8 de junio de  2015]. Disponible  en:
https://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/Recomendaciones/Do
cumentos/Recomendaciones2012.pdf -.

Por tanto, a los efectos que ahora interesa, cabe concluir que, mas alld de polémicas
sobre cudl es el la frecuencia o el patrén del uso del perfil étnico en los controles de
identidad con fines migratorios en el pasado, el art. 16 LOPSC 2015 prohibe expresamente
esta practica, lo que determina que el juez de instruccion antes de autorizar un
internamiento deba verificar no solo que el requerimiento de identificacién no haya sido
meramente prospectivo en busca de potenciales infractores de la legalidad migratoria, sino,
ademads, que, incluso en el caso en que concurriera un presupuesto habilitante para el
requerimiento, la seleccién de la persona cuya identidad se requiere estd debidamente
conectada con ese presupuesto habilitante y cuenta con una justificacién que es por
completa ajena a consideraciones étnicas y raciales. Esto es, en ultima instancia, y merced a
la nueva regulaciéon en materia de seguridad ciudadana del art. 16 LOPSC 2015, debe
prestarse una muy especial atencidon por parte del juez encargado de autorizar un
internamiento cuando se inste a partir de un previo requerimiento de identificacion de una
persona con rasgos étnicos o raciales minoritarios entre los nacionales espafioles, ya que
debe comprobarse (i) la concurrencia del presupuesto legal habilitante para ese concreto
requerimiento y (ii) que la justificacién de que el requerimiento era necesario en relacién
con esa concreta persona es por completo ajena a motivos étnicos o raciales.

2. La (i)legalidad de las conducciones a Comisaria

Un segundo aspecto que debe ser analizado por el juez de garantias antes de
autorizar el internamiento es que, aunque el requerimiento de identificacién se haya
desarrollado con respeto a su normativa reguladora, la conduccién a la Comisaria se haya
producido también con la necesaria cobertura legal.

La Constitucion y el derecho regional e internacional de los derechos humanos
impone que cualquier medida restrictiva o limitativa de la libertad esté prevista en la ley.
Asi, el art. 17.1 CE establece que “nadie puede ser privado de su libertad sino con la
observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley”.
Del mismo modo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva
York el 19 de diciembre de 1966 (PIDCP) -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015].
Disponible en: http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1977-10733 - dispone en su
art. 9.1 que “nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con
arreglo al procedimiento establecido en ésta”. E, igualmente, el art. 5.1 CEDH también
establece la garantia de legalidad en la privacion de libertad.
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A esos efectos, no hace falta un desarrollo argumental profuso para consensuar que
la actuacion policial consistente en la conduccién de una persona a una Comisaria a
cualquier efecto es una medida restrictiva de su libertad, incluyendo cuando su finalidad es
la de mera identificacién, ya que, como se afirma en la STC 341/1993, de 18 de noviembre, “la
medida de identificacién en dependencias policiales prevista en el art. 20.2 de la LOSC supone
(...) una situacién que va mds alld de una mera inmovilizacién de la persona, instrumental de
prevencidn o de indagacion, y por ello ha de ser considerada como una modalidad de privacion
de libertad” (FJ 4) -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/2470 -. De ese modo, la
conduccién a Comisaria de cualquier persona a cualquier efecto, para contar con la
necesaria cobertura constitucional debe, al menos, estar prevista legalmente.

La cuestidn es, por tanto, que al juez que debe pronunciarse sobre la procedencia del
internamiento, en su cualidad de juez de garantias de la libertad, le es relevante conocer
con exactitud las circunstancias y razones por las que el ciudadano extranjero ha sido
conducido a la Comisaria, ya que existe un elenco ciertamente restringido de supuestos en
que estd prevista legalmente la posibilidad de esa privacidon de libertad. Los supuestos mas
problematicos -y a los que hay que prestar una singular atencién- son, desde luego, aquellos
en que la actuacidn policial consiste en conducir a Comisaria a ciudadanos extranjeros que,
estando identificados, no acreditan en el marco de un requerimiento de identificacién su
estancia regular en Espafia. Puede descartarse a priori que esa conduccién a comisaria lo
sea al amparo de la normativa procesal penal, toda vez que esta solo estd justificada en
supuestos de la comisidn de ilicitos penales, lo que, evidentemente, no es el caso de la
infraccidn del art. 53.1.a) LOEX, que es un mero ilicito administrativo. También debe estarse
atento cuando se alega que esa conduccidén lo ha sido al amparo de la normativa de
extranjera, ya que, si bien es cierto que el art. 61.1.d) LOEx establece la posibilidad de
detencién como una medida cautelar, la somete al cumplimiento de dos exigencias

[

inexcusables (i) que la decisiéon de detencién se haya adoptado en el marco de “un
procedimiento sancionador en el que pueda proponerse la expulsién”; y (ii) que esa decision
sea adoptada por el instructor de dicho procedimiento sancionador. Fuera de estos
supuestos, la conduccidén a comisaria careceria de la necesaria cobertura legal en la
normativa de extranjeria. Por ello, es evidente que en aquellos supuestos, no infrecuentes,
en que se produce un control de identificacion y como resultado del mismo se verifica que
el ciudadano extranjero no queda acreditada la situacién de estancia regular en territorio
espafiol su conduccidn a comisaria no puede contar con la cobertura legal de la normativa
de extranjeria ya que ni existe un procedimiento sancionador abierto ni, desde luego, el
agente policial que, bajo su responsabilidad, acuerda la detencidn, es el instructor de un
procedimiento inexistente. Por tanto, no se dan los presupuestos necesarios para que esta
conduccién cuente con el amparo de la detencidn cautelar a la que se refiere el art. 61.1.d)
LOEX.
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Una dltima alternativa seria justificar la conduccién a comisaria bajo la figura de la
retencién para la identificacion regulada en el art. 20.2 LOPSC 1992 y en el art. 16.2 LOPSC
2015. Sin embargo, ninguno de ambos preceptos habilita la conduccién a comisaria de
ciudadanos extranjeros identificados a pesar de que no acrediten su estancia regular en
territorio espafol. La normativa de seguridad ciudadana en cualquiera de sus dos versiones
de 1992 y de 2015 establece como presupuesto necesario para la retencién de un ciudadano
que la Policia, en el marco del control efectuado, no haya logrado su identificacién por
cualquier medio. Es mds, esta normativa determina que la conduccién a Comisaria lo sea a
los Unicos efectos de la identificacidn. Esta lectura de la habilitacion legal de la conduccién a
comisaria a efectos de identificacidn es inequivoca, como ya hiciera expreso la ya citada STC
341/1993, de 18 de noviembre, al afirmar que “la privacion de libertad con fines de
identificacién sélo podrd afectar a personas no identificadas de las que razonable y
fundadamente pueda presumirse que se hallan en disposicién actual de cometer un ilicito
penal (no de otro modo cabe entender la expresion legal "para impedir la comisién de un
delito o falta") o a aquellas, igualmente no identificables, que hayan incurrido ya en una
"infraccién" administrativa, estableciendo asi la Ley un instrumento utilizable en los casos en
que la necesidad de identificacion surja de la exigencia de prevenir un delito o falta o de
reconocer, para sanciondrlo, a un infractor de la legalidad” (FJ 5). De ese modo, por mucho
que el art. 11 LOPSC 1992 y el art. 13 LOPSC 2015 impongan a los ciudadanos extranjeros la
obligacion de disponer de la documentacidén que acredite su identidad y el hecho de
hallarse legamente en Espafia, si el extranjero, aun estando en situacion irregular en
territorio nacional, estd perfectamente identificado (pasaporte, cédula de inscripcion
consular... )y asi lo acredita in situ, no cabe adoptar una medida restrictiva de su libertad
cuyo unico objetivo es, precisamente, permitir hacer algo que el extranjero ya ha hecho:
identificarse.

A pesar de las reticencias iniciales del Ministerio del Interior a aceptar estos
razonamiento y el empefio en mantener la legalidad de este tipo de conducciones a
comisarias con la Circular ndm. 1/2010, de 25 de enero, de la Comisaria General de
Extranjeria y Fronteras de la Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil, en la que se
impartian instrucciones sobre determinadas actuaciones policiales derivadas de Ia
legislacion de extranjeria -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/Circular_1_2010 5
finalmente dio su brazo a torcer. Se derogd aquella circular sustituyéndola por la ya citada
Circular nim. 2/2012, de 16 de mayo, de la Direccién General de la Policia, en cuyo articulo
tercero “(...) se resalta la improcedencia de trasladar a aquéllos a las dependencias policiales
por el mero hecho de que en la diligencia de identificacion se constate su estancia irregular en
Espafa, siempre que se haya comprobado su identidad mediante documento oficial o
documento que se considere vdlido y suficiente al efecto y aporte domicilio susceptible de
comprobarse o que pueda ser comprobado en el momento de la identificacién”. Esta nueva
circular, sin embargo, sigue resultando francamente deficiente desde la perspectiva de su
cobertura legal, ya que si bien reconoce que ya no puede conducirse a comisaria a aquellos
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ciudadanos extranjeros que, con independencia de su situacion de regularidad migratoria
porten un documento identificativo suficiente, se afiade la exigencia, que nada tiene que
ver con la identificacién de una persona, relativa a que aporte un domicilio susceptible de
comprobarse en dicho momento.

En todo caso, sin perjuicio de la falta de cobertura legal de esa exigencia, que en si
misma determinarfa la inconstitucionalidad de la conduccidn a comisaria y viciaria
radicalmente ex art. 11 LOPJ cualquier posible decisiéon de internamiento, todavia debe
prestarse especial atencidn al hecho de que la disposicion adicional quinta, apartado
segundo, de la LOEx -en la redaccién dada por la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre-
permitié que la policia accediera, entre otros, a los datos del Padrén Municipal de
Habitantes a los fines de cumplimentar las actuaciones referidas a los procedimientos en
materia de extranjerfa. Siendo eso asi, la exigencia de excepcionalidad y proporcionalidad
de una medida restrictiva de libertad como es la conduccién de una persona a comisaria
impone que, al margen de una posible acreditacién documental in situ del domicilio en
Espafa, la policia actie con la debida diligencia comprobando la correspondencia del
domicilio que aporte verbalmente el interesado con el que figura en el padrén de
habitantes mediante consulta con los servicios centrales, sin utilizar la carencia de una
acreditacion que no estd exigida en la normativa de seguridad ciudadana como excusa para
una conduccidn a comisaria que, en realidad, serd solo instrumental para posibilitar la
incoacion de un procedimiento sancionador en materia de extranjeria y la presencia misma
del interesado ante el juez para que se acuerde su internamiento.

Por tanto, a los efectos que ahora interesan, el juez que debe decidir sobre el
internamiento, en su funcién primordial de juez de garantias de la libertad, debe también
verificar que la conduccién a comisaria de la persona para la que se solicita el internamiento
se ha producido con la necesaria cobertura legal. Especialmente, habida cuenta de los
estrictos condicionantes impuestos en el art. 62 LOEx para acordar una detencién en el
marco de un procedimiento de extranjeria y en los arts. 20.2 LOPSC 1992 y 16.2 LOPSC 2015
para acordar la conduccién a comisaria con fines de identificacion debe estarse altera
cuando el internamiento se derive de un previo requerimiento de identificacion, ya que
debe comprobarse que, al margen de su situacién de irregularidad migratoria, el sujeto no
exhibié un documento valido y suficiente que acreditara su identidad, sin que pueda servir
de justificacién que no acreditara tener un domicilio conocido en Espafia, habida cuenta de
que esa es una exigencia que carece de la necesaria cobertura legal. M3s alld de ello, incluso
en el caso en que la policia asegure que no aporté un domicilio en Espafia, todavia deberia
acreditarse por parte de la policia que se intentd en el momento de requerimiento de Ia
identificaciéon por parte del agente actuante verificar mediante solicitud de acceso al
padrdn de habitantes una eventual inscripcién del interesado en dicho padrdn.
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3. Lailegalidad de los requerimientos fraudulentos de personaciéon en comisaria

Los patrones de actuacion policial en relacién con el control de la migracion irregular
han cambiado sustancialmente en los Ultimos afios. Se ha pasado de redadas y controles
masivos e indiscriminados en busqueda de migrantes en situacién irregular a los que se
expulsaba de una manera descoordinada, a fletar aviones completos para ejecutar las
expulsiones. Con esta nueva forma de ejecucién ya no interesa tanto una busqueda
indiscriminada de inmigrantes en situacion de irregularidad como una busqueda selectiva
de aquellos inmigrantes cuya expulsion pueda ejecutarse segun el destino o destinos de
vuelos programados con suficiente antelacién. Dentro de esa busqueda selectiva esta
adquiriendo singular importancia una practica policial que estd siendo denunciada por
diferentes colegios de abogados y organizaciones sociales. Esta practica consiste en
requerir a inmigrantes en situacién irregular que acudan a comisaria para “asuntos de su
interés”, pero cuyo real objetivo es su detencidn para ejecutar una expulsién. Es cierto que
esta practica se pone mas en relacién con las denominadas expulsiones exprés, que se
practican dentro de las 72 horas sin necesidad de solicitar el internamiento, y que ello hace
que no sea una situacidn que se presente normalmente ante el juez de garantias que debe
resolver el internamiento. En todo caso, es una situacion mds que afecta a la legalidad de la
privacion de libertad a que debe atender el juez de garantias llegado el caso.

Este tipo de requerimientos fraudulentos de personacién en comisaria si bien no han
generado todavia ningun pronunciamiento jurisdiccional relevante por parte del TS o del TC,
ya ha sido objeto de analisis por parte del TEDH en la Sentencia de 5 de febrero de 2002,
asunto Conka vs Bélgica, que concluyé que vulnera el derecho a la libertad (art. 5.1 CEDH) la
practica abusiva de convocar a la comisaria de manera fraudulenta a migrantes con la
finalidad de propiciar su detencidn (§§ 40-46) -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015].
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-60026 -. Los
hechos que dieron lugar a este resolucidon fue que los recurrentes, todos ellos demandantes
de asilo, recibieron un aviso por escrito pidiéndoles que asistieran a Comisaria para unas
diligencias en relacién con su solicitud de asilo. Una vez en comisaria se les comunicé la
denegacion de su solicitud, la orden de salir de territorio belga con destino a Eslovaquia, y
se procedid a su detencidn para la ejecucidn de esa expulsién, a cuyo efecto fueron
ingresados en un centro de internamiento.

En relacidn con estos hechos, el TEDH argumenta que la estratagema a través de la
cual las autoridades trataron de ganarse la confianza de los recurrente con el fin de
detenerlos y ejecutar la expulsién contraviene el principio general de que el derecho a la
libertad tiene como finalidad implicita protege a los ciudadanos contra privaciones de
libertad arbitrarias y que, en ese sentido, hay muchas razones para considerar que el
requerimiento de personacion se realizd deliberada y conscientemente de manera
fraudulenta con el fin de propiciar su privacion de libertad (§ 41). A partir de ello, tomando
en consideracion que los presupuestos legales habilitantes de la privacién de libertad deben
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ser objeto de una interpretacidn restrictiva, el TEDH afirma que esta exigencia también
debe proyectarse sobre la fiabilidad de las comunicaciones como las enviadas a los
solicitantes, independientemente de si sus destinatarios estdn o no en situacién de
irregularidad migratoria (§ 42).

Por tanto, el juez de garantias, bien sea en aplicacién del art. 17.1 CE, a partir de la
interpretacion conforme a los tratados internacionales en materia de derechos humanos
que impone el art. 10.2 CE, bien en aplicacidn directa del art. 5.1 CEDH, al que también est3
sometido por ser este tratado una norma del ordenamiento juridico espafiol, también estd
llamado a pronunciarse sobre este tipo de situaciones antes de pronunciarse sobre la
concurrencia de los requisitos necesarios para el internamiento. En la medida en que la
privacion de libertad que ha llevado a su presencia al interesado se haya producido
mediante un requerimiento fraudulento de personacién en comisaria no queda mas
remedio que denegar el internamiento, ex art. 11 LOPJ, al traer causa la solicitud de una
previa vulneracién de un derecho fundamental.

Ill. ASPECTOS RELEVANTES PARA EL INTERNAMIENTO VINCULADOS A LA
POSIBILIDAD JURIDICA DE EJECUTAR LA EXPULSION

El andlisis que tradicionalmente efectla el juez encargado de decidir sobre el
internamiento incide especialmente en aquellos aspectos que estan expresamente
recogidos en el art. 62.1, parrafo segundo, LOEx. Este precepto establece que “El Juez,
previa audiencia del interesado y del Ministerio Fiscal, resolverd mediante auto motivado, en el
que, de acuerdo con el principio de proporcionalidad, tomard en consideracién las
circunstancias concurrentes y, en especial, el riesgo de incomparecencia por carecer de
domicilio o de documentacién identificativa, las actuaciones del extranjero tendentes a
dificultar o evitar la expulsién, asi como la existencia de condena o sanciones administrativas
previas y de otros procesos penales o procedimientos administrativos sancionadores
pendientes. Asimismo, en caso de enfermedad grave del extranjero, el juez valorard el riesgo
del internamiento para la salud publica o la salud del propio extranjero”.

Como facilmente cabe apreciar, todos los criterios a ponderar que se establecen en
este articulo estan relacionados con el periculum in mora, esto es, con el riesgo de
inejecucion de la eventual expulsion. Ninguno de ellos incide en el otro aspecto
tradicionalmente vinculado con las medidas cautelares: el bonus fumus iuris.
Evidentemente, esa circunstancia no impide que ese aspecto también deba ser objeto de
analisis por el juez, lo que, en el caso de la decisidn de internamiento, se vincula al hecho de
verificar que resulta material y juridicamente posible ejecutar una expulsion para la que el
internamiento es un mero instrumento. De hecho, a pesar de la omisién legislativa, estos
aspectos vinculados con el bonus fumus iuris de la decision de internamiento si han sido
objeto de pronunciamiento en la jurisprudencia del TJUE, habida cuenta de la regulacion
establecida en el articulo 15 de la ya citada Directiva de retorno sobre el particular.
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En concreto, el articulo 15, apartado 4, establece, que ‘“Cuando parezca haber
desaparecido la perspectiva razonable de expulsién, bien por motivos juridicos o por otras
consideraciones, o que hayan dejado de cumplirse las condiciones descritas en el apartado 1,
dejard de estar justificado el internamiento y la persona de que se trate serd puesta en libertad
inmediatamente”. En virtud de ello, en la STJUE de 30 de noviembre de 2009, caso
Shamilovich Kadzoev (C-357/09), se concluyd, en el apartado 5 del fallo que “El articulo 15,
apartado 4, de la Directiva 2008/115 debe interpretarse en el sentido de que sélo una
perspectiva real de que la expulsién puede llevarse a buen término, habida cuenta de los plazos
fijados en los apartados 5 y 6 del mismo articulo, corresponde a una perspectiva razonable de
expulsion, y que ésta no existe cuando parece poco probable que el interesado sea admitido en
un tercer pais, habida cuenta de los citados plazos” -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de
2015]. Disponible en: http://curia.europa.eufjuris/liste.jsf?language=es&jur=C,T,F&num=C-
357/09&td=ALL -.

Este pronunciamiento, no cabe dudarlo, esta en relacidn directa con la necesidad de
que el juez de garantia valore también la posibilidad efectiva de que la expulsién pueda
ejecutarse en el plazo maximo de 60 dias que puede durar un internamiento. Para ello, no
queda otro remedio que el juez de garantias, que también es juez de derecho comunitario,
cuente con los elementos necesarios para hacer esa valoracién. Elementos que, por otra
parte, deben ser aportados por la Administracién, que es la que insta el internamiento,
siendo obligacidn del juez requerir esa informacién en el caso, no infrecuente, de que no se
aporte.

A esos efectos, cabe recordar que el articulo 23.2 del Real Decreto 162/2014, de 14 de
marzo, por el que se aprueba el reglamento de funcionamiento y régimen interior de los
centros de internamiento de extranjeros (Reglamento CIE) -[en linea]. [Consultado el 8 de
junio de 2015]. Disponible en: http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-2749 -,
al regular la “Solicitud de internamiento derivada de un expediente administrativo de
expulsién, devolucién o denegacion de entrada”, establece en su apartado segundo, que “El
instructor que solicite la autorizacién de internamiento de un extranjero dispondrd su
presentacién ante el juez de instruccién competente, junto con aquellos documentos que
formen parte del expediente o resolucién de expulsidn, devolucién o denegacidn de entrada”.
Pues bien, si se pone en relacién esa exigencia de que se entregue al juez todos aquellos
documentos que formen parte del expediente con la regulacién prevista en la Circular num.
6/2014, de 11 de julio, de la Direccién General de la Policia, sobre los criterios para solicitar el
ingreso de ciudadanos extranjeros en los centros de internamiento -[en linea]. [Consultado
el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/Circular DGP_CGEF 0
6_2014 -, es indubitado que entre esa documentacion debe estar la relativa a las
circunstancias sobre la posibilidad real de que pueda ejecutarse la repatriacion.
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En esta Circular, y como instruccién expresa que se da a los agentes encargados de la
tramitacion de los procedimientos sancionadores para valorar si resulta pertinente solicitar
el internamiento, se afirma en el apartado segundo de la instruccién primera, que “Se
realizard una valoracion sobre la viabilidad real de la materializacién de la expulsién teniendo
en cuenta, entre otras, las siguientes circunstancias:

a) Si el expedientado estd provisto de documento de viaje o pasaporte.

b) Si se trata de un nacional de un pais que tiene o no representacién diplomdtica o
consular en Espana.

c) Si se trata de un nacional que no serd documentado por las autoridades consulares de
su pars.

d) Si es nacional de un pais que, aunque lo documente, es factible que transcurra el plazo
de 60 dias mdximo del internamiento.

En aquellos casos de especial complejidad se podrd recabar informacién de la Unidad
Central de Expulsiones y Repatriaciones de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, al
ser este drgano el que mantiene relaciones con las diferentes oficinas diplomadticas y
consulares tendentes a documentar a los extranjeros que pueden ser objeto de expulsidn, asf
como el que tiene un conocimiento actual de la situacion o estado social de los diferentes
paises a los que se realizan repatriaciones y las posibilidades reales de poder materializar las
mismas” .

Por tanto, si es obligacion inexcusable del instructor de procedimiento valorar todos
estos aspectos vinculados con la posibilidad de ejecutar al expulsién antes de solicita el
internamiento al juez, toda la documentacién e informacién que recabe para hacer esa
valoracion debe formar parte, I6gicamente, del expediente que instruye y, en cumplimiento
del ya citado art. 23 del Reglamento CIE, debe también ser entregada al juez. En ultima
instancia, al juez de garantias corresponde también exigir de la administracion que insta el
internamiento toda la informacidén relevante para adoptar una decisién que, no hay que
olvidar, implica una muy seria limitaciéon de un derecho fundamental.

Al margen de estas consideraciones, lo que me interesa poner de relieve es que en el
marco de esa obligacidn establecida por la jurisprudencia del TJUE de que en la decisién de
internamiento se valoren aspectos relativos a la posibilidad real y efectiva de que pueda
ejecutarse la expulsidn, el juez de garantias debe ponderar también en el momento de
decidir sobre la procedencia del internamiento circunstancias concurrentes que, desde una
perspectiva juridica, harian también poco viable su ejecucidn y, por tanto, que harian perder
a la medida cautelar de internamiento su finalidad. Me refiero a aquellas situaciones en que
la expulsién no podra materializarse por estar implicados el principio de no devolucién (1) o
el respecto a la intimidad personal y familiar (2).
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1. El principio de no devolucién:

El contenido tradicional del principio de no devolucién ha sido el de garantizar que no
se hiciera entrega de un ciudadano extranjero a un pais en el que su vida o libertad corran
peligro o donde quede expuesto al riesgo de sufrir penas o tratos inhumanos vy
degradantes. Este principio, aunque aparece especialmente vinculado al derecho de asilo,
con una plasmacidn expresa en el art. 33 de la Convencidn sobre el Estatuto de los
Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951 -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de
2015]. Disponible en: http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1978-26331 -, ampara a
cualquier persona que vaya a ser entregada a su pais de origen o a un tercer pais por
motivos migratorios.

La aplicaciéon del principio de no devolucidn por motivos migratorios aparece
recogida en el art. 19.2 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea (CDFUE)
{en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-2010-70003 -, al proclamar que “nadie podra
ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser
sometido a pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”, y
en el art. 5 de la ya citada Directiva de retorno 2008/115/CE, de 16 de diciembre. Por su
parte, el TEDH, aunque el CEDH no alude expresamente a este principio, ha hecho una
interpretacion de su art. 3, en que se establece la prohibicidn de tortura y de penas o tratos
inhumanos o degradantes, incluyendo la prohibicién de expulsidn de los extranjeros a un
pais respecto del que existan motivos suficientes para pensar que la persona expulsada
puede ser sometida a tortura, tratos inhumanos o degradantes. De ese modo, se ha
configurado una jurisprudencia que acoge el principio de no devolucién y de la que se ha
hecho aplicacién no sélo a los supuestos de expulsidn o deportacidon de solicitantes de asilo
(SSTEDH de 11 de enero de 2007, as. Salah Sheekh c. Paises Bajos -[en linea]. [Consultado el 8
de junio de 2015]. Disponible en:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-78986); 23 de febrero de 2012,
as. Hirsi Jamaa y otros c. Italia -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-109231 ; 0 de 19 de diciembre
de 2013, as. N.K. c. Francia) -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-139179 -; sino a cualquier
supuesto de expulsidn, recordando que los Estados tienen obligacidon de asegurarse del
trato al que se exponen los migrantes que devuelven a sus paises de origen o de
procedencia (SSTEDH de 5 de mayo de 2009, as. Sellem c. Italia; o 3 de diciembre de 2009 -
[en linea]. [Consultado e 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-92498 ; as. Daoudi c. Francia, -
[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-96005. Igualmente, el Tribunal
Constitucional también ha establecido esta misma limitacidn en relacién con la posibilidad
de entrega de ciudadanos a otros paises al amparo del art. 15 CE (asf, STC 140/2007, de 4 de
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junio -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/6107).

Pues bien, nuevamente es preciso acudir a la ya citada Circular 6/2014, de 11 de julio,
de la Direccién General de la Policia, sobre criterios para solicitar el ingreso de ciudadanos
extranjeros en los centros de internamiento, para obtener una interesante informacién
sobre la relevancia de este principio de no devolucién en la decisidn de internamiento. Asi,
en la instruccidn segunda se establece, bajo el epigrafe “Consulta ACNUR sobre paises de
riesgo”, que “Igualmente, los instructores o funcionarios que realicen las actuaciones de
ejecucién de la repatriacién, antes de solicitar el internamiento, con el fin de conocer la
situacion (de conflicto bélico o de otra indole) del pais al que van a ser repatriados, o que la
repatriacién al mismo no implica para dicha persona riesgo para su vida o integridad fisica, o
que no serd objeto de penas o tratos inhumanos, degradantes o torturas, procederdn a
consultar las siguientes direcciones del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), en las que se incluyen los paises de riesgo y que son:

http://www.acnur.org/secciones/index.php?viewCat=1094#1190

http://www.acnur.org/t3/recursos/bdl”

Por tanto, si es obligado para el instructor policial que con cardacter previo a solicitar
el internamiento valore aspectos relativos a las dificultades juridicas de ejecucion de la
expulsién vinculados al principio de no devolucidn, hay que concluir que, en la misma
medida, el juez de garantias en el momento de decidir sobre la procedencia del
internamiento debe también atender al principio de no devolucién y, entre otros
instrumentos, consultar la lista ACNUR de los paises en riesgo. Desde luego, esta
comprobacién no agota el andlisis judicial. No debe olvidarse que el principio de no
devolucién no estd solo vinculado con situaciones de conflicto o riesgos indiscriminados
sino también a situaciones de riesgos individualizados. Asi, por ejemplo, ante la alegacion
concreta de persecuciones por cualquier motivo -religiosos, étnico, de orientacién
sexual...- acompafiado de un principio de prueba el juez de garantias estad llamado a
ponderar la posibilidad real y efectiva de que esa circunstancia pueda resultar un obstdculo
a la efectividad de la ejecucidn y, por tanto, que el internamiento resulte improcedente al
no poder cumplir el fin instrumental y cautelar que le es propio.

2. El respeto al derecho a la intimidad familiar y personal (art. 8.1 CEDH).

Uno de los aspectos mas polémicos en relacidn con la expulsidn, sea administrativa o
penal, es la necesidad o no de analizar la influencia que su ejecucién puede tener en el
derecho a la intimidad familiar y personal del afectado. Dos han sido los obstaculos
fundamentales para que este derecho pudiera desplegar toda su eficacia en los supuestos
de expulsion: el primero es la falta de reconocimiento legal expreso del arraigo como una
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circunstancia relevante y general para cualquier decision de expulsién; el segundo es que el
derecho a la intimidad familiar y personal, a pesar de su reconocimiento en el art. 8.1 CEDH,
no ha sido considerada una garantia constitucional integrada en el art. 18.1 CE, tal como ha
sido reiterado recientemente por la STC 186/2013, de 4 de noviembre, FJ 6 -[en linea].
[Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/23678 -

En esa tesitura los drganos judiciales espafioles, excepto en los contados casos en
que existe una prevision legal expresa de que hay que valorar el arraigo antes de decidir
sobre la expulsién como es el caso del art. 57.5.b) LOEX, y con independencia de que se
traten de expulsiones penales o administrativas, han preferido obviar cualquier tipo de
ponderacidn de la afectacion que puede suponer la expulsién en la intimidad personal o
familiar del afectado. No es ocioso recordar en este contexto algo tan evidente como que el
art. 8.1 CEDH forma parte del ordenamiento juridico espafiol y, por tanto, que el juez
espafiol, con independencia de que su contenido no esté reconocido como un derecho
fundamental en la Constitucional espafiola, estd obligado a aplicarlo. A esos efectos, toda
vez que acaba de ser citada la STC 186/2013, puede resultar de interés poner de manifiesto
el devenir de ese asunto en el TEDH. El asunto enjuiciado se referia a una ciudadana
argentina respecto de la que se tomd una decisidn de expulsién por el hecho de haber sido
condenada por la comisién de un delito castigado con una pena superior a un afio (art. 57.2
LOEx). Una vez agotada la via nacional, incluyendo la desestimacién de su recurso de
amparo, demandd al Estado espafiol ante TEDH por vulnerar el derecho a la intimidad
familiar reconocido en el articulo 8.1 CEDH, por no haberse tomado en consideracién que
tenia una hija menor de edad en Espafia.

El Abogado del Estado ante el TEDH, en representacién del Gobierno espafiol, con la
finalidad de evitar una segura condena de Espafia, ofrecié al TEDH reconocer que Espafia
habia violado los derechos de la solicitante y se comprometia a dejar sin efecto la expulsién
y a indemnizar a la demandante con una suma de 19.104,73 euros. Ademas, el Gobierno
espafiol también se comprometié a que en el futuro la interpretacién del art. 57.2 LOEx
serfa combinada con las exigencias del art. 57.5.b) LOEX, bajo la efectiva supervisién de los
tribunales ordinarios. Esto es, que antes de adoptar la decisidn de la expulsién de cualquier
extranjero por la mera circunstancia de haber sido condenado por un delito castigado con
una pena superior a un afilo se tomarian en consideracidn, entre otros aspectos, el tiempo
de su residencia en Espafia, los vinculos creados, su edad, las consecuencias para el
interesado y para los miembros de su familia, y los vinculos con el pais al que va a ser
expulsado. El TEDH, mediante una decisién de 17 de marzo de 2015, gs. G.V.A. ¢ Espafa, -[en
linea]. [Consultado el 8 de  junio de 2015]. Disponible en:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-153975 - aceptd, en |la
expectativa legitima de que el Estado espafiol cumple con su palabra y compromisos
internacionales, la declaracién formulada por el Gobierno espafiol, incluyendo el hecho de
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que en el futuro se valorarian las circunstancias familiares antes de acordar o ejecutar una
expulsidn y, por tanto, que estas no serian automaticas.

Desde luego, es posible que los drganos judiciales espafioles no se sientan
comprometidos por la palabra dada por el Abogado del estado ante el TEDH, pero, se
vuelve a insistir, si estan vinculados por el contenido del art. 8.1 CEDH y por la jurisprudencia
del TEDH que lo interpreta. En ese sentido, si, como se expondrd a continuacién, conforme
a dicha jurisprudencia es obligado ponderar la afectacién que una decisién de expulsion
tiene sobre el derecho a la intimidad personal o familiar del interesado hasta el punto de
impedir su ejecucidn, el juez de garantias que debe pronunciarse sobre la procedencia del
internamiento también tiene la obligacion de ponderar ese extremo al ser un obstaculo
juridico para ejecutar una expulsién que privaria de cualquier finalidad legitima el
internamiento.

La jurisprudencia del TEDH sobre el art. 8.1 CEDH, de la que es buen ejemplo la STEDH
de 16 de abril de 2013, as. Udeh c Suiza (8§ 38-44) -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de
2015]. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-118576 -
parte de la premisa de que el Convenio no garantiza ningiin derecho a un extranjero a
entrar o residir en el territorio de un Estado. Ahora bien, también incide en que expulsar a
una persona de un pais en el que vive puede constituir una injerencia en su intimidad
personal o familiar. Por un lado, afectaria a su intimidad personal en la medida que los lazos
sociales entre los inmigrantes residentes y la comunidad en la que viven, forman parte
integrante de la nocidn de «vida privada» en el sentido del articulo 8 CEDH. Y, por otro,
afectaria a su intimidad familiar en el caso en que, ademas, hubiera constituido o formara
parte de una familia. En tales supuestos, los requisitos que justifican la expulsién seria (i)
que la medida estuviera prevista por ley; (ii) que estuviera justificada por un fin legitimo, lo
que en el caso de expulsiones por infraccién de la normativa migratoria se entiende
justificada por razones de orden publico (art. 8.2 CEDH); y (iii) que fuera una medida
necesaria en una sociedad democratica.

A los efectos de valorar la exigencia de que la expulsidn sea una medida necesaria en
una sociedad democratica, la jurisprudencia del TEDH distingue entre los supuestos en que
se vea afectada solo la intimidad personal o también la intimidad familiar. Asi, por lo que
respecta a los criterios a ponderar en supuestos de intimidad personal, se reitera que
siendo la persona a expulsar un adulto sin hijos o un joven adulto que no ha fundado
todavia una familia cabe atender a los criterios siguientes: (i) la naturaleza y gravedad de la
infraccion cometida; (ii) la duracién de la residencia del interesado en el pais del que ha de
ser expulsado; (jii) el plazo transcurrido desde la infraccién cometida, y el comportamiento
del demandante durante el mismo; (iv) la nacionalidad de las distintas personas afectadas,
(v) la solidez de los vinculos sociales, culturales y familiares con el pais de acogida y con el
pais de destino; (vi) la situacién médica; y (vii) el cardcter temporal o definitivo de la
expulsion. Asi, STEDH de 15 de noviembre de 2012, as. Shala c. Suiza (§§ 44-46) -[en linea].
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[Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-114465 -.

Por su parte, en lo que respecta a los criterios a ponderar en supuestos de intimidad
familiar, lo que se establece es que si la persona a expulsar conforma una familia cabe
atender a los mismos criterios que intimidad personal y, ademas, a los siguientes: (i) la
situacion de la familia del demandante, como la duracién del matrimonio y otros factores
que reflejen la realidad de la vida familiar de una pareja; (ii) si el cényuge conocia la
infraccion cuando se inicid la relacién familiar; (iii) si el matrimonio tiene hijos, y en tal caso,
su edad; (iv) la gravedad de las dificultades que el cdnyuge se va a encontrar en el pais al
que el demandante va a ser expulsado; (v) los intereses y bienestar de los hijos, en concreto
la gravedad de las dificultades que los hijos del demandante podrian encontrarse en el pais
al que el demandante va a ser expulsado; y (vi) la solidez de los lazos sociales, culturales y
familiares con el pais de acogida y con el pais de destino. Asi, STEDH de 24 de noviembre de
2009, as. Omojudi c. Reino Unido (§ 41) -[en linea]. [Consultado el 8 de junio de 2015].
Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-95777 -.

Incluso, en supuestos especiales de extranjeros con estancias desde la minoria de
edad, el TEDH ha establecido una regla de inversién de la carga de la prueba, conforme a la
cual “Cuando se trata de examinar la necesidad del alejamiento de una persona que ha llegado
al pais de acogida a edad temprana, ha recibido su educacidn y trabajado durante cierto
tiempo en dicho pais, en el que vive la mayor parte de sus amigos y familiares, y que solo
conserva con su pais de origen el vinculo de la nacionalidad, las autoridades han de acreditar,
mediante razones pertinentes y suficientes, que existia la necesidad social imperiosa de
expulsarla y, especialmente, que la medida guardaba proporcién con el propdsito legitimo que
se perseguia” (STEDH de 15 de noviembre de 2012, as. Shala c. Suiza (§ 48) -[en linea].
[Consultado el 8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-114465 -.

Es mas, tomando en consideracién que esta jurisprudencia ha sido elaborada
especialmente en relacidn con expulsiones penales, en supuestos en que la expulsidn deriva
de una mera infraccidon migratoria, el TEDH, con cardcter general, viene considerando que
su ejecucidn no es proporcionada a la incidencia que provoca en el derecho a la intimidad
familiar (STEDH de 27 septiembre 2011, as. Alim c. Rusia (8§ 83-100) -[en linea]. [Consultado el
8 de junio de 2015]. Disponible en:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-106427 -.

Este rapido repaso sobre los aspectos mas relevantes de la jurisprudencia del TEDH
sobre el derecho a la intimidad personal y familiar pone de manifiesto que muchos de los
criterios utilizados para ponderar si la medida de expulsidn es, en la terminologia del CEDH,
necesaria en una sociedad democrdtica aparecen en cierta forma reconocidos en la ya
citada Circular 6/2014, de 11 de julio, de la Direccién General de la Policia, sobre criterios para
solicitar el ingreso de ciudadanos extranjeros en los centros de internamiento. Asi, por
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ejemplo, en el apartado primero de la instruccién primera, y dentro de las “Circunstancias de
cardcter personal del ciudadano extranjero” se afirma que “Sin perjuicio de cualesquiera otras
apreciadas por el instructor, se valorara la pertinencia de solicitar el internamiento, a la vista
del resultado de las siguientes circunstancias:

1.1 Genéricas:

a) Si tiene o no domicilio conocido en Espaia.

b) Personas con las que convive y vinculos familiares de los mismos.

c) Si tiene hijos menores a su cargo.

d) Las consecuencias para él y los miembros de su familia de la expulsion.

e) Si tiene arraigo en Espana.

f) Si estd provisto de pasaporte.

g) Si existe riesgo de fuga o de incomparecencia.

h) Si representa un riesgo para el orden publico o la seguridad publica o nacional.

i) Cualquier otra circunstancia relativa a la existencia de vinculos con Espaia y su pais de
origen”.

No es razonable pensar que con este elenco de circunstancias la intencidn de la
Circular sea identificar criterios vinculados a la eventual imposibilidad juridica de ejecucion
de una expulsién por una potencial afectacién al derecho a la intimidad personal o familiar.
Sin embargo, el hecho cierto es que ahi estan recogidos y que, nuevamente, siendo
aspectos a ponderar por parte del instructor del expediente administrativo para solicitar el
internamiento, también deben serlo, y con mas razdn, por el juez de garantias para decidir
sobre la procedencia del internamiento.

Por tanto, el juez de garantias al decidir sobre la procedencia del internamiento debe
también atender a circunstancias de arraigo personal o familiar del interesado toda vez que,
con independencia de que la normativa administrativa haga referencia expresa o no a ellg,
el derecho a la intimidad personal o familiar, por imposicion del art. 8.1 CEDH, es una
circunstancia a valorar en la decisién de expulsién ya que puede representar un obstaculo
juridico para su ejecucién que privaria de cualquier finalidad legitima el internamiento.

IV. CONCLUSIONES

El juez competente para decidir sobre un internamiento, ademas de los tradicionales
criterios vinculados al periculum in mora -riesgo de inejecucion de la expulsién por
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sustraccion a la accién administrativa- también debe ponderar otros extremos en su funcién
de garantizar el derecho ala libertad.

Por un lado, debe atender, por exigencias del art. 11 LOPJ, a que la situacidn de
privacion de libertad sufrida por el ciudadano extranjero que propicia su personacién ante
el juez se ha producido con respeto a los derechos fundamentales. Ello debe llevarle,
llegado el caso, a analizar los siguientes extremos: (i) la existencia del presupuestos legal
habilitante para el requerimiento de identidad; (ii) que no se han utilizado criterios de perfil
étnico o racial en su seleccién para ser objeto de ese requerimiento de identidad; (iii) que la
conduccién a comisaria se ha efectuado al amparo de alguna norma con rango legal que
habilite esa privacion de libertad; y (iv) que no se han utilizado requerimientos fraudulentos
de personacién en comisaria con la Unica finalidad de propiciar su detencidn.

Por otro lado, también debe atender a consideraciones vinculadas al bonus fumus
iuris —riesgo de inejecucién de la expulsién por impedimentos materiales o juridicos- que
estén en relacidn con la imposibilidad juridica de la expulsidn al verse afectados derechos
fundamentales. Ello debe llevarle, llegado el caso, a analizar que no concurren
impedimentos para la ejecuciéon de la expulsién derivados de (i) el principio de no
devolucidn; y (ii) el respeto al derecho a la intimidad personal y familiar del art. 8.1 CEDH.

80



PREOCUPACIONES DEL DEFENSOR DEL PUEBLO EN
RELACION CON LA DETENCION, INTERNAMIENTO Y

EXPULSION DE CIUDADANOS EXTRANJEROS

EUGENIA RELANO PASTOR
(Técnica del Area de Migraciones e Igualdad de Trato del Defensor del
Pueblo)

RESUMEN DE LA PONENCIA: El Defensor del Pueblo, como Alto Comisionado de las
Cortes Generales que tiene como funcién la defensa y tutela de los derechos
fundamentales, no sélo ejerce una funcién de un control a posteriori de las actuaciones de
las Administraciones publicas, sino que, en cumplimiento del principio de equidad, esta
Institucion se ha consolidado como un referente corrector de la “mala administracién” y de
las decisiones injustas dictadas en detrimento de los derechos de los ciudadanos
extranjeros. Esta exposicidn analizara los juicios de oportunidad realizados por el Defensor
en la aplicacion de la normativa de extranjeria, en concreto, en las detenciones de
extranjeros, en los procedimientos de ejecucién de expulsiones, asi como en el ingreso y
condiciones de estancia en los Centros de Internamiento de Extranjeros. Se mostraran las
principales resoluciones de esta Institucidn en su labor armonizadora del contexto personal
del extranjero con la rigidez de norma y su funcién de corrector de la actividad de los
poderes publicos, ya sea preventivamente, o con efectos postfactum mediante su influencia
directa en modificaciones legislativas.

SUMARIO: I. EL DEFENSOR DEL PUEBLO: MAS ALLA DE UNA MAGISTRATURA DE PERSUASION. Il.
LAS RESOLUCIONES DEL DEFENSOR DEL PUEBLO: UNA ACLARACION PRACTICA. IIl. ANTECEDENTES
DESTACABLES EN MATERIA DE DETENCIONES, EXPULSIONES Y CENTROS DE INTERNAMIENTO DE
EXTRANJEROS (CIE). 1. Asistencia juridica a extranjeros. 2. Representacién del letrado en
procedimientos judiciales de extranjeria. 3. Medidas cautelarisimas. 4. Expulsiones. 5.
Centros de Internamiento de Extranjeros. IV. PRIVACION DE LIBERTAD: DETENCION DE
EXTRANJEROS Y CONTROLES DE IDENTIFICACION RACIAL.1 Controles de identificacion racial y
detenciones. 2. Centros de primera asistencia y detencidn de extranjeros. 3. Breve mencion
sobre la detencién de extranjeros en las salas de asilo y rechazo del Aeropuerto de Madrid-
Barajas. V. EXPULSIONES. 1. Tramitacion de los procedimientos sancionadores de expulsion. 2.
Ejecucion de las expulsiones. 3. Expulsiones y malos tratos policiales. 4. Expulsiones de
ciudadanos con expediente matrimonial en tramite. 5. Expediente sancionador a cényuges
de ciudadanos espafioles. 6 Expulsidn de residentes de larga duracién que han cumplido
condena superior a un afio. 7. Coordinacidn entre instancias judiciales y organismos que
resuelven y ejecutan las expulsiones. 8. Atencidn y proteccién a victimas de violencia de
género en situacion irregular. 9. Expulsiones de victimas de trata. 10. Otras resoluciones
destacables en materia de expulsiones. VI. CENTROS DE INTERNAMIENTO DE EXTRANJEROS (CIE)
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I. EL DEFENSOR DEL PUEBLO: MAS ALLA DE UNA MAGISTRATURA DE
PERSUASION

En la labor del Defensor del Pueblo la dedicacién a la situacién legal de los extranjeros
en Espafia ha constituido una ocupacién habitual desde los inicios de la Institucién. El
Defensor del Pueblo se introdujo en el ordenamiento juridico espafiol a través de la
Constitucién de 1978, cuyo articulo 54 lo configura como un Alto Comisionado de las Cortes
Generales, que tiene como funcidn la defensa y tutela de los derechos fundamentales y
puede, con este fin, supervisar la actuacion de las Administraciones publicas. Ese precepto
se encuentra en el Titulo I de la Constitucién dedicado a los derechos y deberes
fundamentales, en concreto en el capitulo IV, destinado a las garantias de las libertades y
derechos fundamentales. Por lo tanto, la finalidad del Defensor queda perfilada con
claridad: la defensa de los derechos reconocidos por la Constitucidon. A tal efecto, la
Constituciéon sefiala que la regulacién del Defensor del Pueblo se hard mediante una ley
organica, dejando asi al legislador un amplio margen para establecer la regulacién de la
institucidon que se concretd en la Ley Orgdnica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo,
modificada posteriormente por la Ley Orgdnica 2/1992, de 5 de marzo, y por la Ley Organica
1/2009, de 3 de noviembre (LODP).

Para ejercer esta labor de garante de los derechos fundamentales se le ha
encomendado, ademds de supervisar la actividad administrativa, la facultad de interponer
recursos de inconstitucionalidad y de amparo. Ambas funciones, tanto la de garante de los
derechos como su legitimacién para la interposicién de recursos, son funciones de control.
A estas funciones hay que afiadirles otras, muy importantes en materia de extranjeria que el
Defensor ha desarrollado a lo largo de estos afios. Estas funciones, que podriamos llamar
derivadas, van mds alld de una estricta labor de supervisiéon administrativa para la defensa
de los derechos. El Defensor también interviene en otros supuestos en los que no existe
conculcacién de derechos fundamentales, ni siquiera un ilicito en sentido técnico sino una
“mala administraciéon”, entendida ésta en palabras de CARBALLO MARTINEZ, cOmo una serie
de “supuestos variables o ‘numerus apertus’ de control de resoluciones administrativas
que, aun siendo legales desde la perspectiva del derecho, pueden considerarse
excesivamente rigurosas en su aplicacion y, por lo tanto, generar situaciones injustas para
el ciudadano”®. Si bien es dificil perfilar el contenido exacto del concepto de mala
administracion, cabe deducir que del incumplimiento del deber de “buena administracién”
se derivan situaciones de “mala administracion’”, como las dilaciones indebidas o las
decisiones discrecionales injustas, u otro tipo de situaciones en las que la inconcrecién de la
norma permite a la Administracidn una interpretacion restrictiva de los derechos en

' Vid. SUANZES-CARPEGNA, Joaquin, La naturaleza juridica del Defensor del Pueblo. En:
Revista Espafola de Derecho Constitucional, 1983, n° 8, pag. 79.

% Vid. CARBALLO MARTINEZ, Gerardo, La mediacién administrativa y el Defensor del Pueblo,
Thomson-Aranzadi, Madrid, 2008, pag. 225.
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perjuicio de las personas. En este tipo de situaciones, en las que la mala administracién
afecta directamente a los derechos de los extranjeros, interviene el Defensor de manera
asidua para exigir de las administraciones publicas una interpretacién de la norma a favor
de los derechos de los extranjeros.

La exigencia del Defensor a la Administracion es relativa, puesto que no es un dérgano
dotado de poder resolutorio por si mismo y sus decisiones carecen de fuerza vinculante®.
No obstante, se ha ido configurado en el transcurso de su vida institucional como un
“poder disuasor”, una “magistratura de opinién” o una “magistratura de persuasién””. Es
cierto que el Defensor no puede por si mismo cambiar o anular ningin acto de la
Administracién, sin embargo, con sus resoluciones “si puede incidir en la voluntad de ésta
para que recapacite con su decisién y su postura. El Defensor del Pueblo si puede influir en
la actitud de la Administracién para que modifique actos pasados e incluso, a través de sus
correcciones, puede evitar que se repitan los mismos errores en el futuro. Por tanto el
Defensor es una institucion de garantia con incidencias en la actividad de los poderes

puiblicos ya sea preventivamente o con efectos post-factum’””.

Este aspecto preventivo, como garante a priori de derechos subjetivos, resulta de
extraordinaria importancia porque, en estos casos, el Defensor realiza un verdadero juicio
de oportunidad de lo que es la aplicacidon de la ley. Se convierte en mediador ante Ia
Administracidn, la ayuda a superar posible disfunciones, ademds de adelantarse a posibles
lagunas del Estado de Derecho en la aplicacion de las normas, convirtiéndose no sélo en
“adversario de la Administracién sino en “colaborador” de la Administracién®. Cuando esta
colaboracidn fracasa se emiten las correspondientes resoluciones del Defensor, recogidas
en el articulo 30 de su Ley Orgénica’. La funcién de mediacién del Defensor del Pueblo hace

3 vid. SAUDINOS, José Manuel, En control parlamentario indirecto: el Defensor del Pueblo. En:
La gestion de los fondos publicos: control y responsabilidades. Los derechos de los ciudadanos, las
garantias y las vias de actuacidn para su efectividad, Aranzadi, Madrid, pag. 235.

* En el debate constituyente sobre la redaccidn del articulo 54 CE y en la redaccién de la LODP,
una de las cuestiones mas controvertidas fue precisamente la denominacidén de esta institucion de de
nuevo cuflo en nuestro pais: “mientras en el debate constituyente OLLERO GOMEZ recordaba la
distincion del profesor LA PERGOLA entre los magistraturas de opinién y de accién judicial al objeto de
trazar las lineas divisorias con la justicia administrativa y constitucional, los senadores MORAN y
CALATAYUD se refirieron al DP como guardan de la Constitucién en la tramitacion de la LO 3/1981”,
ROVIRA VINAS, Antonio, Comentarios a la Ley Organica del Defensor del Pueblo, Aranzadi, Madrid,
2001, pp. 59-60.

® Vid. CORCHETE MARTIN, Maria José, El Defensor del Pueblo y la proteccién de los derechos,
Ediciones Universidad de Salamanca, 2001, pag. 46.

®Vid. CARBALLO MARTIN EZ, op. cit. 247-301.
" Art. 30. 1. El Defensor del Pueblo, con ocasidn de sus investigaciones, podrd formular a las

autoridades y funcionarios de las Administraciones publicas advertencias, recomendaciones,
recordatorios de sus deberes legales y sugerencias para la adopcién de nuevas medidas. En todos los
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que prime el principio de equidad en la aplicacidn del principio de legalidad -por el que esta
comprometido a velar-, atemperando el rigor de la norma que produce tantas situaciones
injustas en el derecho de extranjeria. Y de esta forma, en cumplimiento del principio de
equidad, realiza una funcién armonizadora del contexto personal del ciudadano con la
norma.

La funcidn de mediacién y de armonizador en términos de equidad le es atribuida al
Defensor en el articulo 28.1 de su Ley Organica: “si como consecuencia de la investigaciones
se llegase al convencimiento de que el cumplimiento riguroso de la norma puede provocar
situaciones injustas o perjudiciales para los administrados podra sugerir el dérgano
legislativo o a la Administracién la modificacién de la misma”. En pocos ambitos del derecho
administrativo como en el derecho de extranjeria se produce tanta tensién entre las normas
y su aplicacion practica (controles directos de personas, expulsién mediante la compulsion
personal, privacién de libertad, reagrupacion familiar y derecho a la vida familiar, etc.).
Como sefiala RODRIGUEZ CANDELA, “son muchas las ocasiones en que el Defensor ha hecho
uso de esta prerrogativa, bien pidiendo incorporar normas en via de elaboracién
determinados aspectos, bien pidiendo abordar reformas legales, bien solicitando crear
drganos inexistentes y todo ello en aras de una mejor tutela de los derechos de un
determinado colectivo, en nuestro caso los inmigrantes y de superar situaciones injustas

que de lege data se producen”®,

El Defensor no estd sujeto a mandato imperativo alguno, no puede recibir
instrucciones de ninguna autoridad y desempefia sus funciones con plena autonomia. Como
organismo independiente, tiene reconocidos amplios poderes de investigacién respecto de
todas las autoridades publicas espanolas. Estos poderes de investigacion son
cuantitativamente distintos de la actuacidn judicial. Nuestro método de actuacion es mucho
mas dindmico y, también, mucho menos sujeto a procedimientos que se demoran en el
tiempo. La LODP garantiza que el Defensor desempefie su funcién con rapidez y plena
accesibilidad a los ciudadanos (también lo puede hacer un diputado o senador o una
comisién parlamentaria), los cuales pueden dirigirse a esta Institucién invocando un interés
legitimo, sin restriccién alguna, y sin que puedan constituir impedimento para ello la

casos, las autoridades y los funcionarios vendran obligados a responder por escrito en término no
superior al de un mes. 2. Si formuladas sus recomendaciones dentro de un plazo razonable no se
produce una medida adecuada en tal sentido por la autoridad administrativa afectada o ésta no
informa al Defensor del Pueblo de las razones que estime para no adoptarlas, el Defensor del Pueblo
podrd poner en conocimiento del Ministro del departamento afectado, o sobre la maxima autoridad
de la Administracion afectada, los antecedentes del asunto y las recomendaciones presentadas. Si
tampoco obtuviera una justificacién adecuada, incluird tal asunto en su Informe anual o especial con
mencidon de los nombres de las autoridades o funcionarios que hayan adoptado tal actitud, entre los
casos en que, considerando el Defensor del Pueblo que era posible una solucidn positiva, ésta no se
ha conseguido.

® Vid. RODRIGUEZ CANDELA, José Luis, La incidencia de la Oficina del Defensor del Pueblo en

la politica legislativa de extranjerfa. En: Revista de Derecho Migratorio y de Extranjeria, 2014, Afio XlI,
ndm. 36, pag. 131.
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nacionalidad, residencia, sexo, minoria de edad, la incapacidad legal del sujeto, el
internamiento en un centro penitenciario o de reclusién o, en general, cualquier relacién
especial de sujecidn o dependencia de una Administracién o poder publico. En la actualidad,
un alto nimero de las quejas llega al Defensor del Pueblo a través del correo electrénico y
para facilitar el uso de esta via, la web de la institucién (www.defensordelpueblo.es)
dispone de un formulario de queja.

En temas de extranjeria es muy importante una accesibilidad y efectividad facil. En
muchas ocasiones las personas se dirigen urgentemente a nosotros (por teléfono o por
correo electrénico), sin necesidad ni siquiera de formalizar la queja por escrito (por
ejemplo, personas que van a ser expulsadas de forma inmediata, viajeros que se encuentran
en aeropuertos, victimas de trata, ciudadanos que estén intentando acceder al territorio).
Muchos temas de inmigracién necesitan de una supervision agil, e inmediata, por ello la
institucion del Defensor del Pueblo cuenta con un servicio de guardia, operativo las 24
horas, todos los dias del afio, con una atencidn especializada y con capacidad de reaccion:
se contacta con la administracién, se comprueba qué estd ocurriendo, se realiza el
diagndstico y se valora si el procedimiento es conforme al ordenamiento y si la medida
adoptada resulta proporcionada.

También es fundamental en el ambito de la inmigracién la facultad de actuar de
oficio, es decir, por propia iniciativa del Defensor. Esta competencia resulta de
extraordinaria importancia puesto que permite que el Defensor intervenga directamente,
sin tener que esperar a la denuncia del afectado o de alguno de los otros sujetos
legitimados para dirigirse a esta Institucion. La actuacién de oficio puede tener como origen
la existencia por parte del Defensor de un programa de accidén que le lleve a fijar
determinados objetivos en su actividad investigadora, o bien presupone que se tenga
conocimiento de la existencia de una presunta vulneracién de derechos fundamentales, lo
que puede producirse a través de las noticias aparecidas en los medios de informacién o
por cualquier otra via distinta de la comunicacién por parte de los sujetos legitimados para
interponer una quejag.

En la labor de su actuacién de oficio, el Defensor puede girar visitas a centros y
dependencias administrativas como Centros de Internamiento de Extranjeros, Comisarias
de policia, Centros menores extranjeros no acompafados, Puestos fronterizos, Salas de
asilo y rechazo de los aeropuertos, oficinas consulares, oficinas de extranjeria, Centro de
Estancia Temporal de Inmigrantes). En unos casos, las visitas estdn motivadas por
situaciones concretas expuestas ante la Institucién y, en otros, se enmarcan dentro de
nuestro programa de supervision directa y habitual sobre los centros administrativos con
mas propensién a mostrar carencias o deficiencias.

°Vid. SAUDINOS, José Manuel, op. cit. pag. 249.
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En el desarrollo de la funcidn del Defensor de supervision de los centros privados de
libertad en los que se encuentran extranjeros, es fundamental destacar brevemente la
actividad desarrollada por el Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (MNP).

La Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, que introduce una disposicidn final tnica
en la Ley Organica del Defensor del Pueblo, designd a esta institucion como MNP,
asumiendo esta condicion a partir del 5 de noviembre de 2009. El Defensor del Pueblo, en
su condiciéon de MNP, ha realizado hasta 2014 un total de 485 visitas y ha elaborado los
oportunos informes, de conformidad con las previsiones del Protocolo facultativo a la
Convencién de Naciones Unidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes (OPCAT)™. El principal objetivo de las visitas es detectar posibles deficiencias
en el trato y las condiciones de las personas privadas de libertad que pudieran favorecer la
comisién de torturas o malos tratos, o dificultar la investigacion de este tipo de actos y, en
Su caso, su sancion.

Tras la realizacidn de las oportunas inspecciones, el MNP elabora unas conclusiones
que se trasladan a las administraciones pertinentes, con el fin de que las tomen en
consideracion y lleven a cabo las mejoras que sean necesarias para corregir los posibles
problemas detectados, recordando que, si no se ejecutasen las referidas mejoras, se
procederia a remitir Recomendaciones, Sugerencias o Recordatorios de Deberes Legales,
haciendo uso de las prerrogativas que la ley otorga al Defensor del Pueblo. Por ejemplo,
durante 2014 se realizaron 84 Recomendaciones, 114 Sugerencias y 6 Recordatorios de
deberes legales™. En el supuesto de que durante las visitas se tenga conocimiento de algtin
caso concreto de tortura o malos tratos, el MNP da traslado al drea correspondiente del
Defensor del Pueblo para que, si lo considera pertinente, en uso de las facultades que le
confiere la legislacién, inicie actuaciones. Con frecuencia, las visitas son multidisciplinares,
es decir, contando con la colaboracién de técnicos externos, especialistas en medicina legal
y forense, en psiquiatria y en psicologia.

Il. LAS RESOLUCIONES DEL DEFENSOR DEL PUEBLO: UNA ACLARACION
PRACTICA

Como hemos apuntado anteriormente, el Defensor del Pueblo no es competente
para modificar o anular los actos y resoluciones de la Administracién publica pero puede
sugerir la modificacién, bien de los criterios que la Administracidn utiliza para la adopcién
de estos actos y resoluciones, bien de la norma cuyo cumplimiento riguroso puede

10 Vid-
http://www.defensordelpueblo.es/es/Mnp/InformesAnuales/informeAnual_MNP_2014.pdf

" Vid.
http://www.defensordelpueblo.es/es/Mnp/InformesAnuales/informeAnual_MNP_2014.pdf pag. 13.
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provocar situaciones injustas o perjudiciales para los ciudadanos. El articulo 30 de LODP
establece las caracteristicas generales de los diferentes tipos de recomendaciones dirigidas
a las autoridades y funcionarios de las Administraciones Publicas relativas a las actuaciones,
u omisiones, de estas autoridades y agentes de las Administracion. La LODP atribuye al
Defensor del Pueblo la capacidad para formular advertencias, recomendaciones,
recordatorios de deberes legales y sugerencias para la adopcidn de nuevas medidas a las
autoridades y funcionarios de las Administraciones publicas. En todos estos casos, las
autoridades y los funcionarios vendran obligados a responder por escrito en el plazo no
superior a un mes.

A primera vista parece que se establecen distintos tipos de categorias en las
resoluciones, sin embargo, todas ellas tienen una finalidad comin de restablecer la
legalidad administrativa y constitucional. La posible confusién entre el contenido de los
distintos tipos resoluciones ha generado bastante doctrina y el propio Defensor del Pueblo
elaboré un informe en el que incluyd una definicién comprensiva para casa una de las
resoluciones propuestas en el articulo 30 LODP. El Defensor ha ido incorporando en sus
informes anuales a las Cortes Generales una definicion comprensiva de dichas resoluciones
que se puede sistematizar de la siguiente manera™:

Advertencias: Son un tipo de resoluciones de juicios de oportunidad en relacién con
situaciones o circunstancias que requieren la adopcidn de medidas tendentes a mejorar. Se
trata de una amonestacién por falta de colaboracién de la Administracién con el Defensor.

Recomendaciones: Estas pueden estar relacionadas con la aplicacién, la anulacién o
el dictado de normas, aunque también pueden entenderse como juicios de caracter juridico
en relacién al funcionamiento de la actividad administrativa.

Recordatorio de deberes legales de las Administraciones Publicas: Se trata de
requerimientos relacionados con el cumplimiento de normas juridicas. Se recuerda a la
Administraciones la necesidad de ajustarse a un determinado deber legal.

Sugerencias: A través de este tipo de resoluciones se solicita la adaptacién o la
reconsideracién de determinados actos juridicos-administrativos o la modificaciéon de los
criterios para la aplicacion de normas vigentes. Se trata de juicios de oportunidad que
formula el Defensor en aras de una mayor eficacia en la accién administrativa y que
consisten en la indicacion relativa a la conveniencia de iniciar o corregir alguna accién
administrativa.

Si formuladas las recomendaciones, no se produce una respuesta adecuada en tal
sentido por la autoridad administrativa afectada, o ésta no informa al Defensor de las
razones que estime para no adoptarlas, el Defensor podrd poner en conocimiento del

" Vid. ROVIRA VINAS, Antonio, Comentarios a la Ley Orgénica del Defensor del Pueblo, op. cit,
pag. 769.
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ministro del departamento afectado, o de la maxima autoridad de la Administracion
afectada, los antecedentes del asunto y las recomendaciones presentadas. La LOPD
dispone que si con ello no se obtuviera una justificacién adecuada a las recomendaciones
formuladas, el asunto puede ser incluido en el informe anual presentado a las Cortes
Generales, con mencién de los nombres de las autoridades o funcionarios que hayan
adoptado tal actitud entre los casos en que, considerando el Defensor que era posible una
solucién positiva, ésta no se ha conseguido. La LODP prevé que el Defensor ejercerd sus
funciones dando cuenta a las Cortes Generales. La Institucién da cuenta anualmente al
Parlamento de la gestidn realizada en el informe, presentado ante las Cdmaras que
posteriormente es publicado. Segun la Ley Organica, el Defensor ha de exponer en dicho
informe anual el nimero y tipo de las quejas presentadas, las que han sido rechazadas y sus
causas, las que fueron objeto de investigacién y el resultado de las mismas, con
especificaciéon de las sugerencias o recomendaciones admitidas por las Administraciones
publicas™.

De la tramitacidn de una queja pueden resultar varias resoluciones, es decir, en un
mismo expediente es posible formular una sugerencia con varios contenidos, ademas de
una o varias recomendaciones. También puede resultar de los hechos, la oportunidad de
realizar una recomendacion junto a un recordatorio de deberes legales. A modo de ejemplo,
cabe citar aqui el caso de una investigacion de oficio en el afio 2010 que concluyé con varias
sugerencias y varias recomendaciones. Este caso es ilustrativo de los criterios practicos en
la formulacién de los distintos tipos de resoluciones.

En el presente caso el Defensor tuvo conocimiento de una informacidn relativa a la
situacion del ciudadano colombiano interno en el Centro de Internamiento de Extranjeros
de Madrid que habria sido objeto de malos tratos durante su permanencia en este centro.
En atencidn a los datos disponibles se procedid a la apertura de una investigacion de
oficio™. El personal de esta Institucién realizd, una inspeccién de la habitacién donde se
produjo el incidente, no considerdndose plausible por el tamafio de la misma y por la
ubicacion del mobiliario la explicacion oficial ofrecida de que el interno intentara
“abandonar a la carrera la sala de resefia”, mdxime cuando la puerta de la misma
permanecia cerrada, segun pudo comprobar esta Institucion por el visionado de las
grabaciones de la cdmara de seguridad. Este era el motivo que los funcionarios adujeron
para justificar el empleo de la fuerza minima imprescindible para la reduccién del interno. Al
margen de otras consideraciones, parecia necesario esclarecer cdmo el empleo de dicha
“fuerza minima” derivé en lesiones en el brazo derecho y la pierna izquierda. Ademas,

¥ Pueden consultarse los textos integros de los Informes Anuales en
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/index.html

"*Vid. Recomendaciones y sugerencias del Defensor del Pueblo, Afio 2010, pag. 29:

http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/Recomendaciones/conte
nido_1311319805006.html
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durante las dos Ultimas visitas realizadas por personal de esta Institucion al citado centro,
los dias 18 y 20 de enero de 2010, se constatd que eran varios los funcionarios que no
portaban su numeros identificativos. Llam¢ igualmente la atencién que, a pesar de que los
hechos relatados tuvieron lugar el dia 13 de enero, no se hubieran tomado de oficio las
medidas necesarias a fin de proceder a realizar una copia de seguridad de las grabaciones
de las cdmaras, para evitar su destruccién por el transcurso del tiempo y disponer de ella
ante eventuales peticiones de autoridades judiciales o inspectoras. Tampoco constaba que
se hubiera realizado gestidn alguna a fin de tomar declaracién al interno con relacién a los
hechos antes de proceder a su expulsién de territorio nacional, ya que en el oficio que
dirigié el Director del centro al Juez que decretd el internamiento se especificaba que se
continuaban los trdmites para su expulsién. De hecho, la existencia de un informe médico
que reflejaba la realidad de unas lesiones de consideracidn, junto con una nota informativa
de los funcionarios implicados amparando su actuaciéon en la necesidad de emplear la
fuerza “minima necesaria”, hacia elemental la exigencia de que se abriera de oficio siquiera
una indagacién por parte de los érganos superiores responsables para objetivar los hechos
y asegurar la correccién de la actuacién policial.

A la vista del resultado de la visita, el Defensor decidid realizar dos sugerencias:

1. Que hasta tanto se tome declaracién al interesado se dicten instrucciones a la
Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacién de Madrid, a fin de que se paralicen los
tramites para proceder a la expulsidon del interesado, poniendo esta circunstancia en
conocimiento del Juez que acordé el internamiento. Asimismo y luego que se compruebe la
directa participacion en los hechos del funcionario tramitador del expediente de expulsidn,
deberad procederse a apartarlo de la instruccion.

2.Que se inicie un expediente disciplinario para determinar si en el incidente del que
se viene haciendo mencién se produjo un uso incorrecto de la fuerza por parte de los
funcionarios policiales”.

Y, ademas, formuld varias recomendaciones:

1. Que se recuerde a todos los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia, incluidos
aquellos que no vistan la uniformidad reglamentaria, la obligacién de portar en lugar visible
su numero de carné profesional cuando accedan por cualquier motivo a un centro de
internamiento de extranjeros.

2. Que se proceda a una revision urgente de las cdmaras de seguridad del interior de
todos los Centros de Internamiento y del sistema de grabacién de imdgenes, dictando
instruccion es a los Directores de los Centros a fin de que cualquier utilizacién de la fuerza
minima imprescindible por parte de los funcionarios sea almacenada debidamente y en la
comunicacion realizada al Juez que decreta el internamiento, se comunique que se
encuentra a su disposicion la citada grabacion.
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3. Que se dicten instrucciones para que ante situaciones de uso de la fuerza que
concluyan en lesiones se inicien de oficio diligencias para investigar la proporcionalidad y
oportunidad de dicho uso”.

Como es posible deducir de este ejemplo practico, las sugerencias estan dirigidas a
reparar la situacién concreta del ciudadano, individualmente considerado, y solicitar la
modificacién de los criterios para la aplicacién de una norma especifica. El Defensor realiza
un juicio de oportunidad: que se paralicen los tramites para proceder a la expulsién del
interesado a fin de comprobar la directa participacién en los hechos de los funcionarios
involucrados.

Con independencia de la situacién concreta, el Defensor valora la oportunidad de
formular recomendaciones con la finalidad de corregir una practica o mala administracién
generalizada, por extension geografica o nimero de afectados, de la Administracién. En
este caso se recomienda (1) la obligacién de portar en lugar visible su nimero de carné
profesional a los funcionarios de policia, (2) la revision urgente de las cdmaras de seguridad
del interior de todos los Centros de Internamiento y del sistema de grabacién de imagenes
y (3) la necesidad de dictar instrucciones para que ante situaciones de uso de la fuerza que
concluyan en lesiones se inicien de oficio diligencias para investigar la proporcionalidad.

Este ejemplo ilustra bien el uso de los distintas tipos de resoluciones que utiliza el
Defensor en su funcién de control de la legalidad, de mediacién y de armonizador como
garante del principio de equidad entre el ciudadano afectado y la normativa administrativa,
ademds de mostrar cdmo se realiza la apertura de una actuacién de oficio y cémo se
conduce una visita a un Centro de Internamiento de Extranjeros. Las sugerencias y
recomendaciones fueron aceptadas solo parcialmente y el Defensor concluyd dando
traslado a la Fiscalia General del Estado (el Articulo 25.1 de la LODP dispone que: “Cuando el
Defensor del Pueblo, en razén del ejercicio de las funciones propias de su cargo, tenga
conocimiento de una conducta o hechos presumiblemente delictivos lo pondrd de
inmediato en conocimiento del Fiscal General del Estado”).

lll. ANTECEDENTES DESTACABLES EN MATERIA DE DETENCIONES,
EXPULSIONES Y CENTROS DE INTERNAMIENTO DE EXTRANJEROS (CIE)

Esta Institucién ha prestado una especial atencién al fendmeno de la inmigracién y a
la actuacién de la Administracion espafiola en materia de extranjeria y ha pretendido
supervisar la accién administrativa, en el marco constitucionalmente asignado, con Ila
finalidad de colaborar en la delimitacidn y concrecién del régimen de garantias juridicas de
los extranjeros en Espafa. Con anterioridad a la exposicién directa de las actuaciones en
materia de detenciones, expulsiones y CIE, es necesario apuntar brevemente la funcién del
Defensor del Pueblo en la deteccién de problemas y “zonas de sombra” del ordenamiento
juridico de extranjeria.
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Desde el Defensor del Pueblo se obtiene una perspectiva dinamica de los problemas
y es posible deducir patrones y fracturas generales del sistema, adelantandose a solucionar
problemas que encuentran, posteriormente, una plasmacién normativa. Es decir, el
Defensor asume otra funcién mds alld de la de control de la legalidad pre-existente, se
convierte en “impulsor” de reformas legales y normativas, superando la defensa del
derecho individual en busca de la defensa de la justicia.

En materia de extranjeria, el Defensor ha incorporado aspectos importantes en
normas en proceso de elaboracién, ha solicitado reformas legales y ha pedido que se creen
drganos inexistentes para tutelar mejor los derechos de los inmigrantes y superar las
situaciones injustas en las que se encuentran ciudadanos extranjeros™. Algunos ejemplos
de la labor del Defensor como precursor de modificaciones normativas en materia de
extranjeria son los siguientes:

1. Asistencia juridica a extranjeros

El Defensor presenté recurso de inconstitucionalidad contra la ley de asistencia de
justicia gratuita (Ley 1/1996 de 10 de enero) que excluia en el articulo 2 a los extranjeros no
residentes legales y fue recogido, con algunas excepciones, en la Ley Orgdnica 8/2000). El
Tribunal Constitucional (Sentencias del TC 95/2003, 259/2007, 236/2007) considerd
inconstitucional privar de este derecho a los extranjeros en situacidn irregular y hoy se
encuentra recogido en el articulo 22 de la Ley Orgénica 2/2009'. La asistencia juridica ha
sido una preocupacién constante para el Defensor y en el informe monogréfico sobre
asistencia juridica a extranjero del afio 2005 se puso de manifiesto la necesidad de una
buena formacién para los letrados que atendian a los extranjeros en los expedientes
administrativos de devolucién y expulsién®’.

"> Vid. RODRIGUEZ CANDELA, op. cit., pp. 155-159.

1% Articulo 22. Derecho a la asistencia juridica gratuita. 1. Los extranjeros que se hallen en
Espafia tienen derecho a la asistencia juridica gratuita en los procesos en los que sean parte,
cualquiera que sea la jurisdiccion en la que se sigan, en las mismas condiciones que los ciudadanos
espafioles. 2. Los extranjeros que se hallen en Espafia tienen derecho a asistencia letrada en los
procedimientos administrativos que puedan llevar a su denegacién de entrada, devolucidn, o
expulsién del territorio espafiol y en todos los procedimientos en materia de proteccion
internacional, asi como a la asistencia de intérprete si no comprenden o hablan la lengua oficial que
se utilice. Estas asistencias serdn gratuitas cuando carezcan de recursos econdmicos suficientes
segun los criterios establecidos en la normativa reguladora del derecho de asistencia juridica
gratuita.
v Informe  sobre asistencia juridica a los extranjeros en Espaia (2005)
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/monografico/contenido 126158
4153052.html
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2. Representacion del letrado en procedimientos judiciales de extranjeria.

Con motivo del traslado a Algeciras desde Palos de la Frontera de un numeroso grupo
de ciudadanos extranjeros en situacién de irregularidad en el afio 2003, esta Institucidn
inicié una investigacion y se solicitaron informes a las autoridades responsables de aplicar la
legislacion de extranjeria. Se concluyd que la asistencia juridica prestada a los inmigrantes
no se efectuaba en todos los casos con las garantias y eficacia que nuestro ordenamiento
establece. Dos afios mas tarde, en 2005, se realizd una recomendacién para se modificara la
legislacion vigente en materia de asistencia letrada al extranjero, de modo que el abogado
que se designara para su defensa en un procedimiento que pudiera llevar aparejada la
denegacion de acceso a territorio nacional, su expulsidn o su devolucién, pudiera también
ejercitar la defensa de ese ciudadano extranjero en cuantos procedimientos
administrativos o jurisdiccionales guardasen relacién con las situaciones anteriormente
mencionadas®®. Se rechazé y, actualmente, en el articulo 22.3 de nueva Ley 2/2009, se
requiere expresamente nueva solicitud de asistencia letrada para acudir al procedimiento
contencioso-administrativo™®.

3. Maedidas cautelarisimas.

En el informe monogréfico sobre la asistencia juridica a los extranjeros remitido a las
Cortes Generales se formularon numerosas recomendaciones, entre otras, la dirigida al
Presidente del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) para que se estableciera
reglamentariamente un servicio de guardia de la jurisdiccion contencioso-administrativa
que conociera de las medidas cautelares que se solicitaran en el dmbito de la legislacion de
extranjerfa. Si bien no aceptd la recomendacidn, el CGPJ dictd un acuerdo por el que los
Juzgados de guardia pudieran adoptar medidas cautelares inaudita parte en relacién con
actuaciones de la administraciéon cuando implicaran expulsién, devolucidn o retorno, asilo.

'8 \/id. Recomendacién 74/2003, de 5 de junio, para que se modifique la legislacién relacionada
con la asistencia letrada al extranjero, con objeto de que el letrado de oficio que le asiste pueda
también intervenir en los procedimientos jurisdiccionales. (BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura.
Serie A. NUm. 15, pag. 514).

' Articulo 22.3: “En los procesos contencioso-administrativos contra las resoluciones que
pongan fin a la via administrativa en materia de denegacién de entrada, devolucién o expulsidn, el
reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita requerird la oportuna solicitud realizada
en los términos previstos en las normas que regulan la asistencia juridica gratuita. La constancia
expresa de la voluntad de interponer el recurso o ejercitar la accidn correspondiente deberd
realizarse de conformidad con lo previsto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, o
en caso de que el extranjero pudiera hallarse privado de libertad, en la forma y ante el funcionario
publico que reglamentariamente se determinen. A los efectos previstos en este apartado, cuando el
extranjero tuviera derecho a la asistencia juridica gratuita y se encontrase fuera de Espafia, la
solicitud de la misma y, en su caso, la manifestacién de la voluntad de recurrir, podran realizarse ante
la misién diplomética u oficina consular correspondiente”.
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4. Expulsiones

La existencia de condenas penales como motivo para fundamentar la expulsién de
un ciudadano extranjero ha preocupado al Defensor desde el inicio de la puesta en
funcionamiento de la Institucidn. Los conceptos juridicos indeterminados como el de
“orden publico” que pueden conllevar una medida tan grave como la expulsién han de ser
utilizados con la prudencia y el equilibrio necesarios para que la medida administrativa no se
convierta en un acto arbitrario. En el Informe anual del afio 1987, el Defensor advertia de la
necesidad de esta prudencia en aplicacién de la expulsién (antiguo 26.1d de la Ley 7/1985) y
sefalaba: “Esta prudencia también ha de inspirar la aplicacién de la letra d) del articulo 26,
que permite la expulsién del extranjero condenado, por cuanto no hay que olvidar que la
mera tenencia de antecedentes penales, sin reincidir posteriormente, puede no ser
significativa a la hora de proceder a aquella expulsidn, a la luz de lo previsto en el articulo
25.2 de la Constitucidn espafiola, al establecer que las penas privativas de libertad han de
estar orientadas a la reeducacién y reinsercién social del penado, sin distinguir entre

espafioles y extranjeros”?’.

Esta argumentacion ha sido mantenida en todas las
resoluciones del Defensor desde entonces, a pesar de que el Tribunal Constitucional en la
Sentencia 236/2007 sostuvo que la rehabilitacion e integracidn social del articulo 25.2 de la
CE, utilizada por el Defensor en esa recomendacién, no quedaban vulneradas por las

expulsiones dictadas al amparo de las penas privativas de libertad superior a un afio.

Igualmente, el Defensor del Pueblo en el afio 1987 ya puso de manifiesto que no
todas las causas de expulsién del antiguo articulo 26 mencionado eran iguales, sino que su
gravedad era muy distinta y hubiese sido deseable que se acudiese a la sancién de multa en
los casos de mera estancia irregular. La estancia irregular exclusivamente serfa sancionada
con multa en la LO 4/2000 (articulos 49 a) y 53) y con la LO 8/2000 vuelve a introducirse la
estancia irregular como causa de expulsién en los articulos 53.a) y 57, si bien la
jurisprudencia posterior del Tribunal Supremo establecié que la sancién era la de multa. A
partir de entonces, el Defensor puso de manifiesto su preocupacién por la aplicacién del
principio de proporcionalidad en la imposicidon de las sanciones previstas en la Ley de
extranjeria porque, a pesar de que el Tribunal Supremo (Sentencias de 25 de enero, 28 de
febrero, 9 de marzo, 23 de octubre y 31 de octubre de 2007, entre otras) habia establecido
una linea jurisprudencial que consideraba que la sancién principal esa la de multa, las
distintas plantillas policiales contindan proponiendo la sancién de expulsién por la mera
estancia irregular y las delegaciones y subdelegaciones del Gobierno resolvian en ese
sentido, sancionando con la expulsidon de territorio nacional.

A la vista de lo anterior, esta Institucion ha intervenido en numerosas ocasiones
recordando que en cuanto sanciéon mas grave y secundaria, la expulsién requiere una

%0 vid. Recomendacién 59/1987, formulada con ocasién del Informe a las Cortes Generales
correspondiente a 1987, sobre aplicacion de la Ley de derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa. (BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 2885-2889).
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motivacion especifica y distinta o0 complementaria de la pura permanencia irregular. Por lo
anterior, la Administracién habia de especificar, si impone la expulsidn, cudles son las
razones de proporcionalidad, de grado de subjetividad, de dafio o riesgo derivado de la
infraccién y, en general, cudles son las circunstancias juridicas o facticas que concurren para
la expulsidn y la consiguiente prohibicidn de entrada. Sélo en dos casos se mencionaba la
carencia de pasaporte como circunstancia agravante y justificativa de la imposicién de dicha
medida, pero aun en estos casos, esta carencia se constataba en el momento de incoacidn
del procedimiento y los informes de los casos no aclaraban si la falta de pasaporte quedé
acreditada en el momento de la imposicién de las sanciones. Esta Institucién ha realizado
numerosos recordatorios de deberes legales a fin de atender a los principios de
proporcionalidad y motivacion de los actos administrativos en la imposiciéon de las
sanciones previstas en la Ley Organica 4/2000, en los términos y con el alcance fijados por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Asimismo el nimero de sugerencias aceptadas para
que se procediera a la revocacién de la expulsién y a la imposicidn de multa en los casos de
mera estancia irregular del articulo 53.1a) ha sido bastante elevado. Finalmente la posicién
de Defensor y la jurisprudencia del Tribunal Supremo se vieron reflejados en el articulo 57
de la Ley Orgdnica 2/2009 y el articulo 233 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social, tras su reforma por la Ley Orgénica 2/2009.

5. Centros de Internamiento de Extranjeros.

Han transcurrido treinta afos desde que esta Institucién formulase el dia 3 de
octubre de 1985, el primer recurso de inconstitucionalidad en materia de inmigracion,
contra los articulos 7, 8, 26 y 34 de la Ley 7/1985 de derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa. El Defensor del Pueblo planteaba, en primer lugar, una serie de consideraciones
basicas sobre los valores constitucionales en los que se fundamentaba el recurso y, entre
otros, los derechos en relacion con los cuales pudiera estar legitimado constitucionalmente
el establecimiento de restricciones a su ejercicio por extranjeros. Se planted una serie de
cuestiones, que aun hoy resultan de completa actualidad: “(significa ello que la
Constitucién otorga un ‘cheque en blanco’ al legislador ordinario?, ;puede el legislador
determinar cuantas restricciones considere oportunas?”.

Estas reflexiones enmarcaron el primer motivo de inconstitucionalidad que se
centraba en someter a la consideracién del Tribunal la posibilidad de que la autoridad
administrativa pudiera imponer una sancién que implicase una privacion de libertad, por
entender que esa posibilidad era contraria al articulo 25.3 de la Constitucidn espafiola. El
Tribunal Constitucional establecid, en Sentencia del TC 115/1987, de 7 de julio, que la
posibilidad de privar de libertad a personas extranjeras por la comisidn de una infraccion
administrativa, no es inconstitucional siempre que esté sometida a un control judicial,
sefialando ademds que la decision que acuerde el internamiento ha de ser adoptada
mediante resolucidon judicial motivada y que ésta no sdlo controlarda el caracter
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imprescindible de la pérdida de libertad, sino que permitird al interesado presentar sus
medios de defensa, evitando asi que la detencidn presente el cardcter de un internamiento
arbitrario.

A la vista de las quejas que el Defensor del Pueblo ha seguido recibiendo desde
entonces, resulta preciso recordar también otros dos pronunciamientos de la citada
resoluciéon en relacién a los centros de internamiento. En primer lugar, el Tribunal
Constitucional establecié que la medida de internamiento tiene un caracter excepcional de
modo que “no es la sustanciacion del expediente de expulsién, sino las propias
circunstancias del caso, por razones de seguridad, orden publico, etc., las que han de
justificar el mantenimiento de esa pérdida de libertad, siendo el juez, guardian natural de la
libertad individual, el que debe controlar esas razones”. Y en segundo lugar, el Tribunal
sefialé que la referencia que realiza la norma a que el internamiento ha de tener lugar en
centros que no tengan cardcter penitenciario, constituye “una garantia adicional que trata
de evitar que el extranjero sea sometido al tratamiento propio de los centros
penitenciarios”. A estas alturas, se puede decir que esta doctrina del Tribunal no ha sido
aplicada con la debida claridad por parte de los distintos organismos con competencias en
el internamiento de extranjeros y el Defensor asi lo ha puesto de manifiesto®.

En 1993 el Defensor formuld una recomendacién que fue incorporada en el OM de 22
de febrero de 1999 sobre normas de funcionamiento y régimen interior de los centros de

L 4

internamiento de extranjeros® en la que solicité “(1) la elaboracién de un reglamento de
régimen interior para los centros de internamiento en el que queden definidos los
derechos y deberes de los extranjeros internados; (2) la elaboracién de un programa
informatico que permita a todos los jueces del territorio nacional conocer la situacién del
extranjero que le es presentado para que acuerde su internamiento; (3) la elaboracién de
un documento que permita identificar y conocer cudl es la situacion del extranjero que
abandona un centro de internamiento sin haber podido ser documentado con el fin de que
el mismo le permita acceder a determinadas prestaciones de tipo asistencial, de las que
pueden ser facilitadas por las ONG y (4) la necesidad de dotar a los centros de
internamiento de los medios materiales y humanos necesarios en el cumplimiento de sus
funciones”?,

Otra recomendacion destacable del afio 2004, incluida en la dltima reforma de la ley

de extranjeria, fue la relativa a la inmediata puesta en libertad de los extranjeros internados

*'Vid. Informe Anual afio 2011, pag. 287.
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/Infor
me_2011.pdf

> BOE niim. 47 de 24 de febrero de 1999.

»Vid. Recomendacién 43/1993, de 7 de septiembre, sobre situacién juridica y asistencial de los
extranjeros en Espafia (BOCG. Cortes Generales. V Legislatura. Serie A. NUm. 26, pag. 135).
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en centros cuando constara que la expulsién no podria materializarse®®. Esta Institucién
habia recibido distintas quejas de letrados representantes de ciudadanos extranjeros
internos por orden judicial, a los que o se habia procedido a poner en libertad pese a la
existencia de autos e la jurisdiccion contencioso-administrativa que declaraban Ia
suspension e la ejecucidn de las drdenes de expulsion acordadas contra sus representados,
por la Unica causa de estancia irregular en territorio espafiol. En otros casos, se constatd la
incoacidon de procedimientos sancionadores por estancia irregular a personas que
posteriormente demostraban que tenian reconocido legalmente su derecho a residir en
territorio espafiol. Se aprecié la existencia de demoras en la puesta en libertad de los
reclamantes, debido a que la autoridad gubernativa esperaba al pronunciamiento del juez
de instruccion para dejar en libertad al ciudadano, pese a obrar en poder de Ia
Administracién documentos y datos que, de modo determinante, desvirtuaban la causa de
expulsién. Entendia esta Institucién que, al no constituir el internamiento una finalidad en si
misma sino una mera medida cautelar, nada impediria que la decisién de poner fin al mismo
fuese adoptada por la autoridad administrativa -directamente conocedora de la realidad del
expediente y las posibilidades de que la expulsidn pudiera o no materializarse- y, luego,
comunicada al juez autorizante. Se hizo una recomendacidén para que en el Reglamento que
se preparaba se eliminase el inciso “debiéndose solicitar a la autoridad judicial la puesta en
libertad del extranjero cuando con anterioridad al transcurso de este plazo se tenga
constancia de que la practica de la expulsién no podra llevarse a cabo”. No se hizo en el
reglamento del 2004 pero se incorpord en el articulo 62.3 de LO 2/2009 que recoge la
posibilidad de que la autoridad administrativa podra acordar la inmediata puesta en
libertad, sin perjuicio de comunicar dicha circunstancia a la autoridad judicial
posteriormente.

IV. PRIVACION DE LIBERTAD: DETENCION DE EXTRANJEROS Y CONTROLES
DE IDENTIFICACION RACIAL

1. Controles de identificacién racial y detenciones

Con motivo de numerosas quejas recibidas en la Institucién de ciudadanos que
expresaban su preocupacidon por la posibilidad de que se estuvieran realizando
requerimientos de identificacién sin otra base que los rasgos étnicos u otros signos
externos distintivos de nacionalidad, se inicié una investigacion al respecto en el afio 2010.
En escrito remitido por la Direccidn General de la Policia se manifestaba que el traslado a
comisaria de un ciudadano extranjero, debidamente identificado, pero en situacion
irregular en Espafia, encuentra amparo legal en los articulos 61.1.d), 62, 63 y 63.bis de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion

?* Vid. Recomendacién 80/2004, de 26 de octubre, para la inmediata puesta en libertad de los
extranjeros internados en centros cuando conste que la expulsién no podra materializarse. (BOCG.
Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Nim. 124, pag. 458).
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social (LOEx) y en los articulos 11 y 20 de la Ley Organica 1/1992 sobre Proteccién de la
Seguridad Ciudadana (LOPSC). Ademds continuaba sefialando que, por un lado, es
obligacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, articulo 11.1a) de la Ley Organica 2/1986,
de 13 de marzo (LOFCS) “proteger el libre ejercicio de los derechos y deberes y garantizar la
seguridad ciudadana mediante el desempefio de las siguientes funciones: a) Velar por el
cumplimiento de las leyes y disposiciones generales...”. Y que, por otro lado, el articulo 12
de la LOFCS atribuye al Cuerpo Nacional de Policia “las funciones previstas en la legislacion
de extranjeria, refugio, asilo, extradicién, expulsién, emigracién e inmigracién”; obligacién
que de no llevarse a cabo podria ser objeto de responsabilidad disciplinaria por dejacién de
facultades o deberes de conformidad con el régimen sancionador de las infracciones
recogidas en el Titulo Il de la LOEx. Por todo lo anterior, ese organismo consideraba que la
conduccidn del extranjero a comisaria, aun llevando consigo la oportuna identificacién, era
“una interpretacién integradora del ordenamiento juridico basada principalmente en los
textos y preceptos citados”. Ademds se afiadia que los controles de identificacién rutinarios
en determinados lugares publicos de varios ciudadanos no estdn vinculados a la aplicacion
de la Ley de extranjeria, ni a la Circular 1/2010, de 25 de enero, tratdndose de controles
realizados en lugares de gran afluencia de publico en los cuales las Fuerzas de Seguridad
realizan “labores preventivas que afectan tanto a ciudadanos extranjeros como espafioles”.

A la vista del contenido de este informe se formuld un recordatorio del deber legal
que incumbia a la Direccién General de la Policia de no proceder a la detencidn y posterior
traslado a dependencias policiales de ciudadanos extranjeros, debidamente identificados, si
no se daban los presupuestos legales de una detencién penal o de una retencién para
identificacién de la Ley Orgénica de Seguridad Ciudadana, o bien de una detencién cautelar
a la que se refiere el articulo 61.1.d) de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracién social. Asimismo se formularon dos
recomendaciones a la misma Direccidn General para que, en primer lugar, se modificara la
Circular 1/2010, de 25 de enero, a fin de que sean correctamente interpretados los supuestos
de “detencidn cautelar” y traslado a comisaria de ciudadanos extranjeros identificados vy,
en segundo lugar, se impartieran las instrucciones oportunas a fin de erradicar la practica
policial detectada consistente en controles de identificacidn, basados en perfiles étnicos y
raciales, arbitrdndose mecanismos de control a posteriori, que permitan verificar el nimero
y la motivacién de las identificaciones realizadas en la via publica por funcionarios del
Cuerpo Nacional de Policia®.

Se aceptd el recordatorio y la recomendacion relativa a la improcedencia de detener
y trasladar a dependencias policiales a los ciudadanos extranjeros, debidamente
identificados, si no se dan los presupuestos legales de una detencién penal, de una

2 vid. Informe Anual del afio 2011, pp. 330-331.

http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/Informe_201
1.pdf
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retencién para identificacion de la Ley Organica de Seguridad Ciudadana, o bien de una
detencidn cautelar a la que se refiere el articulo 61.1.d) de la Ley Organica 4/2000 sobre
derechos y libertades de los extranjeros. En concreto, el informe de la Direccidon General de
la Policia comunicé que existian diversas actuaciones policiales que, analizadas de manera
incorrecta, podrian dar lugar a conclusiones erréneas sobre el motivo de su implantacion.
Era el caso, por ejemplo, de las diferentes activaciones del Plan de Proteccién y Prevencién
Antiterrorista que determinaba acciones selectivas de identificacién y cuya aplicacion se
realizaba con mds intensidad en los medios de transportes, por lo que podrian verse
afectados inmigrantes en situacion irregular. La alarma social que en determinados
colectivos produjo la emisién de la Circular 1/2010, de 25 de enero, de la Comisaria General
de Extranjeria y Fronteras, habia conducido a estimar conveniente la publicacién en Ia
Orden General nimero 1948 de fecha 21 de mayo de 2012, de la Circular ndmero 2/2012, de
esta Direccién General sobre identificaciéon de ciudadanos, en la cual se disponia que la
Circular de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras se adaptard, en cuanto a su
interpretacién y cumplimiento, a lo previsto en la reciente Circular, que entrara en vigor al
dia siguiente de su publicacién en la Orden General del Centro Directivo. Por otra parte
decir que, a lo largo del expositivo y de las disposiciones de la mencionada Circular 2/1012, se
habia recogido el espiritu contenido en los recordatorios del deber legal de esa Institucidn,
tanto en la identificacidn de ciudadanos en aplicacién de la Ley Orgdnica 1/1992, como en las
especificidades derivadas de la Ley Orgdnica 4/2000, con las modificaciones introducidas
por la Ley Organica 2/2009. Asimismo, se significaba que el control de personas
identificadas en virtud de la Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la
Seguridad Ciudadana se venia realizando a través del Libro de Registro de Identificados que
obra en todas las Comisarias del Cuerpo Nacional de Policfa.

A pesar del contenido descrito el informe de la Direccién General de la Policia no dio
contestacién a la recomendacidn realizada por esta Institucion para que se impartiesen las
instrucciones oportunas a fin de erradicar la practica policial detectada consistente en
controles de identificacidon, basados en perfiles étnicos y raciales, y se arbitraran
mecanismos de control a posteriori, que permitiesen verificar el nimero y la motivacion de
las identificaciones realizadas en la via publica por funcionarios del Cuerpo Nacional de
Policia. En consecuencia, se reiterd la recomendacidn mencionada, solicitando, ademas, que
se informe acerca de las medidas previstas para que las identificaciones se realicen de
forma proporcionada, con la menor incidencia en la esfera del individuo. En concreto, se
solicitd informacién sobre las medidas que se habian dispuesto para evitar que se pudieran
llevar a cabo identificaciones de personas que resulten innecesarias, arbitrarias y abusivas,
asi como informacién acerca de los mecanismos previstos para contabilizar el nimero de
identificaciones realizadas por los funcionarios de policia en lugares publicos, en virtud de la
Ley Orgénica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana, con
anterioridad al traslado de los ciudadanos extranjeros, en caso de ser procedente, a las
comisarias del Cuerpo Nacional de Policia.
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Con posterioridad al cierre de nuestra investigacion en el afio 2012, se recibieron
nuevas quejas en las que se concretaba el lugar y la hora de mas de trescientos controles
de identificaciéon, determinados por perfiles étnicos y raciales, realizados en lugares
publicos. De los escritos remitidos al Defensor del Pueblo se desprendia que continuaban
los controles policiales y que la mayoria se realizan a primeras horas de la mafiana, en los
transportes publicos y, con frecuencia, por agentes de policia no identificados vestidos de
paisano.

El Defensor reiterd que la identificacién de ciudadanos por perfiles étnicos o raciales
en Espafa, por parte de funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia, habia sido recogida por
varios organismos internacionales de derechos humanos desde el afio 2005. La Comision
Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI) habia recomendado que las autoridades
espafnolas estudiasen el alcance de la practica de establecer perfiles étnicos detectada en
las diferentes fuerzas policiales que operaban en Espafia a nivel nacional, regional y local, y
que tomen todas las medidas necesarias para erradicarlas. Por su parte, el Comité de
Derechos Humanos constaté discriminacion por motivos de perfiles raciales en el caso
Rosalind Williams Lecraft contra Espafia y condend a Espafia por violacién de la prohibicidn
de la discriminacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asimismo, instd
a las autoridades espafiolas a que aseguraran “una prohibicién efectiva de todas las
practicas en materia de perfiles étnicos por parte de las fuerzas policiales en todo el pais”.
También el Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion Racial de la ONU, en las
Observaciones finales sobre Espafia, en marzo de 2011, recomendd que se tomaran medidas
efectivas para erradicar esta practica. En consecuencia, a la vista de las recomendaciones de
los organismos internacionales para la prevencidn y erradicacion de esta cuestidn, asi como
de la recepcidn de continuas quejas relativas a esta practica policial, el Defensor del Pueblo
realizd las siguientes consideraciones a la Direccién General de la Policia:

(A) La Direccién General habia comunicado que “resulta extremadamente
dificultoso verificar el nimero y la motivacién de las identificaciones de ciudadanos
extranjeros debido a la complejidad y diversidad de las tareas policiales, las cuales
constituyen un amplisimo abanico que abarca desde la prevencidn realizada por las
Brigadas de Seguridad Ciudadana hasta la labor de los Grupos de Policia Judicial, de
Informacién y de Extranjeria”. Sin embargo, las dificultades inherentes a una supervision
eficaz de las identificaciones por motivos raciales no han sido impedimento para arbitrar
mecanismos de control de prevencidn y erradicacién, como se habia demostrado en paises
tales como Reino Unido, Francia o Paises Bajos donde se han publicado manuales de
buenas practicas dirigidos a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para evitar este
tipo de discriminacion.

(B) Esa Direccidn General también habia sefialado que carecia de medidas efectivas
para determinar el cardcter y la magnitud del uso de perfiles raciales en los controles de
identificacién, puesto que no existe una recopilacion del nimero de identificaciones
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practicadas a ciudadanos en lugares publicos, de modo que resulta primordial, a juicio de
esta Institucion, obtener estos datos a fin de determinar posibles tendencias
discriminatorias. La falta de datos incide negativamente en la capacidad de elaborar las
respuestas normativas pertinentes para erradicar estas practicas. Los formularios de
identificacion y registro son una herramienta Gtil para cumplir este objetivo como ha
concluido el proyecto denominado STEPPS, encuadrado en el programa AGIS de la Unidn
Europea, en el que se analizaron las précticas de identificacidn y registros, entre otros, de la
policia municipal y auténoma en Girona y de la policia municipal en Fuenlabrada (Madrid). El
uso de formularios en los que se deja constancia del ejercicio de las facultades de
identificacion y registro ha demostrado ser un sistema eficaz para detectar la
proporcionalidad de las actuaciones de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad sobre los
ciudadanos extranjeros con el fin de adoptar medidas correctoras. Los formularios de
identificaciones y registros permiten recoger estadisticas que revelen si las facultades
discrecionales se ejercen de forma desproporcionada con determinadas minorias. Ademas,
la disponibilidad publica de estadisticas y de datos puede servir para concienciar a la
sociedad civil sobre sus derechos a la hora de la identificacién y alentar posibles denuncias
de discriminacién.

Los formularios de identificacién de personas en via/lugar publicos y los registros
deberian contener los siguientes datos: motivos de la identificacién y registro, el objeto u
objetos intervenidos, el nombre y comisaria de quienes realizan el registro, los datos de la
persona sometida a identificacién o registro, como el nombre, direccién y raza y/o etnia,
datos que la persona puede negarse a facilitar. Tales datos deben ser recogidos con el
debido respeto a los principios de confidencialidad, consentimiento informado y auto
identificacién automatica. En este sentido, el Comité para la Eliminacién de Ia
Discriminaciéon Racial, en las Observaciones finales sobre Espafia, en marzo de 2011,
recomendd recopilar informacién estadistica sobre la composicién étnica y racial de la
poblacién espafiola porque es fundamental dado que “contar con este tipo de informacién
estadistica es trascendental para identificar y conocer mejor a los grupos étnicos y raciales
presentes en su territorio, supervisan los tipos de discriminacién y posibles tendencias
discriminatorias contra ellos y la consecuente toma de medidas para hacer frente a dicha
discriminacion”.

A juicio del Defensor, resulta ademas preciso proporcionar a los funcionarios de
policia la formacién adecuada en materia de diversidad y sobre la forma de llevar a cabo
controles de identidad con arreglo al principio de igualdad y la prohibicién de
discriminacién, de conformidad con el articulo 40 del Cdigo Europeo de Etica de la Policia,
por el cual “la policia debe llevar a cabo sus misiones de manera equitativa, inspirdndose, en
particular, en los principios de imparcialidad y no-discriminacion”.

Es necesario también un analisis de los datos obrantes de los formularios de
identificaciones y registros a fin de adoptar medidas correctoras para evitar posibles
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discriminaciones en los controles de identidad. Por esta razdn resulta imprescindible el
estudio de las estadisticas resultantes de los formularios de identificaciones y registros con
el objetivo de revelar la falta de proporcionalidad en las actuaciones policiales sobre
determinadas minorias étnicas.

Por dltimo, el establecimiento de un proceso formal para llevar a cabo las
identificaciones y registros supone una oportunidad para informar a las personas objeto de
identificacién sobre sus derechos y la forma de presentar una reclamacién. Un mecanismo
de reclamaciones es un medio muy importante para disuadir del abuso de las facultades
policiales, pero también para restablecer y reforzar la confianza publica en el sistema
policial gracias a una mayor responsabilidad en la denuncia de posibles discriminaciones.
Por ello, es importante establecer un departamento o unidad especifica especializada en
reclamaciones de este tipo dedicada a investigar las denuncias de trato incorrecto y que
esté facultada para adoptar medidas disciplinarias.

A la vista de las consideraciones anteriores se formularon las siguientes
recomendaciones que fueron rechazadas en un principio®:

Establecer el uso sistemdatico por parte del Cuerpo Nacional de Policia de formularios
de identificacidn y registro en los que conste la etnia, raza y/o nacionalidad de la persona
sometida al control de identidad, asi como el motivo de la identificacion, de acuerdo con los
principios de consentimiento informado y confidencialidad.

Elaborar un Manual de procedimiento sobre el uso de los formularios de
identificacién y registro en via/lugar publicos dirigido a todos los funcionarios del Cuerpo
Nacional de Policia.

A partir de los datos obtenidos de los formularios de identificacién, elaborar un
sistema estadistico de recopilacidn y seguimiento de los datos desglosados por raza, etnia
y/o nacionalidad.

Proporcionar a los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia formacién especifica
en materia de diversidad cultural y capacitacion sobre la forma de llevar a cabo controles de
identidad con arreglo al principio de igualdad y la prohibicidn de discriminacion.

Constituir un mecanismo de reclamaciones encargado de recibir quejas individuales
de personas objeto de identificacion sobre posibles discriminaciones por parte de
funcionarios de policia.

%% Vid. Recomendaciones 45/2013, de 17 de abril, formuladas a la Direccién General de la Policia
del Ministerio del Interior, para erradicar la practica policial consistente en controles de identificacién
basados en perfiles étnicos y raciales, en
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/E_1_Recome
ndaciones_2013.pdf
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La Direccién General de la Policia en su respuesta comunicé que “existe una
regulacién legal y normativa suficiente para garantizar que la identificacién de personas sea
un procedimiento compatible y respetuoso con los derechos y libertades”. Asimismo
sefalaba que “el seguimiento de los datos consignados en los formularios propuestos
conllevaria no pocas dificultades practicas, pues precisarian de su registro en un fichero
informatico que habria de cumplir con las prescripciones de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, en la que ademas, los datos que
hagan referencia al origen racial se consideran especialmente protegidos, exigiéndose para
su recepcion, seguimiento y cesion, el consentimiento expreso del afectado”.

Por lo tanto se procedié a suspender provisionalmente la actuacién del Defensor del
Pueblo ante la Direccién General de la Policia, y se iniciaron actuaciones ante la Agencia
Espafola de Proteccién de Datos (AEPD).

Una vez recibida la respuesta de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD)
sobre el contenido de un posible modelo de formulario de identificacidon y registro
compatible con la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de
caracter personal, se reanudaron las actuaciones que habian sido suspendidas
provisionalmente ante la Direccidn General de la Policia, relativas a los controles de
identificacién basados en perfiles étnicos y raciales, reiterdndose las Recomendaciones
sefialadas en el informe del pasado afio. Este centro directivo comunicé que se habian
impartido instrucciones con la finalidad de impedir que las identificaciones se iniciaran tras
la concurrencia exclusiva de rasgos étnicos o nacionales de las personas identificadas,
cuando ello no guardara relacién con informacién de la que se pudiera disponer con
anterioridad respecto a presuntos autores de una infraccién criminal.

Asimismo se comunicd en el afio 2014 que, en consonancia con los principios que
respaldan las Recomendaciones efectuadas, el Cuerpo Nacional de Policia habfa asumido la
oportunidad y conveniencia de mejorar la gestion, con todas las garantias legales, de las
identificaciones de personas. Se habian iniciado los trabajos de forma coordinada con la
Subdireccidn General de Logistica, para implementar las modificaciones necesarias en los
aplicativos que registran diferentes aspectos de la actividad policial, para que se puedan
recoger los datos que deriven de la identificacién de personas en la via publica. Entre los
objetivos de la modificacién se encuentra la posibilidad de que el nuevo desarrollo de estos
aplicativos posibilite la auditoria y exploracién de las identificaciones con fines operativos y
estadisticos.

A fecha de hoy, se siguen las actuaciones con la Direccidn General de la Policia con el
fin de alcanzar una resolucién definitiva, para evitar prdcticas discriminatorias en las
identificaciones de las personas en los espacios ptiblicos™.

*" La DGP ha informado que, durante el afio 2014, se han practicado un total de 38.419
identificaciones, en base al articulo 22 de la Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccién

102



“Preocupaciones del Defensor del Pueblo en relacién con la detencién, internamiento y expulsion..:”

2. Centros de primera asistencia y detencién de extranjeros

Ademas de las actuaciones del Defensor sobre los controles de identificacion y las
detenciones derivadas de estos controles, la Institucién ha supervisado los centros de
primera asistencia y detencién de extranjeros®. En los sucesivos informes anuales del MNP
se ha destacado que las instalaciones que acogen a extranjeros en situacion irregular que
llegan a Espafia en embarcaciones desde el norte de Africa, denominadas centros de
primera asistencia y detencion de extranjeros, no reunen las condiciones mdas adecuadas
para personas que llegan a las mismas después de una travesia que se alarga durante dias
en condiciones muy duras, tanto fisica como psicolégicamentezg. El MNP ha expresado la
necesidad de acometer una reforma urgente de estas dependencias dado el estado de
conservacién y mantenimiento de las mismas en el tltimo informe presentado®.

Como norma general, se adopta la medida de privacién de libertad en tanto se
realizan las gestiones o actuaciones necesarias tras la llegada a la costa de estas personas.
La detencidon en estas dependencias, cuya duracién media es de 48 horas, resulta
especialmente dificil para aquellos colectivos que requieren de una mayor proteccién y
deben ser protegidos con caracter prioritario, como es el caso de menores y mujeres en
estado de gestacién. Se ha llamado la atencidén para que se elabore un protocolo
diferenciado de actuacidn para estos colectivos.

El MNP considera que se deberian buscar otras alternativas a la detencién®. La
Convencién de Naciones Unidas de los Derechos del Nifio establece que la privacion de
libertad de un menor debe ser una medida de dltimo recurso y por el periodo de tiempo
mas breve posible. La alternativa a la detencidn en una comisaria o en dependencias
similares, como los dispositivos de primera asistencia, seria el alojamiento en centros
destinados a la acogida humanitaria. En el caso de que las medidas alternativas no puedan
llegar a adoptarse, deberia justificarse la inaplicabilidad de las opciones menos restrictivas y
demostrar que la privacién de libertad se realiza en el superior interés del menor. Dichas
alternativas deberian aplicarse, de igual manera, a las mujeres gestantes o mujeres con
nifios, a las que, salvo excepciones adecuadamente justificadas, no deberia detenerse. Es
prioritario que, en los casos de menores acompafiados de sus padres, el interés superior del
nifio conlleve, antes que a la detencidn de la familia, al mantenimiento de la unidad familiar

de la seguridad ciudadana. Del total, 19.658 se practicaron a ciudadanos extranjeros y, de ellas, 8.041
en Madrid.

28 Segln datos del Ministerio del Interior, en 2014 se han registrado un total de 12.549
entradas ilegales, lo que supone un aumento considerable respecto a las 3.237 del afio 2013.

29 . . . .z
Vid. Informes anuales del Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura en

http://www.defensordelpueblo.es/es/Mnp/Defensor/anuales.html pp. 128-130.
% bid. parrafo 370.

! bid. parrafo 371.
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sin recurrir a una medida privativa de libertad. En otros casos, los menores deben
permanecer separados de adultos que no sean sus familiares. Asimismo se ha considerado
que se debe priorizar las resefias de los menores de edad o de las mujeres embarazadas,
que han de esperar su turno junto al resto de los integrantes de la embarcacién y deben
facilitarse los medios para que las mujeres gestantes y los menores puedan ducharse, con
agua caliente y recibir una alimentacién adecuada de manera inmediata.

3. Breve mencién sobre la detencion de extranjeros en las salas de asilo y rechazo
del Aeropuerto de Madrid-Barajas

Tanto en los Informes anuales del Defensor como en los Informes del MNP se ha
expuesto los criterios que deben cumplirse en este tipo de dependencias de privacién de
libertad. En estas dependencias permanecen los ciudadanos extranjeros que han solicitado
asilo en nuestro pais y también ciudadanos extranjeros a los que no les ha sido permitida su
entrada en Espafia, al no cumplir los requisitos legalmente establecidos al respecto, en
tanto se tramita su expediente de rechazo en frontera y se procede a la devolucidn al pais
de procedencia. La duracion de la estancia de estas ultimas personas en las dependencias
depende de la frecuencia de los vuelos de las compafifas en las que han viajado a Espafia,
pero, transcurrido el plazo de 72 horas sin que se haya podido llevar a cabo la devolucidn al
pais de procedencia, se debe solicitar una autorizacidon judicial para que puedan
permanecer en esas dependencias.

En general las visitas del MNP son de caracter multidisciplinar y se comprueba varios
asuntos de importancia como la asistencia sanitaria o el estudio exhaustivo de los libros de
registro para determinar la duracién de la estancia de los rechazados y solicitantes de asilo y
las medidas de seguridad que se consideren necesarias.

Tras un examen de los libros de registro correspondientes a las dependencias y las
medias de estancia en los afios 2012 y 2013, se pudo comprobar que, al menos, 162 personas
en el afio 2012 y 101, en el afio 2013, habian permanecido mas de 72 horas, pendientes de ser
rechazadas, tanto en las dependencias de la T1 como de la T4 satélite. Asimismo, los
solicitantes de asilo permanecen en las dependencias de la T4 satélite por un tiempo
superior a los tres dias. Durante este periodo de tiempo, las personas que permanecen en la
T4 satélite carecen de luz natural y, tanto éstas como las que permanecen en la T1 no
pueden salir al exterior. Por ello, se formularon sugerencias a la Direccién General de la
Policia (DGP) para que se ubicaran en las dependencias existentes en la T1, tanto a las
personas que han solicitado asilo, como a aquellas que, estando pendientes de su rechazo,
fueran a permanecer mds de 72 horas en las dependencias de la T4 satélite y que se
adoptaran las medidas de seguridad que se consideraran necesarias para que estas
personas puedan tener contacto con el exterior, al menos una hora al dia, con el objeto de
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realizar una actividad fisica, disfrutar de los efectos beneficiosos de la radiacién solar o, el
menos, respirar aire puro durante ese tiempo32.

Se comprobd que las entrevistas con las personas rechazadas o entrevistas a las
potenciales solicitantes de asilo, en las que se aprecian indicios de trata de seres humanos,
se efectdian en un espacio habilitado como un despacho, pero sin puertas y que carece de
los minimos elementos para ser considerado adecuado para conseguir crear el necesario
clima de confianza que una potencial victima de trata necesita. El citado espacio es abiertoy
de transito, por lo que cualquier persona podria oir las conversaciones. Por ello se formuld
una sugerencia a la DGP para que las entrevistas a potenciales victimas de trata se
realizaran en un despacho cerrado, con el objeto de preservar su intimidad, lo que ha sido
aceptado por dicho centro directivo.

Por ultimo cabe destacar que se formuld una sugerencia a la DGP para que se deje
constancia audiovisual de las entrevistas que se efectuan para determinar la inadmisién en
territorio nacional, con el objeto de evitar posibles abusos o entrevistas trato inadecuado a
los pasajeros o para dejar constancia de que lo resefiado por el funcionario concuerda con
lo manifestado por el viajero. También se realizé una sugerencia para que para que se
instalen cdmaras de video vigilancia en el interior de estas habitaciones de aislamiento.

V. EXPULSIONES

El articulo 57 de la Ley Organica 2/2009 vincula la expulsién de un extranjero con la
existencia de un procedimiento sancionador de caracter administrativo. Aunque las multas
de contenido econdmico son las sanciones que el articulo 55 de la LO 2/2009 prevé para las
contravenciones tipificadas contra ella, el articulo 57.1 permite que la sancién de multa
pueda ser reemplazada por la de expulsidon del extranjero infractor cuando éste haya
realizado una conducta de las tipificadas como muy graves (articulo 54) (6) o alguna de las
que los apartados a), b), c), d) y f) del articulo 53 califican como graves. En estos casos, la
Ley requiere la tramitacion de un procedimiento administrativo sancionador.

En el marco normativo del procedimiento sancionador de expulsién, son muy
numerosas las cuestiones que se han puesto en conocimiento del Defensor, las relativas a la
incoacidon de los procedimientos expulsién de ciudadanos extranjeros, a la tramitacion de
dichos procedimientos y a la materializacién de las ejecuciones. Por este motivo esta
presentacion no es, en modo alguno, exhaustiva. Solo queda reflejada una seleccién de
temas de importancia que pueden consultarse desarrollados en el Anexo que se ha
incorporado al final del documento, en el cual, se han incluido otros asuntos destacables
que concluyeron con recomendaciones a la Administracion.

*2Vid. Informe Anual 2013 del Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura, pag.178.
http://www.defensordelpueblo.es/es/Mnp/InformesAnuales/InformeAnual_MNP_2013.pdf
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1. Tramitacion de los procedimientos sancionadores de expulsién

Desde el inicio de la Institucion se han recibido numerosas quejas relativas a las
notificaciones de las resoluciones sancionadoras de drdenes de expulsion. A fin de
garantizar el efectivo acceso a los recursos y no causar indefensién, se formulé una
recomendacién aceptada en el afio 1996 para evitar dilaciones en la notificacién de los
decretos de expulsién que dificulten el derecho a la defensa de los extranjeros®. En
concreto, se dirigié una recomendacion a la Delegacion del Gobierno en Madrid para que se
proveyese lo necesario para practicar la notificacion en dicho plazo, evitando asi los
obstaculos para el ejercicio del derecho a defenderse, ampliando igualmente esta
recomendacién a aquellos supuestos de extranjeros presos, a los que no se les practicaba la
notificacién hasta el momento de su excarcelacidn.

Mas de quince afos después, se realizdé otra recomendacidn con contenido similar al
constatarse que, entre la notificacion y la inminente expulsién, no mediaba el tiempo
suficiente para que el interesado a través de su representante legal, pudiera ejercitar el
derecho al recurso y acogerse a las medidas de garantia que aluden a la peticion de
suspension cautelar en sede contenciosa, para los supuestos en que concurriesen
circunstancias de especial urgencia.

Especificamente se venian recibiendo quejas en las que algunos extranjeros que
cumplen condena por una conducta dolosa que constituye en nuestro pais delito
sancionado con una pena privativa de libertad superior a un afio, son detenidos tras su
excarcelacion e interceptados por la Brigada Provincial de Extranjeria. El motivo de su
identificacién y posterior detencién se produce por su situacion irregular en Espafia, asi
como por tener decretada la expulsidn por diez afios; momento en que se les notifica la
orden de expulsién, al amparo de lo dispuesto en los articulos 53.1 a) y 57.2 de la vigente
normativa de extranjeria y, al tiempo, se les traslada al Aeropuerto para dar cumplimiento a
dicho decreto de expulsidn, ya que, para estos supuestos, tienen orden de salida inmediata.

Por tanto, el objeto la actuacién del Defensor fue la de examinar la actuacion de la
Administracidn respecto a la urgencia de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado en
trasladar al extranjero al aeropuerto para su repatriacién en el mismo momento en el que
se le notifica la orden de expulsién. Se tratd de valorar si la ejecucién de la resolucién de
expulsiéon de manera simultdnea a la notificacién, puede crear serias dificultades para que la
persona afectada o su representante legal interpongan un recurso efectivo ante una

% vid. Recomendacién 98/96 de 12 de noviembre, para evitar dilaciones en la notificacion de
los decretos de expulsion que dificulten el derecho de defensa de los extranjeros. (BOCG Cortes
Generales. VI Legislatura. Serie A, nim. 91, p. 56).

http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/INFO
RME1996informe.pdf
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instancia nacional que permita la adopcién de una medida cautelar de suspensién®. Cuando
se trata de proteger los derechos fundamentales de los extranjeros (derecho a la libertad y
seguridad, integridad fisica y moral, igualdad, tutela judicial efectiva, etc.), acentta la
necesidad de que éstos dispongan de medios eficaces de respuesta frente a la inminencia
de su expulsidn, asegurando al maximo que la tutela judicial implicita en el articulo 57.9 de
la Ley de extranjeria, no sea ilusoria y si efectiva. En este contexto legal, podria apreciarse
que la actuaciéon administrativa que se discute, se habria llevado a cabo con todo rigor, en
cuanto que el articulo 63.7 de la Ley Organica 4/2000, en la linea con el articulo 236.2 del
Real Decreto 557/2011, prevé que la ejecucidon de la orden de expulsién en los supuestos
previstos en dicho articulo se efectuard de forma inmediata una vez notificada al
interesado.

De conformidad con el principio de equidad en este caso concreto, esta Institucién
considerd que el término empleado “forma inmediata” al que alude la norma y que opera
en nuestro acervo doctrinal como un concepto juridico indeterminado, no debe concebirse
en su aplicacién singular, como una accién tan “inmediata” que impida el aseguramiento de
las garantias de los ciudadanos a la tutela judicial efectiva a las que, en su contexto, alude el
articulo 21.1 de la Ley de extranjeria. La “forma inmediata” deberia modularse en su
aplicacién dado que, aunque la expulsidn tiene que realizarse con prontitud en atencién a la
propia exégesis y naturaleza de un procedimiento preferente y sumario, lo anterior no debe
privar al interesado de interponer el recurso contencioso-administrativo, asi como de
solicitar las medidas de garantia que aluden a la peticién de suspensién cautelar en sede
contenciosa®.

El Defensor del Pueblo considerd que la aplicacidn de las medidas de ejecucién del
acto administrativo de expulsidn en los términos cuestionados, no resulta compatible con el
articulo 24 de la Constitucién, dado que la inmediata repatriacion de los extranjeros en el
momento en que se les notifica la correspondiente resolucidon administrativa, les sustrae el
derecho a utilizar los recursos pertinentes que permitan el ejercicio efectivo de la tutela
cautelar en el orden jurisdiccional. Asimismo, no puede ignorarse que la autoridad policial,
antes de notificar la orden de expulsidn al interesado, ya ha realizado actos previos de
ejecucion consistentes en la reserva o compra nominativa del billete de avién del
extranjero, asi como otras actividades tendentes a asegurar el cumplimiento de Ia
resoluciéon. el Defensor del Pueblo considera que la realizacién sin conocimiento del

% Estos hechos pueden vulnerar, entre otros, el articulo 13 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como el derecho
de defensa y de tutela judicial efectiva que reconoce el articulo 24 de CE.

% El Auto del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2000, afirma que el derecho a la tutela judicial
efectiva y el principio de ejecutividad del acto administrativo, “se concilian cuando se hace posible
que la ejecutividad del acto administrativo pueda ser sometido a un Tribunal para que adopte la
medida pertinente sobre su suspensidon, especificando, ademds, que mientras se toma la decisién
judicial sobre la suspensidn cautelar, ésta no debe verse impedida por la ejecucién del acto”.
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interesado, de actos de ejecucidén subordinados al acto principal que todavia no ha sido
notificado, resulta contraria al procedimiento debido, desnaturaliza el régimen de los actos
administrativos ejecutables y, como consecuencia de ser desconocidos por la persona que
ostenta un interés legitimo, puede constituir causa de nulidad o anulabilidad por incurrir en
algun vicio o infraccién del ordenamiento juridico (articulo 62 y 63 LRJPAC).

Por todo ellos se formulé una recomendacién que fue rechazada a la Secretaria de
Estado de Seguridad para que (1) se dictasen las instrucciones oportunas para que los actos
de ejecucién de la resolucién de expulsidn a la que se refiere el articulo 57.2 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia'y
su integracién social, sean realizados en tiempo y forma, después de que la persona
legitimada hubiera tenido conocimiento a través de la preceptiva notificacién. Y (2) se
recomendd que, entre la notificacidn y la inminente expulsidn, medie el tiempo suficiente
para que el interesado a través de su representante legal, pueda ejercitar el derecho al
recurso y acogerse a las medidas de garantia que aluden a la peticion de suspension
cautelar en sede contenciosa, para los supuestos en que concurran circunstancias de
especial urgencia®.

En cuanto a la asistencia letrada en los procedimientos, se recibieron numerosas
quejas referidas a la falta de asistencia letrada de los extranjeros detenidos en los
procedimientos de ejecuciéon de las drdenes de expulsién del territorio nacional. Se
comprobd que la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras no consideraba preceptiva la
asistencia letrada en los casos de extranjeros detenidos en un procedimiento de ejecucién
de una resolucion de expulsion notificada con anterioridad.

El Defensor del Pueblo ha compartido el criterio expuesto por ese organismo
respecto a que dicha asistencia letrada no estd legalmente prevista de manera especifica.
Sin embargo, tras el estudio de las quejas recibidas con relacidn a este asunto, se
comprueba que existe un nimero significativo de casos en los que las circunstancias de la
persona afectada, en el momento de la ejecucién de la resolucidn, son bien distintas de las
que llevaron a dictar una resolucidon de expulsién en su momento. Este cambio de
circunstancias (nacimiento de hijos, relacion de pareja con ciudadano espafiol, etc.) deberia
ser tenido en cuenta, a fin establecer unas garantias que permitan la tutela judicial efectiva
de estos ciudadanos en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos para evitar que
pueda producirse indefensidn.

Existen casos en los cuales la resolucién de expulsién no se notifica al letrado,
creyendo validamente que basta con hacerlo al propio interesado, y se ejecuta la expulsion
de forma inmediata. En estos supuestos se puede producir indefension ya que la falta de

% Vid. Recomendacién 154/2012, de 4 de diciembre, formulada a la Secretaria de Estado de
Seguridad del Ministerio del Interior, sobre la expulsion de personas extranjeras, con el fin de que se
realicen tras la notificacion a la persona legitimada, y para que esta disponga del tiempo suficiente
para recurrir.
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asistencia letrada en ese acto va a impedir al letrado solicitar una medida cautelarisima ante
el juzgado competente, o bien se impide que el letrado alegue ante la Delegacién o
Subdelegacién del Gobierno que dicté en su dia la resolucién, las nuevas circunstancias
personales del interesado que podrian llevar a la revocacién de la resolucidn dictada en su
dia. Por este motivo en 2014 se formulé una recomendacién que fue aceptada para que se
revisen los protocolos de actuacidn relacionados con el derecho de asistencia letrada en
sede policial de los ciudadanos extranjeros detenidos con el fin de materializar la ejecucién
de una orden de expulsidn, facilitando dicha asistencia cuando asi se solicite y resulte
necesario como expresidén del derecho de tutela judicial efectiva contenido en el articulo
24.2 de la Constitucién.””

A pesar de la aceptacidon de la recomendacidn se ha continuado recibiendo quejas de
letrados que afirman que les ha sido denegado en algunas dependencias policiales el
derecho a entrevistarse con los extranjeros detenidos para ejecutar una expulsion. Se ha
solicitado que se valore la procedencia de dictar instrucciones dirigidas a todas las
Comisarias a fin de garantizar el derecho de asistencia letrada de los extranjeros detenidos
que van a ser expulsados, en los términos que establece el articulo 17.3 de la Constitucidn.

2. Ejecucion de las expulsiones

Existen numerosos ejemplos de intervencién del Defensor del Pueblo dirigidos a
evitar la ejecucién de una orden de expulsién cuando ésta pueda causar perjuicios de dificil
o imposible reparacidn al ciudadano extranjero. Para ilustrar la actuacién del Defensor del
Pueblo es destacable mencionar el caso de una ciudadana extranjera que, tras cumplir una
condena en un Centro Penitenciario, habfa sido detenida para proceder a su inmediata
expulsién como consecuencia de la resolucién de un procedimiento sancionador por
estancia irregular. El hecho de haber contraido recientemente matrimonio con persona de
la Unidén Europea, junto con el peligro que, por razones de discriminacién por su orientacién
sexual corria su vida en caso de repatriacion, dieron lugar a la tramitacion de la solicitud de
asilo que habia formulado una tercera persona en su nombre, acogiéndose a los supuestos
de imposibilidad que contempla el articulo 17.1 de la ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria y, en consecuencia la
interesada fue puesta en libertad.

En otro caso se puso de manifiesto que, entre otras cosas, la Comisaria General no
recibe directamente alertas del Alto Comisionado de Naciones Unidas (ACNUR) sobre la
situacidn existente en paises determinados que desaconsejen la expulsién, devolucién o
retorno de sus nacionales, aunque si son tenidas en cuenta las provenientes de otras
organizaciones u organismos. En un caso en el cual se realizd la entrevista a la interesada en
un breve espacio de tiempo, de las alegaciones de la interesada respecto a la violencia fisica

%" Vid. Recomendacién 255/2014, de 15 de octubre, formulada a la Comisaria General de
Extranjeria y Fronteras, Ministerio del Interior, sobre la asistencia letrada de los extranjeros
detenidos en los procedimientos de ejecucidn.
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y sexual y otras circunstancias concurrentes, se dedujo que debia admitirse a tramite la
demanda de proteccidn internacional. La admisidn, a juicio del ACNUR, permitiria valorar el
caso en profundidad y dicha valoracién debia incluir el riesgo de retorno a su pais de origen
y al de transito. El ACNUR habia elaborado un informe denominado “Posicién del ACNUR
sobre el retorno a Kivu Norte, Kivu Sur y las dreas adyacentes en la Repuiblica Democrdtica del
Congo afectadas por los actuales conflictos y violencia en la regién”, en el que se sefialaba de
manera expresa que los informes indicaban que las violaciones masivas y otras formas de
violencia sexual continuaban siendo cometidas por las partes en conflicto.

A pesar de los informes mencionados y las declaraciones de la interesada en las
diferentes entrevistas que realizd, no consté que se valorase el riesgo de su retorno. La
Oficina de Asilo y Refugio denegé la solicitud de proteccidn internacional y el reexamen,
con oposicién del ACNUR Yy, tras activarse el Protocolo Marco de Trata los funcionarios de la
UCRIF, informaron desfavorablemente la concesion del periodo de restablecimiento y
reflexién y de autorizacidon de estancia, por estimar que no existian indicios de trata de
seres humanos. Los propios funcionarios de la UCRIF se refirieron a la situacién de conflicto
del pais de la interesada y a la posibilidad de que hubiera sido objeto de abusos sexuales por
parte de miembros del ejército de su pais.

A juicio de esta Institucidn, la intervencion de la Administracidon espafiola no fue
correcta al tomar en consideracidn las circunstancias de la interesada de manera aislada y
su retorno se llevd a cabo sin valorar el riesgo que conllevaba teniendo en cuenta ademéds
que pertenecia a un grupo de riesgo, dada su condicién de mujer y la situacion de violacion
de derechos humanos contra este grupo. Todo lo anterior permitié concluir que, antes de
proceder a la repatriacién de extranjeros procedentes de zonas en conflicto resulta
obligado que la Administracién espafiola conozca la situacién actualizada del pais de origen
y valore el riesgo que representa para la persona el traslado al pais de que se trate,
actuaciéon que, como se ha dicho, no consta se llevara a cabo en el caso aqui tratado.

En consecuencia, se realizd una recomendacién que fue aceptada para que se
adopten las medidas oportunas para facilitar la comunicacién con el ACNUR, a fin de
conocer la situacién actualizada de los paises de procedencia de los extranjeros y valorar el
riesgo de su expulsién o retorno, dejando constancia de tal valoracién en el expediente®.
Se aceptd la recomendacidn pero se tuvo que reiterar y realizar un recordatorio de deberes
legales al constatarse en el caso de un colectivo de malienses en el CIE de Madrid que no
habian sido informado de su repatriacidn, ni parecia que hubiera documento que permitiese
conocer la fecha de la consulta a ACNUR, ni la persona que la realizd, ni ningun otro dato
sobre tal cuestidn. Todo ello implicaba que la actuacidn realizada no se ajustaba a lo
recomendado por esta Institucion que, ademds de considerar muy relevante conocer la

% Vid. Recomendacién 190/2013, de 15 de noviembre, formulada a la Comisaria General de
Extranjeria y Fronteras del Ministerio del Interior, para que los drganos policiales contacten de
manera habitual con el ACNUR.
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situacién del pais de procedencia y valorar el riesgo de la repatriacidon, sefialaba que debia
dejarse constancia en el expediente de la valoracidn realizada. Se recordé el deber legal que
le incumbe a la Administracién de atender al cumplimiento del articulo 29 del Real Decreto
162/2014, de 14 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Funcionamiento y
Régimen Interior de los Centros de Internamiento de Extranjeros, impartiendo para ello las
instrucciones necesarias.

3. Expulsiones y malos tratos policiales

En varios informes anuales se ha reflejado la necesidad de reforzar algunos aspectos
del protocolo de actuacidn policial para repatriacion y traslado de ciudadanos extranjeros
por via maritima y aérea, sobre todo en lo referido a técnicas de contencién fisica®*. En este
sentido, en el Informe Anual del afio 2010 se recogié el seguimiento del procedimiento
judicial tramitado para esclarecer la muerte, en el afio 2007, de un ciudadano nigeriano en el
avion que le trasladaba a su pais y de otros procedimientos judiciales por posibles malos
tratos durante el proceso de repatriacion de otros extranjeros. Asimismo, se ha investigado
el presunto maltrato que sufrié un ciudadano senegalés que se resistia a ser repatriado y
que fue difundido en Internet. A la vista de estos casos se ha puesto de manifiesto la
necesidad de reforzar los aspectos del protocolo de actuacidn policial para las
repatriaciones y traslados de ciudadanos extranjeros por via maritima y aérea, relacionados
con las técnicas de contencidn fisica. Dejando constancia, en el Ultimo de los casos
sefialados, tras el visionado de las imdgenes y una vez recibido el informe citado, que esta
Institucién no considera proporcionada una de las actuaciones por la que uno de los
funcionarios coloca su pie sobre la espalda del interesado, sin que dicha actuacién pueda
ser compatible con los fines descritos en el informe, puesto que en ese momento el
interesado se encontraba ya inmovilizado de pies y manos.*°

En todos estos casos, el objeto principal de las investigaciones se ha centrado en
verificar la eficacia de los mecanismos de prevencién y, en su caso, de persecucién del uso
excesivo de la fuerza durante los episodios en los que resulta necesario el uso de la
contencién fisica. A la vista de las quejas recibidas y del nimero de procedimientos
judiciales que acaban siendo sobreseidos por la imposibilidad de continuar la investigacion
al haber sido expulsado el interesado, el Defensor continua alerta al objeto de identificar las
carencias que pudiesen existir en el procedimiento y proponer, en su caso, las mejoras
necesarias a fin de que no quede impune ningln uso excesivo de la fuerza durante la
ejecucion de las repatriaciones de los ciudadanos extranjeros.

» vid. Informe Anual Afio 2011, pp- 293-295.
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/Informe_201
1.pdf

40 Vid Informe Anual Afio 2010, pp. 398-390.

http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/Infor
meAnualCortesGenerales2010.pdf

111


http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/Informe_2011.pdf
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/Informe_2011.pdf
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/InformeAnualCortesGenerales2010.pdf
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/InformeAnualCortesGenerales2010.pdf

Eugenia Relafio Pastor

En otro tipo de quejas se pone de manifiesto el temor de que la irregularidad
documental en la que se encuentra el denunciante de estos malos tratos impida la efectiva
investigacion de los hechos denunciados, al ejecutarse la resolucién de expulsidn antes de
que finalice el procedimiento penal. En estos supuestos el Defensor del Pueblo ha
extremado su vigilancia, sin perjuicio de las actuaciones incoadas por la autoridad judicial
competente por la presunta infraccién penal, de las que igualmente se realiza el oportuno
seguimiento. Por ello, tan pronto se tiene conocimiento de un posible maltrato a un
extranjero, se procede a iniciar una urgente investigacion y en los casos en los que el
extranjero se encuentra privado de libertad, se realiza una visita al lugar donde se
encuentra.

En términos generales, la sistematica de estas visitas consiste en visionar las cdmaras
de seguridad de la zona en que se produjeron los hechos, comprobar su grado de cobertura
y conservacién de grabaciones, realizar entrevistas con el interno, director del centro,
personal de custodia policial, servicio médico y resto de internos que pudieran haber
presenciado el altercado, revisar el expediente personal del afectado, asi como los libros de
visitas, incidencias sanitarias y de tratamiento.

La Sentencia TEDH/2012/71, de 24 de julio, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(caso B.S. contra Espafa), ha establecido la existencia de una violacién del articulo 3 del
Convenio en su aspecto procesal y del articulo 14 en relacién con el articulo 3 del citado
convenio, como consecuencia de la demanda de una ciudadana congolefia contra el Reino
de Espafia presentada ante el Tribunal el 29 de septiembre de 2008, por el trato verbal y
fisico recibido por parte de los agentes de la policia nacional, por la ausencia de una
investigacion efectiva y por haber sido discriminada por su profesidn, el color de su piel y el
sexo. A juicio de esta Institucidn, si bien la citada resolucidn se refiere a un asunto concreto
que légicamente no puede extrapolarse sin mds a todo el conjunto de situaciones, si que
permite identificar la cuestién que subyace en el conjunto de quejas formuladas a las que se
ha hecho referencia y recuerda la necesidad de realizar una investigacion efectiva sobre
estos incidentes.

El problema se acrecienta cuando estas personas reciben notificaciones de la
instruccién de diligencias previas que tienen su origen en la denuncia formulada por
funcionarios de la policia nacional, por los mismos hechos que denunciaron los interesados.
En estas quejas se refleja la preocupacién de que ambos procedimientos en su fase
preliminar, originados por denuncias cruzadas sobre situaciones facticas acaecidas en el
mismo tiempo y lugar, hayan recibido un tratamiento claramente diferenciado que, segun el
criterio de quienes sostienen su pretensidn, no parece encontrar una justificacion objetiva,
dada la asimétrica linea investigadora que se produce entre ambas denuncias. Se consideré
necesario dar traslado de este conjunto de consideraciones a la Fiscalia General del Estado,
con el objeto de conocer si se preveia realizar una evaluacién acerca de los medios de
investigacion con los que puede contar el Ministerio Fiscal para equilibrar las situaciones
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juridicas procesales de las partes en los casos de una doble denuncia por unos mismos
hechos.

Igualmente, se solicité informacién sobre las medidas razonables de investigacion de
los actos preparatorios de la accidon penal que podrian introducirse en el marco de las
competencias del Ministerio Fiscal, para la bisqueda de una mejor respuesta material y
procesal efectiva, en la proteccidn de los derechos de estas victimas, de los perjudicados
por estos delitos, asi como por las garantias procesales de los imputados. En su respuesta,
la Fiscalfa indica que los obstdculos mas notables con los que se encuentra para clarificar las
situaciones descritas tienen que ver con las pruebas testimoniales de los extranjeros
internados (incluidas las de la presunta victima) dado que en la generalidad de los casos, la
ejecucién de su repatriacién es inminente. Se afiade que los fiscales, en estos supuestos,
acuden a la practica de la prueba constituida ante la autoridad judicial de conformidad con
la Ley de Enjuiciamiento Criminal®’.

4. Expulsiones de ciudadanos con expediente matrimonial en tramite

Se han realizado también intervenciones urgentes con objeto de impedir la
materializacién de la expulsién de ciudadanos extranjeros en situacién documental irregular
que, con ocasién de la tramitacién de un expediente matrimonial con ciudadano espafiol o
residente legal, se habian personado en dependencias policiales. Tras iniciar la investigacion
correspondiente, la Secretaria de Estado de Justicia informé de que tGinicamente se requeria
la cooperacién policial para labores de verificacion documental, tanto del pasaporte como
de la convivencia de los futuros contrayentes, sin que la entrevista en sede policial a la que
son citados respondiese a ninguna instruccion especifica del Registro Civil. Asimismo, se
indicaba que dichas labores de verificacidn se realizaban para determinar si los
contrayentes cumplian los requisitos exigidos por la normativa y las instrucciones
dimanadas de la Direccién General de los Registros y del Notariado. Finalizaba la informante
indicando que, para la realizacién de tales labores, los registros civiles no exigian que el
interesado se personase en dependencias policiales.

Esta Institucion, tras el examen de las quejas recibidas, formuld una recomendacién a
la Secretaria de Estado de Justicia que fue rechazada®. En la citada recomendacién se daba
traslado de varios supuestos en los que se habia acreditado que habia sido el propio
Registro Civil quien habia entregado la citacidn policial y que, una vez en las dependencias
policiales, el interesado habia sido detenido y ejecutada la expulsién por estancia irregular.
A la vista de lo anterior, se indicé a la Administracién que las instrucciones de la Direccién

*Vid. Informe Anual Afio 2013, pp. 198-200.
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/index2013.html

“2Vid. Recomendacién 37/2012, de 15 de marzo, formulada a la Secretaria de Estado de Justicia
del Ministerio de Justicia, para que se impartan instrucciones a los Encargados de los Registros
Civiles para evitar que, de manera sistematica, se considere la situacion documental irregular de uno
de los contrayentes como indicio suficiente para solicitar informe a la policia.
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General de los Registros y del Notariado no pueden interpretarse de forma que el resultado
sea coartar el derecho fundamental a contraer matrimonio, reconocido
constitucionalmente en el articulo 32. Esta Institucién viene apreciando que la forma de
proceder de los registros civiles tiene precisamente el efecto de impedir que se celebre el
matrimonio, dado que los funcionarios de policia, tan pronto se encuentran en presencia de
un ciudadano sobre el que en su dia recayd una resolucidon de expulsién, proceden a su
detencidn para ejecutar la misma, con independencia de que el interesado haya acudido a
las dependencias policiales en el marco de un expediente matrimonial.

La Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 31 de enero
de 2006, sobre los matrimonios de complacencia, sefiala que el ius connubi debe siempre
respetarse y que se trata de un derecho subjetivo de toda persona espafola o extranjera.
Detalla, ademds, una serie de supuestos no relevantes para inferir de los mismos,
aisladamente, la existencia de un matrimonio simulado, aun cuando en concurrencia con
otras circunstancias puedan coadyuvar a la formacién de una conviccién positiva o negativa
del encargado sobre la existencia de verdadera voluntad matrimonial. Entre los supuestos
que la instruccién enumera como no relevantes se encuentra precisamente el hecho de
que el contrayente extranjero resida en Espafia sin la documentacién exigida por la
legislacién de extranjeria. En relacion con esta cuestidn, la instruccion sefiala de forma
expresa: “De este dato no se puede inferir, automdaticamente, la intencidn simulatoria de
los contrayentes en la celebracién del matrimonio, como ya ha sido declarado en varias
ocasiones por este centro directivo”. También se incluye entre dichos supuestos no
relevantes el hecho de que los contrayentes no convivan juntos.

Se recordd que la funcién del encargado es comprobar si existe un verdadero
consentimiento matrimonial. Segun la instruccion mencionada, el expediente matrimonial
previo estd concebido fundamentalmente como un mecanismo de control de la capacidad
nupcial de los contrayentes y el instructor debe deducir de la audiencia reservada, si existe
intencion de formar una familia por parte de los futuros contrayentes. La interrupcion del
expediente previo de capacidad provocada por la expulsiéon de uno de los contrayentes
imposibilita la realizacién de la audiencia reservada en Espafia y, en consecuencia, el
desarrollo de la funcidn asignada al encargado que ya no podra llegar a ninguna conclusidn,
al no celebrarse siquiera la audiencia reservada de los futuros contrayentes.

En definitiva, esta Institucién consideré que existen alternativas para evitar la
interrupcién brusca del expediente matrimonial, con el fin de evitar graves perjuicios a los
futuros contrayentes. Por lo que se refiere a la labor asignada al encargado, y para poder
formarse la necesaria convicciéon sobre la capacidad matrimonial de los contrayentes,
podria realizar la audiencia reservada prevista en el articulo 246 del Reglamento del
Registro Civil con caracter previo a cualquier otra actuacion, y, en particular, a la
averiguacion sobre la autenticidad de los documentos, en el caso de plantearse dudas.
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La Secretaria de Estado de Justicia sostuvo que el Encargado del Registro Civil tiene la
obligacién de cerciorarse de la autenticidad y legalidad de los documentos que se
presentan en el expediente matrimonial y que la solicitud de informe policial sobre Ia
convivencia o sobre la situacién administrativa no tiene por qué ser sistematica y que desde
la Direccion General de los Registros y del Notariado no se habia impartido ninguna orden
en el sentido de que se compruebe en cada caso la situacién administrativa de los
contrayentes o requerir investigaciones previas, dejando este aspecto, al parecer, en el
marco de cada expediente, al Encargado del Registro. En definitiva, la Administracién
sostuvo que las detenciones y, en algin caso, expulsiones de ciudadanos extranjeros que
tuvieron lugar en el marco de expedientes matrimoniales fueron puntuales, al no existir
instrucciones para que se compruebe de manera sistematica la situacién administrativa de
los extranjeros que pretenden contraer matrimonio con ciudadanos espafnoles.

Con independencia de la diferencia de criterio con la Secretaria de Estado de Justicia,
se han realizado numerosas sugerencias para que se revocasen resoluciones de expulsién
dictada en su dia contra ciudadanos extranjeros en atencién a su condicidn sobrevenida de
cényuge de ciudadano espafol, siempre que no existan razones de orden publico, de
seguridad publica o de salud publica que lo impidan.

Se ha recordado que el articulo 61 del Cddigo Civil sefiala que el matrimonio produce
efectos civiles desde su celebracién, aun cuando para el pleno reconocimiento de los
mismos sea necesaria su inscripcion en el Registro Civil. Y la Direccién General de los
Registros y del Notariado ha sefialado que un enlace entre extranjeros celebrado conforme
a su ley personal produce efectos desde su celebracién. Por este motivo resulta preciso
revisar la resoluciéon administrativa dictada en su dia porque las circunstancias personales
del interesado, acontecidas con posterioridad a la fecha en la que se dictd la resolucién de
expulsién, han cambiado sustancialmente al ser cényuge de ciudadano espafiol.

5. Expediente sancionador a cédnyuges de ciudadanos espafoles

En otros casos se han intervenido mediante sugerencias concretas para cada caso a
fin de paralizar la incoacidn de un procedimiento sancionador por estancia irregular a
cényuge de espafiol, al amparo del articulo 53.1.a) de la Ley de extranjeria. La
Administracién consideraba la situacién de “irregularidad” derivada de la falta de recursos
econdémicos de los ciudadanos beneficiarios del Real Decreto 240/2007. El Defensor del
Pueblo estimd que no era correcta la incoacion de expedientes sancionadores al amparo de
la Ley 4/2000, de 11 de enero, en aquellos supuestos en los que la Administracién habia
denegado la tarjeta de residencia de familiar de la Unién Europea, por incumplimiento de
los requisitos del articulo 7 del Real Decreto 240/2007.

Sobre las exigencias que impone el citado articulo 7 a los ciudadanos espafoles, esta
institucidon ha expresado ya su posicién a través de la recomendacion dirigida a la Ministra
de Empleo y Seguridad Social, a fin de que se eliminen, de los requisitos para la obtencién
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de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unidn, la exigencia de recursos
econdmicos suficientes y de seguro de enfermedad a los cdnyuges, nacionales de terceros
Estados, de ciudadanos espafoles, residentes en Espafia, cuyo matrimonio civil se
encuentre inscrito en el Registro Civil espafiol®.

El Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, regula los supuestos en los que es posible
la expulsidn de los ciudadanos de paises de la Unién Europea y sus familiares y ninguno de
ellos concurre en el presente caso. La mencionada norma no prevé la posibilidad de
imponer sanciones pecuniarias si se produce la denegacién de una autorizaciéon de
residencia de familiar de ciudadano de la Unién Europea por la sencilla razén de que no
considera que los familiares de éstos a los que resulta aplicable el mencionado Real Decreto
se encuentren en situacién de irregularidad. Por otro lado, la aplicacién subsidiaria de la Ley
4/2000, en lo que se refiere a normas sustantivas, Unicamente se prevé en aquellos casos en
los que sus preceptos resulten mas favorables y Unicamente en materia procedimental se
aplica de manera supletoria en lo no previsto por el Real Decreto 240/2007.

Por tanto se estimd procedente formular una recomendacién que fue aceptada para
que se impartiese instrucciones a las distintas comisarias para que no se incoe expediente
sancionador a las personas que hayan visto denegada la tarjeta comunitaria por
incumplimiento del articulo 7 del Real Decreto 240/2007, a excepcidn de los supuestos en
los que proceda dicha incoacidén en virtud de las previsiones establecidas por el citado Real
Decreto y siguiendo el procedimiento que éste dispone™.

 Vid. Recomendacién 110/2013, de 26 de julio, formulada a la Secretaria General de
Inmigraciéon y Emigracion del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, sobre la eliminacion de los
requisitos relativos a la exigencia de recursos econémicos suficientes y de seguro de enfermedad
para la obtencidn de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unidn a los cdnyuges,
nacionales de terceros Estados, de ciudadanos espafioles y Recomendacion 240/2014, de 23 de
septiembre, formulada al Ministerio de Empleo y Seguridad Social, para eliminar de los requisitos
para el reconocimiento de la condicién de beneficiario en el Sistema Nacional de Salud, la exigencia
de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién Europea para los cdnyuges de
ciudadanos espafioles residentes en Espafia, cuyo matrimonio se encuentre inscrito en el Registro
Civil espafiol.

http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/E_1_R
ecomendaciones_2013.pdf

** Vid. Recomendacién 235/2014, de 2 de septiembre, formulada a la Comisaria General de
Extranjeria y Fronteras, Ministerio del Interior, para impartir instrucciones a las distintas comisarias
para que no se incoe expediente sancionador a las personas a las que se haya denegado la tarjeta
comunitaria por incumplimiento del articulo 7 del Real Decreto 240/2007, a excepciéon de los
supuestos en los que proceda dicha incoacidn, en virtud de las previsiones establecidas por el citado
real decreto y siguiendo el procedimiento que este dispone.

http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/index2014.html
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6 Expulsion de residentes de larga duracién que han cumplido condena superior a
un ano

Se ha intervenido en otras ocasiones que se han materializado expulsiones de
residentes de residente de larga duracién, nacidos en Espafia y que cumplian condena
superior a un afio, sin haberse constatado que los ciudadanos fuesen un peligro del orden
publico o seguridad publica. En uno de los casos el interesado, nacido en Espafia, tuvo
residencia legal desde la edad de dos afios hasta que se dictd en su contra una resolucion
de expulsidn en el afio 2012, que acordd la extincidn de la tarjeta de residencia de la que era
titular, conforme al articulo 57.4 de la vigente Ley de extranjeria.

Serecordd que el articulo 57 de la vigente Ley de extranjeria, que regula la expulsién
del territorio nacional de los extranjeros, exceptua de la aplicacidon de dicha sancidn, entre
otros, a los nacidos en Espafia que hubieran residido legalmente en los ultimos cinco afios
(apartado 5 a) y a los residentes de larga duracién (apartado 5 b), con indicacién de que
antes de adoptar la decisién de expulsar a un residente de larga duracidén, debe tomarse en
consideracién el tiempo de su residencia en Espafia y los vinculos creados, su edad, las
consecuencias para el interesado y para los miembros de su familiar y los vinculos con el
pais al que va a ser expulsado. Ademas se resalté que la Directiva 2003/109/CE, de 25 de
noviembre, sobre el Estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga
duracidn, establece en su articulo 12. Proteccién contra la expulsidn, apartado 1, que “Los
Estados miembros Unicamente podrdn tomar una decisidn de expulsién contra un residente
de larga duracién cuando represente una amenaza real y suficientemente grave para el
orden publico o la seguridad publica”. Por tanto se dirigidé un escrito a la Secretaria General
de Inmigracién y Emigracién a fin de que se impartan instrucciones en el dmbito de sus
competencias, a todas las Subdelegaciones y Delegaciones, para que se aplique
correctamente la normativa vigente de manera correcta y, en particular el apartado 5 del
articulo 57 de la Ley de extranjeria.

7. Coordinacién entre instancias judiciales y organismos que resuelven y ejecutan las
expulsiones

En el afio 2010 se inicid con la Subdelegaciéon del Gobierno en Barcelona una
investigacion relativa a la materializacion de una resolucion sancionadora de expulsion,
dictada a un ciudadano ecuatoriano, una vez se habia procedido a la revocacién de la
resolucién sancionadora de expulsidn y su sustitucion por multa. Esto sucedid debido a la
ausencia de las conexiones de las aplicaciones informaticas de las Oficinas de Extranjeria
con el Registro Central de Extranjeros en todo lo referente a los procedimientos
sancionadores. A peticion de Defensor la Subdelegacion del Gobierno sugiri6 a la Direccion
General de Migraciones una propuesta consistente en que, en los procedimientos
sancionadores, el equipo de la Oficina de Extranjeria de Barcelona que habia procedido a la
revocaciéon de una expulsion y su sustitucién por multa, pudiera modificar las grabaciones
realizadas por cualquier equipo perteneciente a las comisarias de Barcelona que hubieran
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realizado a la grabacién de los datos en Adextra, a fin de evitar situaciones como la de la
investigacidon concreta. La Direccion General de Migraciones acogid la propuesta de esa
Subdelegacién del Gobierno y la amplié a la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras.
Actualmente se continua con el estudio de las conexiones informaticas. Se ha informado de
que a fin de realizar las modificaciones oportunas es necesario la coordinacién con el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

Otro problema de coordinacién entre dérganos administrativos y, en este caso
judiciales, se detectd en el afio 2010 con un investigacion iniciada tras la expulsion de un
extranjero por la Comisaria de Policia de La Junquera (Girona), sin contar con autorizacion
judicial. La Fiscalia sefialé que, vistas las circunstancias, se hubiera autorizado la expulsién
en todo caso. Pese a ello, el Defensor estimd incorrecta la actuacién, formulando un
recordatorio de deberes legales acerca de la obligacién de obtener autorizacién judicial
expresa para proceder a la expulsién de extranjeros imputados en procedimientos penales,
en los términos del articulo 57.7 de la Ley Organica 4/2000. La investigacion se cerrd, tras
comunicar la Direccidon General de la Policia y de la Guardia Civil que daba traslado del
recordatorio a la citada comisaria, sefialando que las circunstancias del caso fueron
excepcionales®.

En otro caso, un letrado comunicd el internamiento en un CIE de una demandante de
asilo, cuya solicitud se estaba valorando por orden judicial. La Delegacién del Gobierno no
aceptd la sugerencia efectuada para archivar la resolucién de expulsién, que se dicté sin
estar resuelta su solicitud de proteccion. En el curso de esta investigacion, la Comisaria
General de Extranjeria y Fronteras informé de la mejora del sistema informatico para
posibilitar la grabacién en Adextra de todas las actuaciones que afecten a las repatriaciones
judiciales y administrativas.

En otras ocasiones se ha detectado que la coordinacién entre los distintos
organismos es inapropiada. El Defensor cuestioné que la Oficina de Extranjeros de La Rioja
trasladase a la Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras de la Jefatura Superior de la
Policia de La Rioja los datos de identidad y filiacidn de los extranjeros a los que se habia
denegado determinadas autorizaciones de residencia, una vez que las resoluciones son
firmes en via administrativa. A juicio del Defensor, parece innecesario e incluso irrelevante
que por parte de la oficina se traslade a la Brigada una lista de las personas que han visto
denegada su solicitud de autorizacién de residencia y, por tanto, se encuentran en situacion
de irregularidad. La Oficina de Extranjeros puede vulnerar la legislaciéon de proteccién de
datos al ceder datos personales, toda vez que dicha cesién no es para fines histdricos,
estadisticos o cientificos. De otro lado, se ha de recordar que la situacidn de irregularidad es

**Vid. Informe Anual Afio 2010, pag. 381.
http://www.defensordelpueblo.es/es//Publicaciones/anual/Documentos/InformeAnualCortesG
enerales2010.pdf
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causa de una infraccion de cardcter administrativo y no penal. En el presente caso, la
actuacién de la oficina priva al extranjero de las facultades de control sobre sus datos
personales, lo que, a juicio del Tribunal Constitucional, supone un quebranto de su derecho
fundamental a la proteccidn de datos, puesto que como establece la STC 11/1981, de 8 de
abril (F 8) “se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alld de lo razonable o
lo despojan de la necesaria proteccién”. En opinién de esta Institucidn, es incuestionable
que el traslado de la lista de personas en situaciéon de irregularidad puede provocar una
actuacién inmediata por parte de las fuerzas policiales, con el objetivo de incoar
expedientes sancionadores, tal y como ocurrié en el presente caso. Por ello se estimé
procedente formular una recomendacién que fue aceptada para que se dictasen
instrucciones a la Oficina de Extranjeros, para que cesara la practica de trasladar a la
Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras los datos de identidad de aquellas personas
cuya autorizacién de residencia hubiera sido denegada®.

8. Atencion y proteccidn a victimas de violencia de género en situacion irregular

La Ley Organica 10/2011, de 27 de julio, modificé los articulos 31.bis y 59.bis de Ley
Organica 4/2000. Por lo que se refiere a la situacion de los ciudadanos extranjeros, victimas
de delito en situacidn irregular, la citada reforma resolvia la situacién de una parte de éstos,
las mujeres extranjeras en situacidn irregular victimas de violencia de género, impidiendo
que, como ocurria hasta entonces, al denunciar en una comisaria a la mujer extranjera en
situacion irregular se le incoaba un expediente sancionador por estancia irregular. El
Defensor del Pueblo venia denunciando la situacion desde el afio 2004, por lo que fue un
motivo de satisfaccién la citada reforma. Sin embargo, se ha de seguir avanzando para
lograr el objetivo de que ningun ciudadano extranjero en situacidn irregular, victima de
cualquier tipo de delito, sienta temor a interponer denuncia en Espafia.

9. Expulsiones de victimas de trata

Otras situaciones que han requerido la intervencion del Defensor del Pueblo en esta
materia se refieren a la ejecucién de expulsiones o devoluciones de extranjeros, presuntas
victimas de trata de personas. En estos supuestos, el interesado solicita la demora en la
materializacién de la expulsidn, con el fin de permitir que la potencial victima de trata
formule denuncia o, si ya se ha hecho, que pueda valorarse en profundidad su situacién con
el objeto de determinar si resulta de aplicacion el articulo 59 de la Ley Orgénica 4/2000, de
11 de enero, o el articulo 59 bis de la citada norma, sobre colaboracién contra redes

“° Vid. Recomendacién 16/2014, de 29 de enero, formulada a la Delegacién del Gobierno en la
Comunidad Auténoma de La Rioja, para que cese la practica de trasladar a la Brigada Provincial de
Extranjeria y Fronteras los datos de identidad de aquellas personas cuya autorizacion de residencia
ha sido denegada. Aceptada.

http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/E_1 r
ecomendaciones_2014.pdf
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organizadas y victimas de la trata de seres humanos, respectivamente. Las sugerencias
formuladas por esta Institucién se concretaban en solicitar a la autoridad competente que
demore la materializacion de la ejecucidn. Las circunstancias expuestas y el riesgo de volver
a caer en las redes, que sufren las victimas de trata que retornan a sus paises de origen, ha
supuesto que las sugerencias formuladas fuesen aceptadas en su practica totalidad.

Desde el afio 2008 el Defensor del Pueblo ha venido dando traslado a Ia
Administracién de su preocupacién por la desproteccion de estas personas como
consecuencia de la falta de aplicacién de las previsiones de la Directiva 2004/81/CE1y, en
concreto, de las previsiones sobre un periodo de reflexién, durante el que no se ejecutard
en su contra ninguna medida de expulsidn, que les permita recuperarse y librarse de la
influencia de los autores de los delitos, asi como decidir libremente si cooperan con las
autoridades. Esta es la cuestiéon donde se detectd una mayor necesidad de adaptacion del
ordenamiento espafiol a la mencionada directiva, ya que la misma otorgaba una proteccién
especifica a la victima de cardcter previo y con independencia de su grado de colaboracion
con las autoridades. En el mes de diciembre del afio 2008, el Consejo de Ministros aprobd el
Plan integral contra la trata de seres humanos con fines de explotacién sexual, con la
intencién de convertirlo en el primer instrumento de planificacién, de caracter integral,
orientado a dar respuesta a situaciones de trata de seres humanos, con especial incidencia
en mujeres y nifias.

A partir de ese afio se tomd la decisién de analizar mediante un informe monogréfico
la trata de seres humanos en Espafia a la vista de las quejas recibidas, fundamentalmente
por parte de organizaciones no gubernamentales que trabajan con las victimas, pero
también por el conocimiento directo de la situacidn obtenido a través de las visitas que de
manera periddica realiza el personal del Defensor del Pueblo*. Las recomendaciones
realizadas en el mencionado Informe han sido objeto de seguimiento y actualizacién en los
informes anuales donde se ha dejado constancia de reconocimiento de las mejoras
observadas en los distintos procedimientos y de las buenas practicas detectadas®.

10. Otras resoluciones destacables en materia de expulsiones

Se han realizado numerosas resoluciones, en concreto recomendaciones, sobre
aspectos relacionados con la incoacidn, el procedimiento y la ejecucién de expulsiones las

*Vid. Informe monografico "La trata de seres humanos en Espafia: victimas invisibles", 2012

http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/monografico/Documenta
cion/Informe_Defensor_del_Pueblo_trata.pdf y RELANO PASTOR, Eugenia, “La proteccién de las
victimas de trata: un impulso desde el Defensor del Pueblo” en C. Pérez Gonzélez (ed.) Derecho
internacional y proteccién de mujeres migrantes en situacion de especial vulnerabilidad, Tirant lo
Blanch (2014) 261-319.

8 Vid. Informe Anual afio 2014, pp. 201-205.

http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/Infor
me2014.pdf
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cuales han sido recogidas en el Informe anual correspondiente al afio en cuestién. Seria un
trabajo muy extenso recoger todas las recomendaciones. Por este motivo, se ha realizado
una recopilacion de las recomendaciones mds sobresalientes en el Anexo num. 2 al
presente texto. A continuacidn de citan el objeto de las recomendaciones que pueden ser
consultadas en el mencionado anexo correspondiente al periodo 2000-2014:

e Recomendacién 26/2001, de 27 de marzo, sobre aclaracién del concepto de
pretension de entrada ilegal, a los efectos de aplicacion de la medida de devolucién y no de
expulsion (Aceptada).

e Recomendacién 81/2001, de 8 de agosto, sobre la puntual notificaciéon de las
resoluciones de expulsién para facilitar el acceso de los interesados a los recursos
jurisdiccionales pertinentes (Aceptada).

e Recomendaciéon 70/2002, de 1 de agosto, sobre agilizaciéon del tramite de
notificacion de resoluciones de expulsidon para permitir el acceso efectivo a los tribunales
(Aceptada).

¢ Recomendacién 109/2003, de 4 de septiembre, para dejar sin efecto las resoluciones
de expulsién dictadas en los expedientes, cuya incoacidn se realizéd mediante notificacién a
la sede de una entidad no gubernamental en Las Pedrofieras (Cuenca) (Rechazada).

e Recomendacién 138/2003, de 6 de noviembre, sobre los efectos de la apertura de
un proceso de arraigo en relacion con la iniciacion de expediente de expulsién, cuando esté
pendiente la resolucién de recurso administrativo (Rechazada).

e Recomendacién 76/2003, de 12 de junio, para que se adopten las medidas oportunas
para mejorar la tramitacidon de las solicitudes de asilo; para detectar con mayor fluidez
situaciones de saturacion del servicio; y para que se deje constancia del motivo por el que
se considera necesario abrir expediente de expulsidn la solicitantes de asilo que han visto
rechazada su peticion (Aceptada parcialmente).

e Recomendacién 32/2004, de 25 de mayo, para que se proceda a la revocacién de
oficio de las resoluciones de expulsién, cuando se aprecien circunstancias sobrevenidas que
asi lo aconsejen y sin que exija previamente el desistimiento de una accidén judicial
(Aceptada).

e Recomendacién 80/2004, de 26 de octubre, para la inmediata puesta en libertad de
los extranjeros internados en centros de internamiento cuando conste que la expulsién no
podrd materializarse (Rechazada).

e Recomendacioén 21/2005, de 5 de abril, sobre la proporcionalidad que debe seguirse
para determinar el plazo de prohibicion de entrada como sancién accesoria en los
procedimientos de expulsién (Aceptada).
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e Recomendacién 90/2006, de 13 de diciembre, para que se adopten las medidas
pertinentes, a fin de que se cumplan todas las garantias legales en la identificacién de
indocumentados menores de edad, y que las resoluciones de expulsién o devolucidén que
erréneamente les afecten sean eliminadas de los registros policiales (Aceptada).

e Recomendacién 64/2009, de 27 de mayo, sobre la correcta aplicacion de los
mecanismos legales previstos para el caso de mujeres extranjeras victimas de trata
(Aceptada).

e Recomendacion 16/2012, de 31 de enero, formulada a la Direccién General de la
Policia del Ministerio del Interior, para que se modifique la Circular 1/2010, de 25 de enero,
con el fin de que sean correctamente interpretados los supuestos de “detencién cautelar”
(Aceptada).

e Recomendacién 37/2012, de 15 de marzo, formulada a la Secretaria de Estado de
Justicia del Ministerio de Justicia, para que se impartan instrucciones a los Encargados de
los Registros Civiles para evitar que, de manera sistematica, se considere la situacién
documental irregular de uno de los contrayentes como indicio suficiente para solicitar
informe a la policia (Rechazada).

e Recomendacion 154/2012, de 4 de diciembre, formulada a la Secretaria de Estado de
Seguridad del Ministerio del Interior, sobre la expulsién de personas extranjeras, con el fin
de que se realicen tras la notificacién a la persona legitimada, y para que esta disponga del
tiempo suficiente para recurrir (Rechazada).

e Recomendacion 190/2013, de 15 de noviembre, formulada a la Comisaria General de
Extranjeria y Fronteras del Ministerio del Interior, para que los érganos policiales contacten
de manera habitual con el ACNUR (Aceptada).

e Recomendacion 235/2014, de 2 de septiembre, formulada a la Comisaria General de
Extranjeria y Fronteras, Ministerio del Interior, para impartir instrucciones a las distintas
comisarias para que no se incoe expediente sancionador a las personas a las que se haya
denegado la tarjeta comunitaria por incumplimiento del articulo 7 del Real Decreto
240/2007, a excepcidn de los supuestos en los que proceda dicha incoacidn, en virtud de las
previsiones establecidas por el citado real decreto y siguiendo el procedimiento que este
dispone (Aceptada).

e Recomendacién 255/2014, de 15 de octubre, formulada a la Comisaria General de
Extranjeria y Fronteras, Ministerio del Interior, sobre la asistencia letrada de los extranjeros
detenidos en los procedimientos de ejecucion (Aceptada).
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VI. CENTROS DE INTERNAMIENTO DE EXTRANJEROS (CIE)

Como se ha sefialado con anterioridad, al Defensor del Pueblo siempre le ha
preocupado que pueda acordarse una medida privativa de libertad en el marco de un
procedimiento administrativo. Por ello se recurrié la constitucionalidad de la posibilidad que
preveia el articulo 26.2 de la LO 7/85 de acordar el internamiento de un extranjero
pendiente de expulsién en centros no penitenciarios. Sin embargo, como se ha expuesto, la
STC 115/1987, de 7 de julio, reconocid la constitucionalidad siempre y cuando se respetasen
el principio de excepcionalidad y el favor libertatis. El Tribunal Constitucional manifestd
que no pueden ser de peor derecho las personas privadas de libertad sin haber cometido
delito alguno que los privados de libertad por la comisién de un hecho delictivo™.

Antes de exponer las actuaciones de esta Institucion, es preciso recordar que no toda
incoacidon de procedimiento sancionador de expulsién de ciudadano extranjero dara
necesariamente lugar al internamiento en un CIE. El articulo 61 de la Ley sélo contempla
esta posibilidad como una de las eventuales medidas cautelares que la Administracién
pudiera proponer al incoar un procedimiento sancionador de esta indole; medida que
ademas tampoco resulta aplicable a todos los procedimientos sancionadores que pudieran
determinar la expulsidn del extranjero, sino Gnicamente a las conductas infractoras que se
relacionen con las letras a) y b) del apartado 1 del articulo 54, con las letras a), d) y f) del
articulo 53 y con el apartado 2 del articulo 57. También la devolucién del extranjero puede
ser otro de los expedientes administrativos que dé lugar al internamiento del mismo en un
CIE y, tampoco aqui, todo acuerdo de devolucidon del extranjero conlleva el internamiento
en un CIE, situacién prevista tinicamente para aquellos casos, en que, de conformidad con el
articulo 58.6 de la LO 2/2009, no resulte posible ejecutar la devolucién en el plazo de
setenta y dos horas.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, el Defensor ha comprobado la efectividad
del control judicial del internamiento y ha recordado a la Administraciéon que estos centros
no tienen caracter penitenciario, por lo que se ha de extremar el celo a la hora de regular
las condiciones de vida de las personas en ellos internadas. Con motivo del Informe
monografico sobre Asistencia Juridica a los Extranjeros en Espafa, presentado en 2005, esta
Institucion formuld una recomendacidn para que se crease la figura del Juez de control de
las condiciones de internamiento, que fue recogida en la reforma operada en la Ley
Orgdnica 4/2000 por la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre (articulo 62.6). En esa
misma norma, en su disposicién adicional tercera, conferia al Gobierno un plazo de seis
meses para elaborar un reglamento que regule el régimen de internamiento®. Sin embargo,

“95TC 115/1987, de 7 de julio, “el internamiento ha de ser en centros o locales que no tengan
caracter penitenciario, garantia adicional que trata de evitar que el extranjero sea sometido al
tratamiento propio de los centros penitenciarios” (FJ 1).

0 Real Decreto 162/2014, de 14 de mayo, por el que se aprueba el reglamento de
funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros. Vid. LOPEZ

123



Eugenia Relafio Pastor

el problema principal continuaba sin solventarse, ya que la definicién de los centros es de
caracter negativo, esto es, se establecia que no tendrd naturaleza penitenciaria, pero no
regulaba cémo ha de ser ésta y cudles han de ser sus limites. Resulta necesario recordar que
la norma que aborda estas cuestiones deberia tener el rango normativo suficiente puesto
que regulaba el ejercicio de derechos fundamentales.

También en el Informe monogréfico mencionado el Defensor del Pueblo destacaba la
necesidad de la presencia del Ministerio Fiscal en las audiencias judiciales a los ciudadanos
extranjeros para el internamiento, lo cual motivé una recomendacidn solicitando, entre
otros extremos, que: “Se dicte una instruccion sobre actuacién del Ministerio Fiscal en los
casos de internamiento, que recoja, entre otros extremos, los siguientes aspectos:

La presencia del Ministerio Fiscal en las audiencias judiciales a los ciudadanos
extranjeros. Que se vele para que, al tiempo que se pone a disposicidn de un juzgado a un
ciudadano extranjero, le sean remitidos los documentos que acrediten las verificaciones
efectuadas sobre su identidad en los ficheros policiales, asi como todas las anotaciones que
obren en dichos ficheros.

En tanto no se produce la modificacién de las leyes procesales para que la audiencia
al extranjero, sobre el que se ha solicitado una medida de internamiento se haga a través de
una vista, que se adopte el criterio de favorecer las posibilidades de participacién de los
letrados en dicha audiencia, asi como la posibilidad de que estos propongan la practica de
alguna prueba o anuncien su presentacion.

Que el Ministerio Fiscal supervise la competencia territorial del juzgado ante el que se
presenta la solicitud de internamiento, requiriendo del mismo su inhibicién si se aprecia que
no se corresponde con el lugar de la detencidn.

Que en las solicitudes de internamiento conforme a las previsiones del articulo 64.3
de la Ley de extranjeria, si el interesado manifiesta haber estado sometido a una medida de
privacion de libertad de naturaleza similar al internamiento, durante la tramitacién del
expediente en otro pais miembro de la Unidn Europea, el criterio de ese Ministerio Fiscal
sea el de oponerse a la autorizacion de la medida solicitada por la Administracién espafiola,

hasta tanto no pueda ésta desvirtuar la declaracion del interesado””".

BENITEZ, Mariano, “El nuevo régimen juridico de los Centros de Internamiento de Extranjeros. En
Revista Vasca de Administracion Publica, ndm. especial 99-100. Mayo-Diciembre 2014, pp. 1905-1935.

* Vid. Recomendacién 98/2005, de 5 de octubre, sobre formas de actuar por parte del
Ministerio Fiscal en relacién con la asistencia juridica a los extranjeros en Espafia. (BOCG. Cortes
Generales. VIII Legislatura. Serie A. NUm. 280, pag. 496)

http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/Recomendaciones/Docu
mentos/Recomendaciones2005.pdf
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Esta recomendacion se reflejé en la Instruccién 6/2009 de la FGE y se incorpora a
nuestra normativa en el articulo 62.1 de la LO 2/2009, donde se exige la audiencia del
Ministerio Fiscal para poder acordar el internamiento de un extranjero.

El Defensor del Pueblo desde sus inicios viene realizando visitas periddicas a los
centros de internamiento para conocer directamente la situaciéon de las personas que se
encuentran en ellos, teniendo en cuenta su situacién de privacién de libertad. De tales
visitas se han elaborado las correspondientes actas y sus conclusiones han sido trasladadas
tanto a los érganos administrativos correspondientes como a los directores de los centros,
reflejandose todo ello en los informes que se presentan anualmente ante las Cortes
Generales.

Esta labor de supervisiéon ha permitido a esta Institucién la identificacién de las
carencias mas significativas del actual modelo, de las que se ha dado traslado a los
distintos organismos administrativos competentes®’. De manera sintética se pueden
destacar las siguientes:

1. Se ha identificado una acusada tendencia a priorizar las medidas de seguridad y
control policial de los centros, en claro detrimento de las condiciones de vida de los
internos y del mantenimiento de sus derechos no afectados por la privacién de la libertad
deambulatoria. Resulta necesario evaluar la adecuacidon del modelo de gestion actual
consistente en la custodia directa por parte del Cuerpo Nacional de Policia. Resultaria mas
légico que dicha custodia policial se realizara desde el exterior de las instalaciones,
asignando el papel de coordinacidn de la convivencia en el centro a personal especializado
en la intervencién social.

2. Se ha sefialado también la necesidad de establecer unos mecanismos efectivos de
control de la actuacién policial dentro de los centros, debido principalmente a la falta de
identificacion de los funcionarios que trabajan en ellos (esta cuestion se ha solucionado con
la nueva uniformidad, aunque el pequefio tamafio de los caracteres de la placa dificulta
gravemente la identificacion), asi como a las carencias y limitaciones del sistema de video
vigilancia que no se encuentra instalada en todas las zonas y sélo permite una grabacidén
limitada de las imagenes y el posterior almacenamiento de las mismas.

52 . . . s
Existen numerosas recomendaciones, entre otras: Recomendacion 35/91, de 20 de

noviembre, sobre las condiciones de los internamientos de extranjeros en el centro correspondiente
de Madrid. (BOCG. Cortes Generales. IV Legislatura. Serie A, nim. 37, p. 110); Recomendacidn 44/92,
de 13 de octubre, sobre condiciones del internamiento de extranjeros en la zona de Algeciras y Tarifa
(Cédiz) (BOCG. Cortes Generales. IV Legislatura Serie A, nim. 51. p. 123); Recomendacién 72/1999, de
18 de noviembre, sobre las condiciones de los locales en los que se aloja a los inmigrantes en las islas
canarias (BOCG. Cortes Generales. VIl Legislatura. Serie A,. nim. 69,p.59); Recomendacién 73/99, de
23 de noviembre, sobre el centro de internamiento de extranjeros de Malaga (BOCG. Cortes
Generales. VIl Legislatura. Serie A, nim. 69, p. 62); 0 Recomendacién 29/2002, de 26 de marzo, sobre
subsanacion de las deficiencias apreciadas en los centros de internamiento de extranjeros (CIE)
(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A, nim. 442, p. 386), etc.
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3. De manera reiterada se ha dado traslado a la Administracién de la preocupacion de
esta Institucidn ante la ausencia generalizada de servicios de asistencia social dentro de los
centros, a pesar de estar previsto en la normativa, lo que ayuda a crear un dificil clima de
convivencia, dificultando enormemente las labores de custodia de los funcionarios del
Cuerpo Nacional de Policia, que se ven obligados a realizar labores que van mas alla de las
que tienen encomendadas.

4. Se ha constatado la ausencia de criterios uniformes para solicitar el ingreso en un
centro de internamiento, mezclandose en los mismos extranjeros que, tras salir de prisidn,
estan pendientes de ser expulsados con personas que han sido detenidas por mera estancia
irregular. Por tanto, resulta preciso dictar instrucciones claras que permitan a los
funcionarios de policia encargados de tramitar un expediente sancionador en materia de
extranjeria conocer que la sancién tipo por la mera estancia irregular es la multa y no la
expulsién.

Durante los aflos 2010 y 2011, esta Institucidn, en ejercicio de sus funciones como
Mecanismo Nacional de Prevencién (MNP), realizd visitas a los CIE con un enfoque
esencialmente preventivo. Las recomendaciones y conclusiones formuladas se han incluido
en los correspondientes informes anuales. Como resultado de toda esta actividad, se han
formulado recomendaciones ante la Direccién General de la Policia que han sido aceptadas
en algunos casos, cuestionadas en otros, o bien aplazado su estudio ante la ausencia de
partidas presupuestarias. En el afio 2014 el MNP realizé 9 visitas a distintos CIE, en concreto
alos CIE de Algeciras, Barcelona, Tenerife, Las Palmas, Madrid y Valencia. Todas ellas fueron
visitas de seguimiento y las de Algeciras, Tenerife, Las Palmas y Valencia se realizaron en
compaiifa de técnicos externos™. En el tltimo Informe del MNP correspondiente al 2014 se
recogen los criterios minimos que deben cumplir los Centros de internamiento de
extranjeros:

e El control del estado de salud de los internos en un CIE constituye un deber
fundamental hacia cada uno de ellos, ya que su salud fisica y mental puede encontrarse
afectada por experiencias traumadticas previas. Las especiales circunstancias que se dan en
los internos en dichos centros, con malas perspectivas en cuanto a su situacion personal, el
desarraigo que en muchas ocasiones supone en personas que llevaban una vida adaptada,
las escasas relaciones con sus seres queridos, la carencia de alternativas y el tipo de vida
que se lleva en el mismo hacen recomendable que exista la posibilidad de asistencia
psicoldgica.

e Serfa recomendable que en todos los CIE se informara por escrito a los internos, a
su llegada, sobre la existencia y funcionamiento del servicio de asistencia sanitaria, y sobre
las medidas basicas de higiene.

%3 Segun datos facilitados por la Direccién General de la Policia, 42.245 ciudadanos extranjeros
detenidos, 7.340 fueron internados en los distintos CIE. De ese total, de 7.340 extranjeros
internados, han sido expulsados 3.483.
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e Se ha comprobado que en todos los CIE existe presencia médica y de DUE, aunque
seria recomendable que el horario de presencia cubriera también las noches y los fines de
semana.

e Se ha observado, y es motivo de preocupacidn, que el principio de confidencialidad
médica no siempre se respeta en los CIE del mismo modo que en el exterior.

e Es importante efectuar analiticas a los internos, lo que no se realiza con caracter
general, para poder detectar, en su caso, enfermedades contagiosas y adoptar medidas en
garantia de la salud de todas las personas que conviven en el centro. Cuando un interno
ingresa en el CIE no se realizan pruebas cualitativas de deteccién de drogas, ni se realizan
de forma sistemdtica analiticas para descartar enfermedades infectocontagiosas de la
forma mds inmediata posible.

e Todos los examenes médicos deberian realizarse en privado y, a menos que el
médico interesado solicite lo contrario en un caso concreto, fuera de la vista del personal de
vigilancia.

e Debe garantizarse que el personal médico tenga acceso inmediato a intérpretes
cualificados, a fin de que el idioma no suponga un obstaculo para la comunicacidn fluida
entre los servicios sanitarios y los internos que demanden atencién medica, con el fin de
conseguir que la misma se lleve a cabo de forma correcta, sin errores achacables a la
comunicacién y sin que afecte a su intimidad personal. Se ha observado que, en muchos
casos, la traduccidn la realizan otros internos, y no todos quieren dar detalles personales a
través de otros internos.

e La Recomendacién formulada para elaborar un protocolo de prevencién de
suicidios para las personas que se encuentran privadas de libertad en los CIE ha sido
aceptada mediante la publicacién de una Instruccién de la Comisaria General de Extranjeria
y Fronteras. No obstante, se ha observado en las visitas realizadas desde la publicacién de
dicha instruccidn, que los servicios médicos de los distintos CIE no tienen conocimiento de
la misma, por lo que seria recomendable desarrollar las previsiones de dicha instruccién a
fin de asegurar su cumplimiento en todos los CIE.

e Seria deseable que en todos los CIE existiera un Registro de demandas de asistencia
sanitaria y de citas programadas, con un mismo formato, sellado y foliado, y de acceso libre
a todos los internos, donde constara, ademads de las demandas de asistencia sanitaria y de
citas programadas, las asistencias diarias efectivamente prestadas.

e Tienen especial importancia los informes médicos de las lesiones que puedan
presentar los internos. Se ha observado con preocupacién que no siempre se emiten.
También suele ser habitual que, en algunos centros, los partes de lesiones se remitan al
director y que éste los traslade, en su caso, al juzgado de control del CIE. El MNP ha
mostrado su preocupacion a este respecto y asi lo ha trasmitido a las autoridades, al
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considerar que los partes de lesiones deben remitirse, por el médico que los emite,
directamente al juzgado de guardia, sin perjuicio de poder informar al juzgado de control,
al juzgado que autorizé el internamiento y al fiscal.

e Para garantizar el control de la correcta aplicaciéon de los medios de contencién
que se utilizan en los CIE, es necesario que todos ellos dispongan de un libro de registro, de
cumplimentacion obligatoria, donde se haga constar el nombre del interno, la utilizacion de
medios de contencién (fuerza fisica, esposas, separacion temporal), el inicio y el fin de
éstos, las incidencias que se puedan producir durante la situacién de separacién (comidas,
visitas del médico, etc.) y la fecha de comunicacidn al juez de esta medida.

e La practica consistente en identificar o llamar por un nimero y no por su nombre y
apellidos a los internos de los CIE, debe erradicarse, en aras del respeto de la dignidad de
los internos, en cuanto seres humanos, que debe ser un valor ético fundamental para los
responsables y funcionarios de los CIE.

e Los registros personales con desnudo se deben fundamentar debidamente, tal
como se establece en la STC 17/2013, de 31 de enero, para que dicha medida pueda ser
comprendida, tanto por el propio afectado, en caso de que quiera ejercer su derecho a
formular una queja o reclamacién o contar con la asistencia de su abogado, como, llegado
el caso, por el érgano judicial al que corresponde el control sobre la medida de ingreso
acordada, para que pueda valorar la razén que justifique el sacrificio del derecho a la
intimidad personal.

e La informacién sobre los derechos y deberes a los internos en los CIE deberia estar
disponible en los idiomas hablados mas comunmente por estos vy, si fuera necesario, se
deberia recurrir a los servicios de un intérprete. Dicha informacidn, ademas, deberia incluir
la posibilidad de interponer un procedimiento de habeas corpus.

e Ha de mostrarse preocupacién por el hecho de que los internos puedan ver
limitados sus derechos legales, dependiendo del CIE donde sean ingresados, ya que si el
centro se encuentra ubicado en una provincia distinta a aquella en la que el ciudadano
extranjero tiene concedida la asistencia letrada gratuita, la posibilidad de entrevistarse con
su abogado puede verse mermada. No obstante, se acoge con agrado que el nuevo
Reglamento de funcionamiento y régimen interior de los CIE haya recogido, en su articulo
15, la Recomendacién formulada a las autoridades para que se suscriban acuerdos de
colaboracién con los colegios de abogados, para que los internos no vean limitados sus
derechos legales.

e Otro motivo de preocupacién ha sido que la notificacion a los internos del
momento en que van a ser expulsados del territorio nacional no se realiza con la suficiente
antelacion para que estos puedan recoger sus pertenencias, avisar a sus parientes y amigos
tanto de Espafia como de su pais de origen, y realizar, en su caso, cualquier tramite que
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pueda ser necesario. Por ello, es necesario que las autoridades administrativas comuniquen
con la suficiente antelacidén a los internos el momento en que se va a ejecutar la expulsién'y
los pormenores de la misma, para que estos puedan realizar los trdmites anteriormente
sefialados, adoptando, en su caso, las medidas que se consideren necesarias para
salvaguardar tanto el derecho de los internos a la informacidn previa a su expulsién, como
su propia integridad fisica.

e Se ha comprobado la falta de emisién, con cardcter general, de certificados
médicos a los internos que van a ser expulsados y no sélo a los que tengan alguna
patologia conocida, con el fin de confirmar que no existe inconveniente desde el punto de
vista médico para materializar la expulsidn, ya que estas situaciones pueden suponer un
riesgo para la salud si se padecen determinadas patologias que habria que descartar. Es
necesario que el examen se realice en el CIE y el resultado debe ir acompafiado de un
resumen de la historia clinica que contuviera, como minimo, los antecedentes, el
diagndstico y el tratamiento prescrito que pudiera tener.

e Se concede especial importancia a la existencia de sistemas de video vigilancia y
videograbacién en las dependencias de privacidon de libertad, al considerar que dichos
sistemas facilitarian considerablemente la investigacion de cualquier alegacién de
comportamientos indebidos por parte del personal que presta servicios en dichas
dependencias. Esto beneficiaria tanto a las personas que han podido sufrir esos
comportamientos indebidos, como a los funcionarios a quienes se ha acusado
infundadamente de haber recurrido a los malos tratos o a la presién psicolégica. Dichos
medios técnicos se deben extender a todas las dependencias en las que puedan
permanecer personas privadas de libertad, con excepcion de los aseos y las salas para
entrevistas con los abogados.

e Se ha observado que no todos los funcionarios que ejercen labores de custodia
estan debidamente identificados. Se deben adoptar las medidas que sean necesarias,
incluidas las disciplinarias, para un debido cumplimiento de esta obligacidn.

¢ Las recomendaciones para que las labores de la policia se cifian a la vigilancia
externa de estos centros no han sido atendidas, por lo que dicho personal deberia ser
seleccionado cuidadosamente, y recibir formacién especifica en materias tales como la
comunicacion intercultural, la interaccién con personas detenidas o la prevencién de los
malos tratos.

e Se considera esencial que las autoridades faciliten servicios de asistencia social y
cultural en los CIE, tal como previene el articulo 15 del Reglamento de funcionamiento y
régimen interior de los CIE.

e Debe garantizarse la presencia de personal femenino en las dependencias de
custodia cuando haya mujeres privadas de libertad.
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e Se aprecia que en el Reglamento de funcionamiento y régimen interior de los CIE se
establezca la posibilidad de separacion de los internos condenados o con antecedentes
penales, de aquellos otros que se encuentran internos por la mera estancia irregular en
Espafia.

e Es preocupante que los mecanismos de cierre de las celdas/dormitorios,
observados en la mayoria de los CIE, no posibilitarfan la apertura rdpida de las mismas en
casos de urgencia, lo que deberia corregirse.

e Con cardacter general, las garantias recogidas por el CPT en su 19° Informe General,
respecto a que “los inmigrantes en situacion irregular detenidos deberian gozar de la
posibilidad de mantener contactos significativos con el mundo exterior (incluido el derecho
a realizar llamadas telefénicas y a recibir visitas con frecuencia) y su libertad de movimiento
en el centro de detencién deberia ser lo mas amplia posible”, se cumplen en Espafia. No
obstante, preocupa que, en algun centro, los internos se vean obligados al pago de tarjetas
telefénicas con un sobreprecio.

e Se debe autorizar el uso de teléfonos mdviles sin camaras, lo que permitiria tanto la
recepcién de llamadas desde el exterior, como minimizar el coste que supone, actualmente
a los internos, la compra de tarjetas telefdnicas. El uso de estos teléfonos conllevaria un
cierto control por parte de los responsables del centro, como puede ser la obligacién de
devolverlos en los horarios establecidos de descanso o aquellos otros controles necesarios
para salvaguardar la seguridad de algin interno en concreto.

e Los CIE deben contar con material de ocio y lectura, asi como material deportivo
adecuado, dado el tiempo libre con que cuentan los internos, que pueden permanecer
hasta 60 dias ingresados, y la falta de actividades y entretenimiento que se ha observado en
las visitas a estos centros.

e De igual manera, seria deseable que todos los CIE tuvieran patios con partes
techadas, para que los internos pueden salir al aire libre cuando las condiciones climaticas
sean adversas.

e Es importante llamar la atencién sobre la falta de intimidad en las duchas de algin
CIE, al carecer de mamparas de separacion, lo que deberia corregirse.

e Durante las visitas realizadas se ha podido comprobar que a los internos no siempre
se les permite la salida nocturna a los aseos, por lo que se ven obligados a utilizar botellas
de plastico o usar los lavabos que se encuentran en el interior de sus dormitorios para
miccionar, lo que podria considerarse un trato degradante.

¢ Las necesidades especificas de higiene de las mujeres privadas de libertad difieren
significativamente de las de los hombres y deben ser tratadas de forma adecuada, y que el
suministro de productos de higiene intima femenina es de particular importancia, tal como
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reflejaba el CPT en su 10° Informe General, al expresar: “La falta de tales necesidades
basicas puede calificarse por si misma como trato degradante”.

e Debe garantizarse que los internos tengan acceso a una alimentacion adecuada y
suficiente, con menus variados y con dietas especiales por razones médicas, religiosas o
culturales, asi como el acceso al agua potable en cualquier momento.>

Ademas de la labor preventiva realizada por el MNP, el Defensor ha formulado
numerosas recomendaciones en su funcién de control de la legalidad de los Centros de
Internamiento.

Desde las primeras resoluciones formuladas por esta Institucion puede observarse
que abarcan numerosos aspectos relacionados con el internamiento de extranjeros: la
oportunidad del internamiento, las condiciones de la estancia o el cese del internamiento
de ciudadanos extranjeros. Como se ha adelantado en el apartado dedicado a las
expulsiones serfa muy extenso recoger todas las recomendaciones, por ello, se ha
seleccionado un listado de las mds relevantes incorporadas en el Anexo nidm. 1
correspondientes al periodo 2000-2014. En todo caso, es necesario destacar dos
recomendaciones realizadas en el afio 2013: la relativa a la necesidad urgente de un
protocolo de derivacién sanitario y, otra mdas general, sobre distintas medidas también
urgentes sobre el funcionamiento de los Centros de Internamiento.

En la primera, Recomendacion 41/2013, de 12 de abril, formulada a la Secretaria
General de Inmigracion y Emigracidon del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, se
solicitaba la elaboracion de un protocolo de derivacién sanitario. Con motivo del
fallecimiento de una ciudadana extranjera, interna en el Centro de Internamiento de
Extranjeros de Madrid procedente de un Centros de Estancia Temporal para Inmigrantes
(CETI), se comprobd tras solicitar informacién a la Comisaria General de Extranjeria y
Fronteras, que no existia ningdn protocolo de derivacién médica cuando los residentes de
los Centros de Estancia Temporal para Extranjeros son trasladados a los CIE de la peninsula.
Las investigaciones realizadas por esta Institucion permitieron afirmar que no existen
garantias de que los servicios médicos de los CIE tengan conocimiento de las enfermedades
detectadas y los tratamientos prescritos por los servicios médicos de los CETI. Ese
desconocimiento supone un riesgo para la salud de las personas afectadas por una
enfermedad y, en algun caso, podria conducir a situaciones de riesgo para la salud publica.

La ausencia de un protocolo de derivacidon sanitaria que establezca las actuaciones a
seguir en los casos de personas que han recibido tratamiento sanitario en un centro de
titularidad publica, como es el CETl y que son trasladadas, con autorizacidn judicial, a un
centro donde han de permanecer privadas de libertad durante un periodo maximo de 60

**Vid. Informe Anual 2014 del Mecanismo de Prevencién de la Tortura, pp. 63y ss.
http://www.defensordelpueblo.es/es/Mnp/InformesAnuales/informeAnual_MNP_2014.pdf
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dias, puede originar la interrupcion de tratamientos médicos que, en determinadas
patologias podrian implicar riesgos para el paciente y provocar que los servicios médicos
del CIE prescriban tratamientos inadecuados o insuficientes, al no tener acceso a su historial
clinico. En estos casos, es evidente que la Administracion no puede dejar en manos de la
persona que se traslada la decisién de comunicar la enfermedad que padece a los servicios
médicos del CIE. Por todo ello se realizé una recomendacién que fue aceptada para que se
elaborase con urgencia un protocolo de derivacidn sanitario que se aplique en todos los
supuestos de traslados de residentes en los Centros de Estancia Temporal para extranjeros
(CETI) a Centros de Internamiento de Extranjeros (CIE), con el fin de que los servicios
médicos puedan conocer desde el momento de su llegada la historia clinica del interno y, en
su caso, el tratamiento prescrito por los servicios médicos de los CETI.

La recomendacién fue aceptada pero el personal de esta Institucion ha podido
comprobar, en visitas giradas a los CETI, que no remiten informe que responda a las
exigencias contenidas en un acuerdo que se firmd, sino un simple certificado del médico del
CETI, que no incluye el historial clinico completo, con la informacién necesaria para la
correcta atencion de los pacientes, esto es, los datos subjetivos proporcionados por el
paciente, datos objetivos obtenidos de la exploracién fisica y de las exploraciones
complementarias, diagndstico, prondstico y tratamiento. Se ha reiterado que la ausencia de
un informe médico completo puede originar la interrupcion de tratamientos que, en
determinadas patologias podrian implicar riesgos para el paciente y provocar que los
servicios médicos del CIE prescriban tratamientos inadecuados o insuficientes, al no tener
acceso al historial clinico. Actualmente se estd impulsando la redaccién de un Protocolo de
actuacién que incorpore a la Secretaria General de Sanidad para articularlo a través de
medios informaticos que supongan una garantia adicional en términos de seguridad,
agilidad y proteccidon de datos de cardcter personal.

La segunda recomendacidn que quisiera resaltar estaba dirigida a encontrar férmulas
racionales de gestidon que mejoren las condiciones de funcionamiento de los centros, de
conformidad con las recomendaciones planteadas por el Defensor del Pueblo a lo largo de
estos afios, incluyendo la posibilidad de que las tareas asistenciales sean asumidas
integramente por personal especializado. Las Recomendaciones 68/2013, de 22 de mayo,
formuladas y aceptadas parcialmente por la Direccidn General de la Policia del Ministerio
del Interior, sobre el funcionamiento de los Centros de Internamiento fueron las siguientes:

1. La Brigada que propone la expulsién o solicita el internamiento debera comprobar
la situacion personal y familiar del extranjero. A tal efecto rellenard un formulario que
deberd ser adjuntado a la solicitud de internamiento para comprobacién del érgano judicial.
En dicho documento se deberd consignar la fecha de comprobacién y bases de datos
consultadas, asi como la inexistencia de solicitudes del extranjero para regularizar su
situacidon que se encuentren pendientes de resolver por el érgano administrativo. En todo
caso, con caracter previo a la propuesta de resolucidon, se deberan realizar las
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comprobaciones necesarias a fin de verificar los datos de domicilio alegados por el
interesado en el momento de incoacién del expediente.

2. Arbitrar los medios necesarios para hacer efectivo el derecho a la asistencia social
de los extranjeros sometidos a internamiento, previsto por la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, en su articulo 62 bis y limitar la labor de los funcionarios del Cuerpo Nacional de
Policia a garantizar la seguridad.

3. Intensificar los controles de seguimiento en los convenios suscritos con las
empresas que presten la asistencia sanitaria dentro de los centros de internamiento de
extranjeros a fin de garantizar que los internos reciban una asistencia sanitaria adecuada. Se
debera prestar especial atencidn al protocolo seguido en la revisién médica inicial.

4. Impartir instrucciones a fin de garantizar la comunicaciéon de los internos con el
exterior, estableciendo los sistemas que se entiendan necesarios que combinen la
seguridad del personal que presta servicios en los centros y el derecho de los internos a
disponer de sus teléfonos mdviles.

5. Notificar a los internos con antelacion suficiente la fecha de la expulsién y el resto
de circunstancias (lugar en el que se llevard a cabo, ciudad de destino, etc.). La citada
notificacion se deberd realizar de forma que permita dejar constancia en el expediente del
interno.

La Administracion consideré que algunas cuestiones no precisaban modificacién y
otras las aplazaba hasta la entrada en vigor del Reglamento de funcionamiento y régimen
interior de los centros de internamiento de extranjeros.

Por ultimo, se han seleccionado las Recomendaciones mas destacadas relativas a los
Centros de Internamiento formuladas en el periodo 2000-2014 que pueden ser consultadas
en su integridad en el Anexo ndm. 1:

e Recomendacion 100/2000, de 29 de diciembre, sobre comunicacién a la autoridad
judicial de las incidencias que se produzcan en relacién con extranjeros sometidos a
internamiento (Aceptada).

¢ Recomendacion 11/2001, de 7 de febrero, sobre asistencia primaria a Inmigrante no
alojados en el Centro de Estancia Temporal (CETI) de Melilla y agilizacién de las actuaciones
para resolver la situacién de extranjeros alojados en el mismo (Aceptada).

e Recomendacion 65/2001, de 5 de julio, sobre construccién de nuevos centros de
estancia temporal de inmigrantes en Algeciras y adecuacion de varios ya existentes.
Regularizacion de inmigrantes alojados en los CETI de Ceuta, Melilla y Las Palmas de Gran
Canaria (Aceptada).
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e Recomendacién 66/2001, de 5 de julio, sobre construccién de nuevos centros de
estancia temporal de inmigrantes en Algeciras y adecuaciéon de varios ya existentes.
Regularizacion de inmigrantes alojados en los CETI de Ceuta, Melilla y Las Palmas de Gran
Canaria (Aceptada).

e Recomendacion 67/2001, de 5 de julio, sobre construccién de nuevos centros de
estancia temporal de inmigrantes en Algeciras y adecuacién de varios ya existentes.
Regularizacion de inmigrantes alojados en los CETI de Ceuta, Melilla y Las Palmas de Gran
Canaria (Aceptada).

e Recomendacion 68/2001, de 5 de julio, sobre construccién de nuevos centros de
estancia temporal de inmigrantes en Algeciras y adecuacién de varios ya existentes.
Regularizacién de inmigrantes alojados en los CETI de Ceuta, Melilla y Las Palmas de Gran
Canaria (Aceptada).

e Recomendacién 17/2002, de 1 de marzo, sobre habilitaciéon urgente de un nuevo
centro de internamiento de inmigrantes para la Isla de Fuerteventura y mejora de las
condiciones del que funciona (Aceptada).

e Recomendacion 29/2002, de 1 de marzo, sobre subsanacion de las deficiencias
apreciadas en los centros de internamiento de extranjeros (CIE) (Aceptada).

e Recomendacién 30/2002, de 1 de abril, sobre modificacién de criterios para la
aplicacién de devoluciones y no de expulsiones a los que son detenidos mientras pretenden
acceder irregularmente a territorio nacional. Aplicacidn efectiva de la posibilidad de solicitar
anticipadamente el levantamiento de la medida de internamiento (Aceptada)

e Recomendacion 86/2002, de 2 de octubre, sobre modificacién de criterios para la
aplicaciéon de devoluciones y no de expulsiones a los que son detenidos mientras pretenden
acceder irregularmente a territorio nacional. Aplicacidn efectiva de la posibilidad de solicitar
anticipadamente el levantamiento de la medida de internamiento (Rechazada).

e Recomendacién 116/2003, de 24 de septiembre, para que se dicten las instrucciones
oportunas a fin de racionalizar los operativos de control de extranjeros en situacién de
irregularidad en los que pudiera resultar preciso efectuar detenciones; para que existan
cauces de comunicacidn con otras administraciones concernidas; para establecer el orden
de preferencia de unos extranjeros sobre otros cuando las plazas en los centros de
internamiento sean escasas y para atender a la legislacidon sobre competencia territorial de
la autoridad judicial en las autorizaciones de internamiento (Aceptada parcialmente).

e Recomendacién 96/2005, de 5 de octubre, relativa a las garantias judiciales en el
internamiento, al régimen de los recursos frente a la denegaciéon de entrada y a la
publicidad de las instrucciones administrativas de alcance general (Aceptada parcialmente).
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e Recomendacién 77/2009, de 26 de junio sobre verificacién de las resoluciones
judiciales que afecten a la suspension de la materializacién de una orden de expulsion
cuando se reciben en los Centros de Internamiento de Extranjeros (CIEs) (Aceptada).

e Recomendacién 113/2009, de 28 de septiembre, para que no se solicite el
internamiento de adultos acompafados de menores de edad en los centros de
internamiento de extranjeros, en tanto no se adecuen mddulos familiares especificos
(Rechazada).

e Recomendacion 3/2010, de 21 de enero, sobre la actuacién de los funcionarios del
Cuerpo Nacional de Policia y la utilizacién de los sistemas de grabacién en el Centro de
Internamiento de Extranjeros de Madrid (Aceptada parcialmente).

e Recomendacion 41/2013, de 12 de abril, formulada a la Secretaria General de
Inmigraciéon y Emigracion del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, para elaborar un
protocolo de derivacidn sanitario (Aceptada).

e Recomendaciones 68/2013, de 22 de mayo, formuladas a la Direccion General de la
Policia del Ministerio del Interior, sobre el funcionamiento de los Centros de Internamiento
(Aceptadas parcialmente).
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RESUMEN DE LA PONENCIA: Las drdenes de expulsién de extranjeros son actos
administrativos que pueden ejecutarse forzosamente mediante la detencidn del extranjero
por el Cuerpo Nacional de Policia, su privacién de libertad durante un maximo de 72 horas y
expulsién efectiva. La ejecucidn forzosa de actos administrativos requiere de unos
requisitos procedimentales previos, como son la adopcidn de un acto administrativo
especifico que acuerde la procedencia de esa ejecucién forzosa, y la eleccidon del medio
escogido de ejecucién mas acorde con el principio de proporcionalidad. En consecuencia, la
Administracion General del Estado, para ejecutar forzosamente una orden de expulsion
mediante detencidn, privacidon de libertad y efectiva expulsién, debera haber dictado un
acto administrativo previo (distinto y posterior a la orden de expulsién) que acuerde esa
ejecucion forzosa, y que justifique que no existe un medio de ejecucién adecuado que sea
menos gravoso para los derechos del extranjero que su detencidn y privacidn de libertad.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. EL PRIMER PRESUPUESTO NECESARIO PARA LA
EJECUCION FORZOSA: EXISTENCIA DE UNA ORDEN DE EXPULSION DICTADA POR LA
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO. Ill. LA DETENCION, PRIVACION DE LIBERTAD
DURANTE UN PLAZO MAXIMO DE 72 HORAS, Y EFECTIVA EXPULSION COMO UN MEDIO DE
EJECUCION FORZOSA DE LAS ORDENES DE EXPULSION. IV. LA NECESIDAD DE UN ACTO
ADMINISTRATIVO ESPECIFICO QUE HABILITE LA EJECUCION FORZOSA DE LA ORDEN DE
EXPULSION. LA MOTIVACION DEL MEDIO DE EJECUCION FORZOSA DE CONFORMIDAD
CON EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. 1. La necesidad de un acto administrativo
especifico que acuerde y habilite la ejecucidon forzosa de la orden de expulsién. 2. La
necesidad de apercibimiento previo; 3. El Derecho de la Unién Europea y el Derecho
nacional exigen la justificaciéon del medio de ejecucion forzosa elegido de conformidad con
el principio de proporcionalidad. V. EL ACTO ADMINISTRATIVO ESPECIFICO QUE ACUERDE
LA EJECUCION FORZOSA DE LA ORDEN DE EXPULSION COMO GARANTIA DE LOS
DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS. VI. LA REVISION JURISDICCIONAL DE LAS

139



José Alberto Navarro Manich

DETENCIONES, PRIVACIONES DE LIBERTAD DURANTE EL PLAZO MAXIMO DE 72 HORAS, Y
LA EFECTIVA EXPULSION, COMO MEDIO DE EJECUCION FORZOSA DE LA ORDEN DE
EXPULSION. 1. La revisién por la jurisdiccién contencioso-administrativa; A) Inexistencia de
resolucion especifica que acuerde la ejecucidon forzosa de la orden de expulsién, de
conformidad con el articulo 93 de la Ley 30/1992. B) Existencia de resolucién especifica que
acuerde la ejecucion forzosa de la orden de expulsidn. 2. La revisién por Juzgados de
Instruccidn. VII. VALORACION FINAL.

I. INTRODUCCION

La practica administrativa en materia de ejecucion de drdenes de expulsidn de
extranjeros consiste en proceder a la detencién del extranjero en cuestidn, su privacién de
libertad durante un plazo maximo de 72 horas, durante el cual se intenta su efectiva
expulsién a través del punto fronterizo correspondiente.

Este modo de ejecutar las drdenes de expulsién tiene una especifica cobertura
juridica en el articulo 64 de la Ley Orgdanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social [Boletin Oficial del Estado
num. 10, 12 de enero de 2000], segun la redaccién introducida por la Ley Orgénica 2/2009, de
11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia su integracion social [Boletin Oficial del Estado nim.
299, 12 de enero de 2009].

Por consiguiente, la Administracion General del Estado esté habilitada para proceder
a ejecutar forzosamente las érdenes de expulsion mediante la detencidn, privaciéon de
libertad durante el plazo maximo de 72 horas, y expulsidén efectiva. Ahora bien, una
cuestion es que la Administracion General del Estado pueda emplear ese mecanismo de
ejecucion forzosa de las drdenes de expulsidn, y otra bien distinta es que ese mecanismo
pueda operar como un mero automatismo.

En efecto, cuando tratamos la ejecucion forzosa de una orden de expulsién nos
hallamos en el terreno de la ejecucién forzosa de actos administrativos. En consecuencia,
las previsiones de la legislacidn en materia de extranjeria deben complementarse con el
régimen general de ejecucion forzosa de actos administrativos regulado en los articulos 93
a 101 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun [En linea] Disponible en:
https://www.boe.es/boe/dias/1992/11/27/pdfs/|A40300-40319.pdf. Estas disposiciones
establecen, entre otros aspectos, que la ejecucién forzosa de un acto administrativo (como
serfa una orden de expulsién) requiere de una resolucion especifica habilitadora. Asimismo,
la Administracién debe justificar el medio de ejecucidn forzosa utilizado de conformidad
con el principio de proporcionalidad. Es decir, de entre todos los medios de ejecucidn
forzosa que sean adecuados para lograr el fin de ejecutar la orden de expulsion, se deber3
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elegir el menos gravoso para los derechos del interesado. Por consiguiente, el mecanismo
de detencién, privacion de libertad y efectiva expulsién no puede aplicarse
automdticamente como si fuese el Unico medio posible. La Administracién deberd justificar
por qué no existe otro medio menos gravoso que también sea susceptible de lograr la
finalidad perseguida.

En consecuencia, la Administracion General del Estado requerird de un especifico acto
administrativo que acuerde la ejecucién forzosa de la orden de expulsion, el cual deberd
justificar por qué el medio de ejecucién forzosa elegido es conforme al principio de
proporcionalidad. Sin ese acto, y sin esa ponderacidn del principio de proporcionalidad, la
detencidn y privacién del extranjero careceran de cobertura juridica.

Este elemento es esencial a la hora de resolver incidencias por parte de los érganos
jurisdiccionales en relaciéon con la ejecucién forzosa de drdenes de expulsion. Como se
analizard en el presente estudio, la ausencia de esta preceptiva cobertura juridica, o la
existencia de una inadecuada e insuficiente cobertura juridica, deberia conducir a la
remocion de los efectos de una detencidén y privacion de libertad contrarias a Derecho por
no reunir los requisitos legalmente exigidos en materia de ejecucién forzosa de actos
administrativos.

Il. EL PRIMER PRESUPUESTO NECESARIO PARA LA EJECUCION FORZOSA:
EXISTENCIA DE UNA ORDEN DE EXPULSION DICTADA POR LA ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO

El articulo 57 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracién social [en linea* Disponible en: Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social (LOEX) [en linea]. Disponible en:
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544, segun la redaccién introducida por
la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa su integracién social [en
linea] Disponible en: la L.O. 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la L.O. 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social
[en linea]. Disponible en: http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2009-19949
regula la posibilidad de expulsar extranjeros del territorio nacional en el supuesto en que se
encuentren en algunos de los supuestos legalmente establecidos. Estos supuestos son los
siguientes:

1. El extranjero se encuentra irregularmente en territorio espafiol, por no haber
obtenido la prérroga de estancia, carecer de autorizacién de residencia o tener caducada
mas de tres meses la mencionada autorizacién, y siempre que el interesado no hubiere
solicitado la renovacién de la misma en el plazo previsto reglamentariamente.
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2. El extranjero se encuentra trabajando en Espafia sin haber obtenido autorizacién
de trabajo o autorizacidon administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con
autorizacidon de residencia valida.

3. El extranjero incurre en ocultacién dolosa o falsedad grave en el cumplimiento de la
obligacién de poner en conocimiento de las autoridades competentes los cambios que
afecten a nacionalidad, estado civil o domicilio, asi como incurrir en falsedad en la
declaracion de los datos obligatorios para cumplimentar el alta en el padrén municipal a los
efectos previstos en esta Ley, siempre que tales hechos no constituyan delito.

4. El extranjero incumple las medidas impuestas por razén de seguridad publica, de
presentacion periddica o de alejamiento de fronteras o ntcleos de poblacién concretados
singularmente.

5. El extranjero participa en la realizacidon de actividades contrarias al orden publico
previstas como graves en la Ley Organica sobre Proteccidn de la Seguridad Ciudadana.

6. El extranjero ha sido condenado, dentro o fuera de Espafia, por una conducta
dolosa que constituya en Espafia delito sancionado con pena privativa de libertad superior a
un afo, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados.

En cualquiera de estos supuestos tasados la Administracion General del Estado,
previa tramitacion del procedimiento establecido en la legislacidon de extranjeria, podrd
acordar la expulsién del territorio nacional a través de una orden de expulsién. Debe
destacarse la diversidad de causas que pueden fundar una orden de expulsion. En efecto,
nos hallamos ante un abanico de conductas que van desde la mera situacién irregular en
Espafia, hasta la comisidn de delitos de cierta gravedad.

Esta heterogeneidad de supuestos es relevante a los efectos del presente estudio.
Efectivamente, los perfiles que se derivan de estos supuestos serdn también heterogéneos
a los efectos de determinar la fuerza coercitiva e intrusion que serd necesario y
proporcionado aplicar en cada caso al ejecutar la orden de expulsién. Seria coherente
pensar que no requerirad las mismas medidas de ejecucién forzosa una persona que haya
sido condenada por delitos graves, tenga riesgo de fuga y/o sea un peligro para la seguridad
publica, que una persona que tenga arraigo en Espafia y que se encuentre en una situacion
de mera irregularidad administrativa de no tener una autorizacién de residencia. Aunque en
ambos casos puede existir una orden de expulsidn y, por tanto, el resultado de la ejecucidn
forzosa deba ser la efectividad de la expulsidn, no parece que puedan tratarse con la misma
intensidad y cardcter gravoso unas situaciones tan diferentes. Y es que el principio de
igualdad, segun ha consagrado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, consiste en
tratar igual lo que es igual, y tratar de manera distinta lo que es distinto.

Pues bien, sin perjuicio de lo anterior, a los efectos del presente apartado debe
destacarse que el punto de partida de la ejecucién forzosa de una expulsidn es la existencia

142


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo1-1992.html

“La ejecucion forzosa de las érdenes de expulsion mediante detencidn, privacion de libertad...”

de una orden de expulsidn, que se habra dictado previa tramitacién del procedimiento que
resulte aplicable. Y estas drdenes de expulsién pueden responder a una diversidad de
causas y de situaciones muy heterogéneas.

Ill. LA DETENCION, PRIVACION DE LIBERTAD DURANTE UN PLAZO MAXIMO
DE 72 HORAS, Y EFECTIVA EXPULSION COMO UN MEDIO DE EJECUCION FORZOSA
DE LAS ORDENES DE EXPULSION

Partiendo de la existencia de una orden de expulsion, la legislacion en materia de
extranjeria prevé que ese acto administrativo puede ejecutarse forzosamente mediante la
detencion del extranjero, su privacidon de libertad durante un maximo de 72 horas, y su
efectiva expulsidn durante ese plazo a través del punto fronterizo que corresponda.

Esta cobertura juridica se encuentra prevista en los articulos 63 y 64 de la Ley LOEx.
Estos preceptos distinguen entre los supuestos en los que la orden de expulsién se haya
dictado a través de un procedimiento preferente, y los supuestos en los que se haya dictado
en un procedimiento ordinario.

En los supuestos en los que la orden de expulsién se haya dictado en un
procedimiento preferente, “La ejecucion de la orden de expulsion [...] se efectuard de forma
inmediata” (articulo 63.7).

En cambio, en los supuestos en los que la orden de expulsién se haya dictado en un
procedimiento ordinario, “Expirado el plazo de cumplimiento voluntario sin que el extranjero
haya abandonado el territorio nacional, se procederd a su detencién y conduccion hasta el
puesto de salida por el que se deba hacer efectiva la expulsién. Si la expulsién no se pudiera
ejecutar en el plazo de setenta y dos horas, podrd solicitarse la medida de internamiento
regulada en los articulos anteriores, que no podrd exceder del periodo establecido en el
articulo 62 de esta Ley” (articulo 64.1).

La diferencia entre ambos supuestos reside en que las drdenes de expulsién dictadas
en procedimientos ordinarios tienen un plazo voluntario de cumplimiento, mientras que las
6rdenes de expulsion en los procedimientos preferentes no tienen ese plazo voluntario de
cumplimiento.

1. Asi queda reflejado en el articulo 246 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social, tras su reforma por Ley Orgdnica 2/2009 [en
linea]. Disponible en http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2011-7703. Este
precepto desarrolla las anteriores previsiones sobre ejecucién forzosa de érdenes de expulsion,
asi como concreta la habilitacién de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia para
proceder a detenciones y privaciones de libertad, hasta el mdximo de 72 horas, para proceder a
la expulsion.
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Por consiguiente, en caso de existir una orden de expulsién, la Administracién
General del Estado estad habilidad para ejecutarla forzosamente mediante la detencidon y
privacion de libertad hasta un maximo de 72 horas. No obstante, como se expondrd a
continuacidn, la habilitacién normativa para acudir a este medio de ejecucién forzosa no
permite a la Administracion aplicar un automatismo en este asunto. Requerird la previa
adopcidn de un acto administrativo habilitador especifico, asi como haber justificado esta
restrictiva medida de conformidad con el principio de proporcionalidad.

IV. LA NECESIDAD DE UN ACTO ADMINISTRATIVO ESPECIFICO QUE HABILITE
LA EJECUCION FORZOSA DE LA ORDEN DE EXPULSION. LA MOTIVACION DEL
MEDIO DE EJECUCION FORZOSA DE CONFORMIDAD CON EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD.

1. La necesidad de un acto administrativo especifico que acuerde y habilite la
ejecucion forzosa de la orden de expulsion

La orden de expulsidn es, como se ha expuesto, un acto administrativo especifico
adoptado previa tramitacién del procedimiento ordinario o del procedimiento preferente,
segun corresponda. Es especialmente relevante tener en cuenta que las detenciones y
privaciones de libertad que puedan llevarse a cabo para ejecutar forzosamente una orden
de expulsion, se han llevado a cabo para ejecutar forzosamente un acto administrativo
especifico. En efecto, no nos hallamos ante detenciones y privaciones de libertad derivadas
de la comisidn de delitos, o la prevencidn de riesgos para la seguridad publica.

Pues bien, a la orden de expulsidn, como a todo acto administrativo sin excepcidn, le
es de aplicacidn el régimen juridico general de la ejecucién forzosa de actos administrativos.
La aplicacidon de esas reglas es ineludible en el presente caso de conformidad con el
principio de legalidad. Aunque nuestro ordenamiento juridico habilita a la Administracion
General del Estado para detenery privar de libertad a un extranjero para ejecutar una orden
de expulsidn, el ejercicio de esta potestad deberd desarrollarse con estricto cumplimiento
de los requisitos y garantias legalmente establecidos que configuran esta potestad. En caso
de que la Administraciéon General del Estado actie fuera de las estrictas reglas de la
ejecucion forzosa de actos administrativos, las detenciones y privaciones de libertad
careceran de la necesaria cobertura juridica. Estardn fuera del cumplimiento del principio de
legalidad.

Efectivamente, si la habilitacion juridica de estas detenciones y privaciones de libertad
es la ejecucion de actos administrativos, estas deberdn de sujetarse, ademas de las reglas
generales aplicables a las detenciones y a las privaciones de libertad, a los requisitos
administrativos especificamente aplicables y necesarios.

En este sentido debe destacarse lo establecido en el articulo 93 de la Ley 30/1992:
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“1. Las Administraciones Publicas no iniciardn ninguna actuacion material de ejecucién
de resoluciones que limite derechos de los particulares sin que previamente haya sido
adoptada la resolucién que le sirva de fundamento juridico.

2. El érgano que ordene un acto de ejecucion material de resoluciones estard obligado a
notificar al particular interesado la resolucién que autorice la actuacién administrativa.”

Este precepto no deja lugar a dudas. En el primer apartado exige, para la ejecucion de
un determinado acto administrativo, que se adopte una resolucién especifica que acuerde
esa ejecucidn. Esa resolucién constituye el verdadero “fundamento juridico” de la ejecucién
forzosa del acto administrativo. Por tanto, si no se adopta esa resolucién especifica, la
ejecucion forzosa estard carente de “fundamento juridico”.

El segundo apartado de este precepto obliga a la Administracién a notificar al
interesado que procederd a ejecutar el acto administrativo.

Por consiguiente, no podra procederse a ejecutar una orden de expulsién sin que se
haya dictado este acto administrativo especifico que acuerde proceder a dicha ejecucidn.
Debe sefalarse que en la practica administrativa actual no suele dictarse este acto
administrativo especifico, por lo que las correspondientes ejecuciones de las érdenes de
expulsion (y en concreto las detenciones y privaciones de libertad) estarian carentes de
“fundamento juridico” segun los términos del precepto antes reproducido.

Las disposiciones de la legislacion de extranjeria que regulan la ejecucién de las
ordenes de expulsidn debe interpretarse de manera conjunta y complementaria con el
articulo 93 de la Ley 30/1992. Aunque la practica administrativa haya omitido la aplicacién de
este precepto a este caso, debe destacarse que no parece dilucidarse ningiin argumento
juridico que permitiese aplicar una excepcién del régimen juridico general de ejecucién de
actos administrativos a las drdenes de expulsion.

No parece que pueda sostenerse que para ejecutar érdenes de expulsidon no es
necesaria una resolucidon especifica que constituye el “fundamento juridico” de dicha
ejecucion. Si esa resolucién especifica (con el correspondiente procedimiento) es necesaria
para supuestos tales como la demolicién de una construccidn ilegal, o el embargo de bienes
en caso de impago de deudas tributarias, no parece razonable que estas garantias
procedimentales desaparezcan en un supuesto en el que la afectacién de derechos
individuales es mucho mayor y mas coercitiva. En efecto, al constructor ilegal o al deudor de
la Hacienda publica se le permite, antes de la ejecucidn forzosa de los actos que se han
dictado en su contra, que regularice su situacién si puede (legalizar la construccién ilegal, o
pagar las deudas tributarias antes del embargo de bienes), o bien impugnar las resoluciones
especificas de ejecucidn forzosa. Se trata de una garantia establecida con caracter general,
y no existe ningun elemento normativo ni interpretativo que permita orillarla en el caso de
personas que se encuentran en una situacion en la que van a ser detenidas, privadas de
libertad y expulsadas fuera del territorio nacional. Pareceria razonable que en estos
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supuestos de medidas intensamente coercitivas se aplicasen, como minimo, las garantias
generales de la ejecucién forzosa de actos administrativos.

En todo caso, nuestro Derecho positivo y, en concreto, la legislacién en materia de
extranjeria, ni establece ni justifica que el régimen general de ejecucién de actos
administrativos no sea aplicable a las drdenes de expulsién. Por consiguiente, la
Administracién General del Estado estd sujeto a las normas de ejecucién forzosa de actos
administrativos establecidas en la Ley 30/1992.

2. La necesidad de apercibimiento previo

Ademads de la resolucion especifica (e independiente de la orden de expulsién) que
debe dictarse como fundamento juridico de la ejecucién forzosa, el articulo 95 de la Ley
30/1992 exige un “previo apercibimiento” para proceder a la ejecucién forzosa.

Se trata por tanto de otro requisito que debera cumplir la Administracion General del
Estado con cardcter previo a la adopcidn de las concretas medidas de ejecucidn forzosa de
la orden de expulsion.

3. El Derecho de la Unién Europea y el Derecho nacional exigen la justificacién del
medio de ejecucién forzosa elegido de conformidad con el principio de proporcionalidad

Probablemente el aspecto mas relevante en relacién con la ejecucidn forzosa de una
orden de expulsién es la necesidad de elegir el medio que sea mas acorde con el principio
de proporcionalidad.

En primer lugar, debe descartarse que una orden de expulsién Unicamente pueda
ejecutarse a través del mecanismo de la detencidn, privacion de libertad durante un plazo
maximo de 72 horas, y la efectiva expulsién durante ese plazo. Existen necesariamente
otros medios alternativos tal y como establece el derecho de la Unidn Europea.

Asi lo dispone el articulo 8.4 de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los
Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular
[en linea] Disponible en: http://www.boe.es/doue/2008/348/L00098-00107.pdf:

“En los casos en que los Estados miembros utilicen, como ultimo recurso, medidas
coercitivas para llevar a cabo la expulsiéon de nacional de un tercer pais que se oponga a su
expulsion, tales medidas serdn proporcionadas y la fuerza ejercida no ird mds alld de lo
razonable. Se aplicardn segun establezca la legislacién nacional, de conformidad con los
derechos fundamentales y con el debido respeto a la dignidad y la integridad fisica del nacional
de un tercer pais de que se trate.”
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En primer lugar, el Derecho de la Unién Europea establece que las medidas
coercitivas para hacer efectiva la expulsién debe ser el ultimo recurso. En consecuencia,
tienen que existir para el Derecho de la Unidn Europea medidas alternativas no coercitivas.

En segundo lugar, en caso de acudir a medidas coercitivas, estas ‘“serdn
proporcionadas y la fuerza ejercida no ird mds alld de lo razonable”. La referencia al principio
de proporcionalidad, y la mesura en la fuerza que deba ejercerse, supone que el Derecho de
la Unidn Europea exige una determinacion de las concretas medidas de ejecucién forzosa
€aso por caso. Segun las circunstancias del caso, podra acudirse a las medidas coercitivas y,
también segun el caso concreto, la fuerza que resulte razonable serd de mayor o menor
intensidad.

Por tanto, no serfa admisible una interpretacion de la legislacion nacional de
extranjeria que consagrase la detencidn, privacion de libertad y efectiva expulsién material
como Unica posible medida de ejecucidn forzosa de las érdenes de expulsidn. La legislacion
nacional debe interpretarse de conformidad con el Derecho de la Unién Europea. Por
consiguiente, en la resolucion especifica que acuerde la ejecucion forzosa de la orden de
expulsién, deberd justificarse las medidas de ejecucidn forzosa escogidas y, en concreto, si
estas medidas cumplen con el principio de proporcionalidad. Y en caso de optarse por
medidas coercitivas, como la detencién y privacidon de libertad, deberd acreditarse la
necesidad de acudir en ese caso concreto a medidas que deben constituir el dltimo recurso.

Debe destacarse que nuestro ordenamiento juridico nacional también obliga a
observar el principio de proporcionalidad al acudir a la ejecucion forzosa. Esto se evidencia
en los apartados 1y 2 del articulo 96 de la Ley 30/1992:

“1. La ejecucién forzosa por las Administraciones Publicas se efectuard, respetando
siempre el principio de proporcionalidad, por los siguientes medios:

a) Apremio sobre el patrimonio.
b) Ejecucién subsidiaria.

) Multa coercitiva.

d) Compulsién sobre las personas.

2. Si fueran varios los medios de ejecucién admisibles se elegird el menos restrictivo de la
libertad individual.”

En el apartado 1 de este precepto se identifican, con cardcter general los medios de
ejecucion forzosa a los que puede acudir la Administracion. En concreto, la detencidn y
privacion de libertad de personas seria una compulsidon sobre las personas expresamente
habilitada por la legislacion de extranjeria de conformidad con lo establecido en el articulo
100 de la Ley 30/1992.
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Pero lo relevante es que el articulo 95.2 establece que si existen varios medios de
ejecucion admisibles, se deberd elegir el menos restrictivo para la libertad individual. Por
consiguiente, este precepto exige que se aplique con todo rigor el principio de
proporcionalidad. En efecto, el articulo 95.2 establece que si existen diversos medios
adecuados para lograr el fin perseguido con la ejecucién forzosa, entonces debera elegirse
el menos restrictivo para la libertad del interesado. Este precepto obliga, por tanto, a una
carga de motivacién por parte de la Administracidn, puesto que debera justificar la razén
por la que elige un concreto medio de ejecucidn forzosa, y los motivos por los que ese
medio es el menos restrictivo posible a la libertad individual en ese caso concreto.

Pues bien, acabamos de ver que el Derecho de la Unidn Europea parte de la premisa
que existen varios medios posibles, y que las medidas coercitivas constituyen una ultima
ratio en estos casos de expulsiones. Y parece evidente que una detencién con privacion de
libertad y expulsion material constituyen medidas de ejecucién forzosa intensamente
coercitivas y restrictivas de la libertad individual.

Sin duda, existirdn supuestos en que serd adecuado y proporcionado ejecutar una
orden de expulsion mediante la detencidn, privacion de libertad durante un plazo maximo
de 72 horas, y expulsion material en ese plazo. Ello deberd desprenderse de las
circunstancias especificas del caso concreto, que acrediten que cualquier otra medida
menos restrictiva serfa inadecuada o indtil, por razones de riesgo de fuga acreditado,
peligro para el orden publico, etc.

Ahora bien, cuando no concurran razones que justifiquen esas medidas de ejecucién
forzosa intensamente restrictivas para la libertad individual, deberdn elegirse medios
alternativos y adecuados. A titulo de ejemplo, en determinados casos de arraigo acreditado,
de persona a cargo de menores de edad en edad escolar, personas dispuestas a salir del
territorio nacional voluntariamente, o personas que estén en un proceso de regularizacién
de su situacidon en Espafia, no parece razonable ni proporcionado que la Administracion
opte por una ejecucion forzosa altamente coercitiva como es la detencién, privacion de
libertad durante un maximo de 72 horas y expulsidn material. Aplicar medidas coercitivas y
restrictivas de la libertad en supuestos en los que no sean necesarias atendiendo a las
circunstancias del caso concreto, constituiria una vulneracién del principio de
proporcionalidad. Ello comportaria que esas medidas de ejecucién forzosa serfan
antijuridicas.
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V. EL ACTO ADMINISTRATIVO ESPECIFICO QUE ACUERDE LA EJECUCION
FORZOSA DE LA ORDEN DE EXPULSION COMO GARANTIA DE LOS DERECHOS DE
LOS EXTRANJEROS

La exigencia de que la Administracion dicte un acto administrativo especifico que
acuerde la ejecucidon forzosa, y le sirva de fundamento juridico, constituye una garantia
esencial para el destinatario de esa ejecucién forzosa.

En efecto, la obligacion de que se dicte ese acto administrativo especifico es un
derecho del destinatario a que la Administracion haya desarrollado una labor de
comprobacidén de las circunstancias del caso concreto, y una labor de ponderacidén de las
medidas de ejecucién forzosa que resultan proporcionadas atendiendo a las circunstancias
de ese caso concreto.

Asimismo, la existencia de ese acto administrativo concreto permite al destinatario
del acto defenderse frente a la ejecucidn forzosa que la Administracién pretende acometer.
Ese acto junto con su motivacidon puede permitir al interesado tanto oponerse a la eleccion
del medio concreto de ejecucién forzosa, en caso de existir alternativas viables menos
restrictivas, como oponerse a su expulsidn si existen causas juridicas que conlleven Ia
ilegalidad de la expulsion.

Aunque exista una orden de expulsidn dictada, pueden existir motivos que permitan
oponerse a su ejecucién forzosa. Y puede resultar dificil evitar la materializaciéon de una
expulsidon en caso de que la Administracidon haya detenido al extranjero, con inmediata
privacién de libertad, y expulsion efectiva al cabo de unas horas.

Es por ese motivo que el acto que acuerde la ejecucidn forzosa haya verificado
diversos extremos que impedirian la expulsidn. Asimismo, deberd permitirse una via de
recurso para el caso de que concurra alguna de esas circunstancias, y no hayan sido
debidamente verificadas por la Administracidn.

En primer lugar, deberd verificarse que la orden de expulsién es firme en via
administrativa. En caso de que se hubiese interpuesto un recurso en via administrativa y
este no hubiese sido resuelto, la orden de expulsién no serfa firme y no podria ser
ejecutada.

En segundo lugar, deberd verificarse que la orden de expulsidn no se encuentra

suspendida por la adopcién de medidas cautelares por parte de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa.

En tercer lugar, deberd comprobarse que la orden de expulsién no ha prescrito por
transcurso de los plazos establecidos en la legislacion de extranjeria.

En cuarto lugar, debe comprobarse que la expulsién no vulnera el principio de no

devolucién o que no afecta a mujeres embarazadas para quienes la expulsién pudiese
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suponer un riesgo. En estos casos no podria llevarse a cabo la expulsién de conformidad

con el articulo 57.6 de la Ley Orgdnica 4/2000, segun la redaccién introducida por la Ley
Orgdnica 2/2009:

“La expulsién no podra ser ejecutada cuando ésta conculcase el principio de no
devolucién, o afecte a las mujeres embarazadas, cuando la medida pueda suponer un riesgo
para la gestacién o la salud de la madre.”

En quinto lugar, no podrad ejecutarse la orden de expulsidn si el extranjero tiene a su

cargo menores escolarizados hasta la finalizacién del curso académico. Asi lo establece el
articulo 246.2 del Real Decreto 557/2011:

"En el caso de que el extranjero tenga a cargo menores escolarizados, no procederd la
ejecucioén de la sancidn de expulsién hasta la finalizacién del curso académico salvo que el otro
progenitor sea residente en Espana y pueda hacerse cargo de ellos."

En sexto lugar, no puede ejecutarse la orden de expulsidn si el extranjero ha
formulado peticién de proteccién internacional, hasta que esta peticién sea resuelta o
inadmitida. Asi lo establece el articulo 246.7 del Real Decreto 557/2011:

"Si el extranjero formulase peticién de proteccién internacional, se suspenderd la
ejecucion de la resolucién de expulsién hasta que se haya inadmitido a trdmite o resuelto, de
conformidad con lo establecido en la normativa de proteccién internacional."

En séptimo lugar, no puede ejecutarse la orden de expulsidn cuando el extranjero sea
una persona enferma y la expulsién suponga un riesgo para su salud, de conformidad con el
articulo 246.7 del Real Decreto 557/2011:

"Igualmente, se suspenderd la ejecucion de la expulsion en los casos de mujeres
embarazadas cuando suponga un riesgo para la gestacién o para la vida o la integridad fisica
de la madre o cuando se trate de personas enfermas y la medida pueda suponer un riesgo para
su salud."

En octavo lugar, debe tenerse en cuenta que una orden de expulsién puede quedar

superada en caso de que el extranjero en situacién irregular esté en trdmite de
regularizacién y se haya comprobado la procedencia de conceder autorizaciéon de

residencia por circunstancias excepcionales. En estos casos nuestro ordenamiento juridico

dispone la obligacién de revocar la orden de expulsién. Por consiguiente, no seria conforme
a Derecho ejecutar forzosamente una orden de expulsidn que deberia ser revocada, de
conformidad con el articulo 241.2 Real Decreto 557/2011:

"Cuando en el marco de un procedimiento relativo a autorizaciones de residencia por
circunstancias excepcionales de las previstas en los articulos 31bis, 59, 59bis 0 68.3 de la Ley
Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, se comprobase que consta contra el solicitante una medida de
expulsién no ejecutada por concurrencia de una infraccién de las previstas en las letras a) y b)
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del articulo 53.1 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, ésta serd revocada siempre que del
andlisis de la solicitud derive la procedencia de la concesién de la autorizacién de residencia por
circunstancias excepcionales.

En caso de que el érgano competente para resolver sobre la solicitud de autorizacién no
fuera el mismo que dicté la sancién a revocar, instard de oficio la revocacién de la sancién al
drgano competente para ello. En el escrito por el que se inste la revocacién se hard constar el
tipo de autorizacion solicitada y se realizard mencién expresa a la procedencia de la concesién
de la misma por el cumplimiento de los requisitos exigibles para ello, salvo el relativo a la
existencia de la medida de expulsion no ejecutada."

Las anteriores previsiones normativas nos muestran que no puede existir un
automatismo entre la existencia de una orden de expulsién y la procedencia de su ejecucidén
forzosa. Es por ello que el acto administrativo especifico que acuerde la ejecucién forzosa
tendrd que haber verificado, como minimo los anteriores aspectos, ademas de justificar que
el concreto medio de ejecucidon forzosa es adecuado y proporcionado.

VI. LA REVISION JURISDICCIONAL DE LAS DETENCIONES, PRIVACIONES DE
LIBERTAD DURANTE EL PLAZO MAXIMO DE 72 HORAS, Y LA EFECTIVA EXPULSION,
COMO MEDIO DE EJECUCION FORZOSA DE LA ORDEN DE EXPULSION

1. Larevision por la jurisdiccion contencioso-administrativa

Las medidas de ejecucidn forzosa se concretan en actos administrativos vy
actuaciones materiales de la Administracion Publica, que son susceptibles de revisidn
jurisdiccional por parte de la jurisdiccion contencioso-administrativa. En efecto, de
conformidad con la legislacién reguladora de esa jurisdiccidn, le correspondera a esta la
revision de la legalidad de los actos y actuaciones de las Administraciones Publicas. Asi lo
establecen los articulos 1 a 5 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa [en linea]. Disponible en:
https://[www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718. En concreto debe destacarse que
el articulo 5.1 establece que la jurisdiccidon contencioso-administrativa sera improrrogable.

Por consiguiente, el juez llamado a la revisidn de la legalidad de la ejecucidon forzosa
de las érdenes de expulsidn es el Juez de lo contencioso-administrativo, el cual serd el juez
predeterminado por la ley a estos efectos.

Pues bien, ante un Juez de lo Contencioso-Administrativo pueden plantedrsele dos
escenarios distintos en relacién con la oposicién a una medida de ejecucién forzosa de una
orden de expulsidn consistente en la detencién privacion de libertad durante un plazo
maximo de 72 horas, y materializacién de la expulsién en dicho plazo:
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A) Inexistencia de resolucion especifica que acuerde la ejecucion forzosa de la orden
de expulsion, de conformidad con el articulo 93 de la Ley 30/1992

En este escenario nos hallaremos ante unas actuaciones materiales de la
Administracién consistentes en las actuaciones de detencidn, privaciéon de libertad y
materializacién de libertad. No obstante, estas actuaciones materiales de ejecucién forzosa
de la orden de expulsidn carecerdn de cobertura juridica, puesto que la Administracion no
habra dictado la resolucién especifica que constituye el “fundamento juridico” de la
ejecucion, de conformidad con el citado articulo 93.

En consecuencia, esas actuaciones materiales, carentes de fundamento juridico,
deberian ser calificadas como via de hecho, a los efectos de lo dispuesto en el articulo 30 de
la Ley 29/1998. La exposicién de motivos de esta Ley define con claridad qué debe
entenderse por via de hecho susceptible de impugnacidon ante Ila jurisdicciéon contencioso-
administrativa: “Otra novedad destacable es el recurso contra las actuaciones materiales en
via de hecho. Mediante este recurso se pueden combatir aquellas actuaciones materiales de la
Administracién que carecen de la necesaria cobertura juridica y lesionan derechos e intereses
legitimos de cualquier clase. La accidn tiene una naturaleza declarativa y de condenay a la vez,
en cierto modo, interdictal, a cuyo efecto no puede dejar de relacionarse con la regulacion de
las medidas cautelares. Por razén de la materia, la competencia del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo para conocer de estos recursos se explica sobradamente.”

Por consiguiente, pueden impugnarse ante la jurisdiccién contencioso-administrativa
aquellas actuaciones materiales de la Administracidn que carezcan de la preceptiva
cobertura juridica (en este caso, la resolucion especifica que acuerde la ejecucién forzosa de
la orden de expulsién). Sin esa cobertura juridica nos hallaremos ante una via de hecho
proscrita por nuestro ordenamiento juridico.

Pues bien, contra las vias de hecho es posible solicitar medidas cautelares
suspensivas que son, practicamente, de adopcién automatica. Asi lo establece el articulo
136.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa [Boletin Oficial del Estado ntim. 167, 14 de julio de 1998]

“En los supuestos de los articulos 29 y 30, la medida cautelar se adoptard salvo que se
aprecie con evidencia que no se dan las situaciones previstas en dichos articulos o la medida
ocasione una perturbacion grave de los intereses generales o de tercero, que el Juez ponderard
en forma circunstanciada.”

Por consiguiente, en caso de interponerse recurso contencioso-administrativo contra
una actuacién material constitutiva de via de hecho (como seria la detencién y privacién de
libertad sin la resolucion especifica que sirve de fundamento juridico), el interesado podra
solicitar una medida cautelar en virtud del citado articulo 136. Y la medida cautelar deberd
otorgarse salvo que se aprecie con evidencia que no nos hallamos ante una via de hecho,
esto es, que la actuacién material si dispone de su fundamento juridico habilitante.
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Atendiendo a las especiales circunstancias de urgencia concurrente, esta medida
cautelar puede ser adoptada con cardcter provisionalisimo e inaudita parte, de conformidad
con lo establecido en el articulo 135 de la Ley 29/1998. En efecto, puesto que nos hallamos
ante la ejecucién forzosa de una orden de expulsidon que debe materializarse en un plazo
inferior a 72 horas, solamente sera viable lograr una tutela judicial efectiva cautelar si se
acude las medidas cautelarisimas o provisionalisimas reguladas en el citado precepto.

En definitiva, la ausencia de la resolucion especifica que acuerde la ejecucidén forzosa
de la orden de expulsién deberia permitir la interposicion de un recurso contencioso-
administrativo contra una via de hecho, y la suspensidn cautelar de dicha via de hecho a
través de una medida cautelar provisionalisima, otorgada de cardcter practicamente
automadtica en caso de que no se aprecie de manera evidente que no concurre una via de
hecho.

B) Existencia de resolucion especifica que acuerde la ejecucién forzosa de la orden
de expulsién

En este supuesto la ejecucién forzosa de la orden de expulsidon dispondra de la
resolucién que constituye su fundamento juridico, motivo por el cual no nos hallariamos
ante una via de hecho.

En todo caso, esa resolucidn si sera susceptible de ser impugnada a través de un
recurso contencioso-administrativo y, ademds, podra solicitarse una medida cautelar de
conformidad con los articulos 129 y siguientes de la Ley 29/1998. En concreto, serd
igualmente de aplicacién el antes citado articulo 135 atendiendo a las circunstancias de
especial urgencia, lo que puede justificar la solicitud de medidas cautelarisimas o
provisionalisimas.

Debe destacarse que en estos supuestos debera constarse la posible pérdida de la
finalidad legitima del recurso o periculum in mora. En este caso parece coherente que ese
periculum in mora constituya la consolidacion de posibles vulneraciones a derechos
fundamentales (a través de la detencidn y privacién de libertad), asi como la materializacion
de la expulsion. En efecto, las consecuencias de esa ejecucién forzosa sera la expulsién del
territorio nacional con prohibicién de entrada durante un plazo prolongado de tiempo.

Atendiendo a lo anterior, el érgano jurisdiccional deberd valorar la ponderacién de los
intereses concurrentes, a los efectos de determinar si las medidas concretas de ejecucién
forzosa cumplen con el principio de proporcionalidad a que deben sujetarse. En concreto,
deber3d verificarse si medidas intensamente restrictivas como la detencidn, privacidon de
libertad y materializacién de la expulsién son las medidas adecuadas menos restrictivas
para la libertad posibles en el caso concreto.

Asimismo, serd relevante la acreditacion de circunstancias que conllevasen la
invalidez de la expulsién, que han sido identificadas en el apartado anterior. En concreto,
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deberd prestarse especial atencién al supuesto en el que el extranjero esté en un proceso
de regularizacién de su situacion y el drgano administrativo competente hubiese informado
favorablemente a la obtencién de autorizacién de residencia.

En definitiva, los dérganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa deberdn
valorar la procedencia de adoptar las medidas cautelares que puedan solicitarse en estos
casos atendiendo a las circunstancias del caso concreto y los perjuicios irreparables que
pudiesen causarse.

2. Larevisién por Juzgados de Instrucciéon

Tal y como se ha apuntado, el Juez de lo contencioso-administrativo es el juez
predeterminado por la ley para revisar la legalidad de las actuaciones materiales de
ejecucion forzosa de una orden de expulsién, como podrian ser la detencidn, privacion de
libertad durante el plazo mdximo de 72 horas, y la materializacién de la expulsién en ese
caso.

No obstante, pueden darse supuestos en los que esas actuaciones materiales fuesen
puestas en conocimiento de los Juzgados de Instruccion.

En primer lugar, toda persona que haya sido detenida y privada de libertad por la
Administracion General del Estado tiene los derechos y garantias que nuestro
ordenamiento juridico ofrece a las personas que se hallan en esta situacién, como es, por
ejemplo, el derecho fundamental al habeas corpus. En este contexto, el Juez de Instruccién
es el drgano jurisdiccional encargado de tutelar estas situaciones de especial afectacién a la
libertad y a los derechos fundamentales.

En segundo lugar, en la practica pueden darse casos de ejecuciones forzosas de
ordenes de expulsién durante fines de semana y/o dias festivos, que son inhabiles a los
efectos de la jurisdiccion contencioso-administrativa. En estos casos, y teniendo en cuenta
que el plazo que debe mediar entre la detencién y expulsion efectiva debe ser inferior a 72
horas, es posible que durante ese periodo no haya ningin Juez de lo contencioso-
administrativo con periodo habil para conocer de una eventual solicitud de medidas
cautelares suspensivas. Por consiguiente, es posible que el Unico drgano jurisdiccional habil
para intervenir sea el Juzgado de Instruccion.

En estos supuestos en los que se inste la intervencién de un Juzgado de Instruccidn,
este drgano jurisdiccional podra adoptar diversas medidas. Un primer ejemplo de actuacion
consistiria en que el Juzgado de Instruccidn revisase si existe la resolucién especifica que
acuerde la ejecucion forzosa de la orden de expulsién, y acuerde que el medio de ejecucidn
forzosa es la detencién y privacion de libertad durante un plazo maximo de 72 horas. El
Juzgado de Instruccidn, en caso de detectar la ausencia de dicha resolucién que constituye
el fundamento juridico necesario, podria declarar que la detencidn y privacién de libertad
son contrarias a Derecho, y podria ordenar la finalizacidn de esas actuaciones materiales.
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No obstante, podria ser inadecuado que un Juzgado de Instruccién entrase en
aspectos propiamente administrativos de la ejecucién forzosa de una orden de expulsidn,
en casos que pudiesen revestir una mayor complejidad administrativa. Esta situacidén podria
darse, por ejemplo, en caso de que el extranjero se opusiese a su expulsidn por estar en una
situacion de regularizacion y el érgano competente hubiese informado favorablemente a la
concesion de autorizacién de residencia (articulo 241.2 Real Decreto 557/2011). En estos
supuestos, no pareceria adecuado que el Juzgado de Instruccién se pronunciase sobre el
fondo de la cuestion que seria de orden estrictamente administrativa. Ahora bien, la tutela
judicial efectiva del extranjero afectado por la ejecucién forzosa, que podria ser contraria a
Derecho, requeriria que el Juzgado de Instruccidn paralizase dicha ejecucidn forzosa hasta
que el Juez predeterminado por la Ley (el contencioso-administrativo) pudiese conocer del
asunto. En consecuencia, el Juzgado de Instruccidn si podria paralizar la ejecucién forzosa
de [a orden de expulsion.

En estos contextos, en caso de detectarse una tensidn entre los derechos del
extranjero a no ser expulsado con cardcter inmediato, y la efectividad de la ejecucién de la
orden de expulsién (por existir riesgo de fuga acreditado, etc.), el Juzgado de Instruccién
podria hallar medidas alternativas menos gravosas para el extranjero como seria su
internamiento en un centro de internamiento de extranjeros, durante el plazo
minimamente necesario para clarificar su situacidn juridica, y la procedencia de proceder a
la ejecucidn forzosa de la orden de expulsién, o a su suspensidn cautelar o revocacion,
segun proceda.

En conclusidn, el Juzgado de Instruccidn serd competente para entrar a decidir sobre
la legalidad de la detencidn y la privacién de libertad del extranjero, en la medida en que
puede detectar que esas medidas carecen de fundamento juridico al no estar amparadas
por una concreta resoluciéon administrativa que las acuerde. Ahora bien, en aquellos
supuestos en los que pueda presentarse una complejidad administrativa que no permita al
Juzgado de Instruccién entrar a valorar la procedencia de suspender la ejecucion forzosa de
la orden de expulsidn, este érgano jurisdiccional deberia adoptar las medidas alternativas
procedentes para suspender la expulsidn de extranjero hasta que el Juez de lo contencioso-
administrativo (el juez predeterminado por la ley) pueda desarrollar su normal actuacion en
estos casos.

VII. VALORACION FINAL

Segun la practica administrativa existente, en muchos casos la Administracion
General del Estado proceder a detener, privar de libertad durante un plazo maximo de 72
horas, y materializar la expulsién, sin haber dictado previamente una resolucién
administrativa especifica que acuerde la ejecucion forzosa de la orden de expulsidn.
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Lo anterior deberia conllevar la determinacidn de la ausencia de cobertura juridica de
la ejecucidon forzosa de la orden de expulsidn y, con ello, deberia concluirse que la
detencidn y privacién de libertad no serian conformes a nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, estas resoluciones que acuerde la ejecucién forzosa de la orden de
expulsidn deberian acreditar que las eventuales medidas que se aprueben son conformes al
principio de proporcionalidad. Por tanto, deberd acreditarse que no existen medidas
alternativas viables menos restrictivas para la libertad individual.

Lo anterior conlleva una especial obligacion de justificacién por parte de la
Administracion General del Estado en estos casos, que serd necesaria para que sus
decisiones puedan ser eventualmente revisadas por la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Y los drganos jurisdiccionales que puedan entrar a conocer sobre la
ejecucion de drdenes de expulsidon deberian garantizar los derechos de los extranjeros
afectados mediante la comprobacidon de la existencia de la resolucién especifica que
acuerde la ejecucion forzosa, y la existencia de una motivacién adecuada que justifique la
procedencia de adoptar determinadas medidas (coercitivas) en ese caso concreto. Y en
caso de hallarnos ante supuestos que puedan revestir cierta complejidad administrativa,
deberian adoptarse las medidas suspensivas que fuesen procedentes para asegurar que el
juez predeterminado por la ley (el Juez de lo contencioso-administrativo) puede entrar a
conocer de ellas.
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RESUMEN DE LA PONENCIA: El objeto de este trabajo es arrojar luz sobre las
denominadas “expulsiones exprés’”, una de las prdcticas de expulsién mas frecuentes vy, sin
embargo, de las que menos conocimiento se tiene; haciendo especial énfasis en la falta de
las debidas garantias con que suelen realizarse estas expulsiones.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. 1. Esta préctica se ha configurado como un método
mas eficaz. 2. En muchas zonas se realiza sin las debidas garantias. 3. Se realizan sin valorar
las circunstancias particulares de los afectados que han podido sobrevenir a la expulsidn. 4.
Respecto a la utilizacidn ocasional de reclamos o engafios. 5. Afectan en especial a personas
con expulsién por mera estancia irregular. 6. A diferencia del internamiento, la expulsion
desde comisaria elude en la mayoria de supuestos el control judicial.

I.INTRODUCCION

Denominamos expulsiones exprés, a aquellas ejecutadas directamente desde
comisaria durante el plazo de 72h. desde la detencién®. Se trata de una practica que a las
entidades que trabajamos en defensa de los derechos de las personas migrantes nos
preocupa especialmente.

Las personas expulsadas desde Comisarias han superado a las personas expulsadas
desde los CIE. Segun los datos del Gobierno, en 2013, 6462 (57,8%) fueron expulsados desde
comisaria frente a 4726 (42,2%) desde los CIE*.

! Informe Anual 2014 Servicio Jesuita a Migrantes: CIE y Expulsiones Exprés, Madrid Marzo de
2015. http://pueblosunidos.org/wp-content/uploads/InformeClE2014.pdf

? Datos recogidos en respuesta del gobierno a una pregunta parlamentaria del diputado D.
Jon IRarritu, 2014.
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La exposiciéon de motivos del Reglamento de funcionamiento y régimen interior de
los centros de internamiento de extranjeros, Real Decreto 162/2014, de 14 de Marzo, por el
que se aprueba el reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros de
internamiento de extranjeros sefialaba que, la experiencia adquirida desde la implantacion de
los centros de internamiento, tanto desde el dmbito del Ministerio del Interior como desde el
enfoque aportado por diversos organismos ajenos a dicho departamento y movimientos y
colectivos sociales de distinta indole, aconsejan que los centros en los que se hallan los
extranjeros deban sufrir una profunda reforma que traslade esos cambios demandados a la
propia estructura y funcionamiento de los mismos. La realidad apunta a que lejos de
reformarse las practicas los ingresos en el CIE y las condiciones de internamiento la
practica policial ha venido a circunvalar los CIE con las expulsiones exprés.

Entendemos que es del todo necesario encontrar un equilibro entre la politicas de
control migratorio y la salvaguarda de las garantias constitucionales y de los derechos
humanos. Las garantias de nuestro ordenamiento deben extenderse también a las
expulsiones desde Comisaria.

1. Esta practica se ha configurado como un método mas eficaz

Nuestra experiencia nos demuestra que las posibilidades de defensa se ven muy
mermadas, al igual que se ven en la autorizacién de internamiento, donde las personas
migrantes, dada la celeridad de los plazo, tienen serias dificultades cuando no imposibilidad
de poder acreditar documentalmente situaciones susceptible de amparo legal.

Los plazos de defensa- desde que se avisa al abogado y comparece este en comisaria
hasta la ejecucién de la expulsidn- son en ocasiones de horas. Muchas veces esas horas
trascurren fuera del horario de los Juzgados de lo Contencioso por lo que cualquier
actuacion de defensa en el seno del procedimiento administrativo, solicitud de medidas
cautelares, deben dirigirse ante los Juzgados de Instruccién, quienes muchas veces debido
a la enorme carga de trabajo durante sus guardias ven limitada su capacidad de analizar las
especiales circunstancias personales que pueden concurrir en la persona que va a ser
expulsada.

2. En muchas zonas se realiza sin las debidas garantias, al realizarse sin asistencia
letrada.

En la actualidad solo tenemos constancia que se garantiza este derecho en Madrid y
Baleares.

El articulo 17.3 de la Constitucidn Espafiola garantiza “la asistencia de abogado al
detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley establezca”. El
Art. 22 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracidn social (LOEx) sefiala que “los extranjeros que se
hallen en Espafia tiene derecho a asistencia letrada en los procedimientos administrativos
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que puedan llevar a su denegacidn de entrada, devolucidn o expulsidn del territorio
nacional (...)”.

La constatacion de esta prdactica ha conllevado una recomendacién por parte del
Defensor del Pueblo ante la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras en el Informe
Anual 2014 y debates en las Cortes Generales, Madrid 2015, ISSN: 2172-2455, donde se insta a
“Revisar los protocolos de actuacién relacionados con el derecho de asistencia letrada en sede
policial de los ciudadanos extranjeros detenidos con el fin de materializar la ejecucién de una
orden de expulsidn, facilitando dicha asistencia cuando asi se solicite y resulte necesario como
expresion del derecho de tutela judicial efectiva contenido en el articulo 24.2 de la
Constitucién”.

Alo largo de 2014, hemos documentado casos donde nos se ha realizado la llamada a
familiares para comunicar la detencién.

En tal sentido hemos de destacar el Auto de la Audiencia Provincial de Bizkaia, de 5 de
septiembre de 2014, en un caso que se sigue ante el Juzgado de Instruccién num. 6 de
Bilbao, por un posible delito de detencidn ilegal, de un ciudadano marroqui que habia sido
detenido y trasladado a Madrid para su expulsién, por una expulsién que se encontraba
revocada.

En dicho Auto se declaraba que la policia deberia haber comunicado la detencidn al
Colegio de Abogados, segun previene el Art. 520.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(Vigente hasta el 01 de Julio de 2015) (en adelante LECrim) y que deberia haber informado
de la detencidn a la persona elegida.

Esto no afecta solo a las garantias constitucionales, sino impide a la persona migrante
contar con la mds minima estructura de acogida a su llegada al pais de origen, lo que
atendiendo a consideraciones de caracter humanitario conlleva un incremento del
sufrimiento de la persona que va a ver materializada su expulsién totalmente innecesario,
dado que en no pocas ocasiones son deportados a ciudades distintas de las que reside su
familia o entorno en el pais de origen.

3. Se realizan sin valorar las circunstancias particulares de los afectados que han
podido sobrevenir a la expulsion.

Las expulsiones pueden ser ejecutadas incluso afos después de ser dictadas, y las
circunstancias personales sobrevenidas como pueden ser los vinculos familiares, sociales,
enfermedades, o principio de no devolucién y proteccién subsidiaria, o incluso el asilo,
cuando la persona que va a ser expulsada resulta en el momento presente nacional de un
pais donde el cambio de circunstancias politicas o el nacimiento de un conflicto bélico
puede suponer peligro para su vida.
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Es por ello la asistencia letrada cobra una especial importancia cuando, y asi lo ha sido
recogido por el Defensor del Pueblo, “existe un nimero significativo de casos en los que las
circunstancias de la persona afectada, en el momento de la ejecucidn de la resolucién, son bien
distintas de las que llevaron a dictar una resolucidn de expulsién en su momento. Este cambio
de circunstancias (nacimiento de hijos, relacién de pareja con ciudadano espanol, etc.) deberia
ser tenido en cuenta, a fin de establecer unas garantias que permitan la tutela judicial efectiva
de estos ciudadanos en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos para evitar que pueda
producirse indefension.

Ante una queja, presentada por Pueblos Unidos, el Defensor del Pueblo entendia que
“la situacion de minoria de edad en la que se encuentra el interesado en su pais de origen, el
tiempo de permanencia en Espana, la residencia legal de sus familiares (madre y hermana), su
situacién de estudiante, los intentos de regularizacién y la cita prevista para solicitar una
autorizaciéon de residencia podrian considerarse motivos suficientes para acreditar la
constancia de circunstancias excepcionales de arraigo”.

Este era el caso de Radl, quien llegé a Espafia con 15 afios traido por su madre. Madre
y hermana tenian residencia legal de larga duracién en Espafia, su madre trabajaba y su
hermana cursaba estudios universitarios. Fue detenido cuando se dirigia al instituto en
bicicleta. Estudiaba y contaba aqui con un nucleo familiar estable. Tenia toda la
documentacidn y cita para solicitar su residencia.

Habia sido detenido siendo menor por carecer de documentacién varias veces. La
ultima vez anterior a su expulsidn contaba ya con 18 afios. Le fue dictada la resolucién de
expulsién apenas un mes antes.

Al ser en Madrid, fue asistido de abogado del turno, el viernes a las 16 horas. Esa
misma tarde el abogado solicitd la suspensidn cautelar al Juzgado de Guardia. A las 3 de la
mafana su madre llevé mds documentacidn ante el Juzgado de Instruccion en funciones de
Guardia, pero el Juez de Instruccién ya habia resuelto desestimar la suspensién de la
medida.

Raul fue expulsado el sdbado, tan sdlo se le permitid hacer una brevisimas llamada de
despedida a su madre. Fue expulsado a Tegucigalpa con lo que llevaba puesto, sin dinero
para atender sus primeras necesidades.

La madre de este chico, relataba que era la segunda vez que se veia separada de su
hijo, una cuando este tenia ocho afios, y ella tuvo que emigrar a Espafia, durante mas de
siete afios, la segunda con 18, cuando tras tres afios viviendo en Espafia ha sido expulsado.

La familia ha presentado una demanda de proteccién de derechos fundamentales por
la forma en la que fue ejecutada su expulsién.
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Otro caso flagrante de intento de expulsién exprés sin valorar las circunstancias
personales es el de una joven colombiana, que fue identificada por la policia cuando se alojé
junto a su novio, de nacionalidad espafiola, en un hotel de Madrid. Tenia su solicitud de
residencia comunitaria en trdmite desde hacia 4 meses. La trasladaron a comisaria donde le
fue retirado el pasaporte y citada dias después, en la nueva comparecencia fue detenida
para materializar su expulsién ese mismo dia a las 18h.

La expulsidn finalmente no se ejecutd al estimar las medidas cautelarisimas el
Juzgado de Instruccién 27 en funciones de guardia, suspendiendo la expulsién. Esta joven
habia residido en Espafia desde 1998, ha cursado estudios de ESO y bachillerato y su madre
tenia la nacionalidad espafola, razén por la cual le fue concedida la residencia de familiar de
comunitario el mismo dia que iba a ser expulsada.

Otros ejemplos de la falta de valoracién de las circunstancias personales en la
tramitacion de estas expulsiones es la pretendida expulsion de un marroqui con una
expulsién que habia sido revocada, o la de un joven senegalés, que vino con 17 afios a
Espafia y habia residido durante 10 afios en Espafia, con padre con nacionalidad espafola y
madre y 4 hermanos con residencia legal. Fue detenido en las tornas del metro el mismo dia
que habia un macro vuelo a Senegal. El Juzgado de Guardia paralizé in extremis la expulsién
a peticién de su abogada. La expulsidn se encontraba recurrida y faltaba apenas un mes
para el juicio.

No parece l8gico que esta valoracidn de las circunstancias sobrevenidas si se debe
realizar, para la solicitud del internamiento en un CIE, tal y como establecié la Circular
6/2014, de la Direccion General de la Policia-Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, de
11 de julio de 2014, donde se requiere al instructor del expediente de expulsién, miembro del
CNP, la valoracién de las circunstancias personales, familiares, sociales y humanitarias, con
caracter previo a solicitar el internamiento en un CIE al objeto de materializar la expulsidn.

Sin embargo no se realiza dicha valoracién para la directa ejecucién de la expulsion a
pesar de que la materializacidon de la medida es inminente. No parece Iégico que estas
garantias se contemplen para quienes van a ser internados en los CIE a efectos de su
expulsidn y no para quienes van a ser expulsados inmediata y directamente.

4. Respecto a la utilizacion ocasional de reclamos o engafios

Respecto a la utilizacién ocasional de reclamos o engafios para que los migrantes
acudan a Comisaria y materializar la expulsidn, hemos de destacar La sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 5 de febrero de 2002, Caso Conka contra Bélgica,
declaré la violacidon del Art. 5.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos en un
procedimiento utilizado por las autoridades belgas para detener y expulsar a varias
personas de etnia gitana. En ese caso, se les tendié una trampa haciéndoles creer que la
convocatoria servia para completar el expediente de su solicitud de asilo, aunque desde el
principio las autoridades tenfan como Unica intencion privarles de su libertad y ejecutar su

161



José Maria Trillo Figueroa

expulsién a Eslovaquia, su pais de origen. Segun el Tribunal, hubo engafio en los motivos y,
en consecuencia, desviacién de poder constitutivo de violacién del articulo 5.1.

También hemos testimoniado supuestos en los que se le da informacién incorrecta y
de forma reiterada sobre la suerte del detenido a la familia e incluso al abogado, un claro
ejemplo es la querella presentada por el llustre Colegio de Abogados de Valencia frente a
una comisaria valenciana, porque el abogado defensor fue informado de que el detenido
iba a ser puesto a disposicidn judicial para su internamiento, cuando iba a ser expulsado
seguidamente.

5. Afectan en especial a personas con expulsién por mera estancia irregular.

Si la persona tiene un procedimiento penal abierto se requiere una autorizacién a los
Juzgados (Art. 57.7 LOEX) que requiere mds tiempo.

6. A diferencia del internamiento, la expulsién desde comisaria elude en la mayoria
de supuestos el control judicial.

Por ello queremos resaltar la importancia del control judicial de esta préctica, en
cuanto garantia dltima y fundamental de los derechos fundamentales y la legalidad frente al
proceder de la administracién, también en la fase de ejecuciéon de un procedimiento
sancionador como es el de la expulsidn.

Ante esta practica creemos elemental que se garantice:

1. La asistencia letrada en todas las comisarias con informacién suficiente para
garantizar el derecho a la defensa.

2. Una nueva valoracién de las circunstancias concurrentes en la persona en el
momento de la expulsién en igual sentido que ya se realiza en virtud de la Circular 6/2014.

3. Un mayor control judicial de este tipo de ejecucidn del acto administrativo
sancionador en el sentido de garantizar la valoracién de las especiales circunstancias que
concurran en el momento de su materializacidn.
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RESUMEN DE LA PONENCIA: El objeto de este trabajo consiste en la exposicién de los
principios que han regir el internamiento preventivo de extranjeros en cuanto medida
cautelar personal que implica privacién del derecho fundamental a la libertad. Con dicha
finalidad se analizan las caracteristicas generales de dicha medida cautelar, los
presupuestos que han de concurrir para que el juez pueda autorizar el internamiento y los
garantias bdsicas que ha de respetar el procedimiento a seguir para obtener dicha
autorizacidn judicial.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. Il. CARACTERISTICAS GENERALES. 1. Instrumentalidad. 2.
Proporcionalidad y excepcionalidad. 3. Provisionalidad o temporalidad. 4. Caracter
jurisdiccional. 1ll. PRESUPUESTOS GENERALES. 1. “Fumus boni iuris”. 2. “Periculum in
mora”. A) Riesgo de incomparecencia por carecer de domicilio. B) Riesgo de
incomparecencia por carecer de documentacion identificativa. C) Las actuaciones del
extranjero tendentes a dificultar o evitar la expulsién. D) La existencia de condena o
sanciones administrativas previas y de otros procesos penales o procedimientos
administrativos sancionadores pendientes. E) Enfermedad grave del extranjero. F) Otras
circunstancias. IV. PROCEDIMIENTO.

I. INTRODUCCION

A la hora de exponer los principios que deben regir la autorizacién judicial del
internamiento preventivo de extranjeros’ debemos partir de la base de que dicho
internamiento es una medida cautelar personal que implica privacién de un derecho
fundamental como es el derecho a la libertad. Consecuencia de ello es, por un lado, que las
caracteristicas que debe tener el internamiento preventivo de extranjeros han de ser las
mismas que rodean las medidas cautelares personales que se pueden adoptar en el proceso
penal (instrumentalidad, proporcionalidad, provisionalidad y jurisdiccionalidad); y, por otro,
que para que un juez pueda autorizar el internamiento preventivo es imprescindible que
concurran los presupuestos tradicionales de los que se hace depender la adopcién de

' Sobre el internamiento preventivo de extranjeros, vid., de forma mucho méas amplia, nuestro
trabajo “Internamiento preventivo de extranjeros conforme al nuevo Reglamento de los CIE”, edit.
Colex, Madrid, 2014.
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dichas medidas cautelares (fumus boni iuris y periculum in mora). Ademas, el procedimiento
a seguir para la adopcidn de esta medida cautelar habrd de respetar las garantias basicas
que exige la adopcién de dichas medidas en el proceso penal.

Debemos aclarar, no obstante, que el hecho de referirnos al proceso penal no
pretende, evidentemente, criminalizar la conducta de los extranjeros internados, sino
trasladar al procedimiento del internamiento las especiales garantias que la ley exige para
privar de libertad a los

Il. CARACTERISTICAS GENERALES

Las caracteristicas generales del internamiento son las propias de las medidas
cautelares: instrumentalidad, proporcionalidad, provisionalidad y jurisdiccionalidad.

1. Instrumentalidad.

El internamiento preventivo, como cualquier medida cautelar, no constituye el fin
perseguido por la medida, sino que lo que se pretende con la misma es asegurar el
resultado de un procedimiento principal, en este caso de naturaleza administrativa, en el
que se pretende la expulsién, devolucién o regreso del extranjero®.

Consecuencia del cardcter instrumental del internamiento preventivo es que, si por
los motivos que sea, se constata que la expulsion -devolucién o regreso- no se puede llevar
a cabo en el plazo maximo de 60 dias (duracién maxima del internamiento tras la reforma

* Asi, el art. 61 LOEXx, en su apartado 1°, letra e), menciona “el internamiento preventivo, previa
autorizacion judicial en los centros de internamiento”, como una de las “medidas cautelares” que se
pueden adoptar “a fin de asegurar la resolucién final que pudiera recaer” en un procedimiento
sancionador en el que puede proponerse la expulsion.

No obstante, debemos advertir que, cuando el internamiento preventivo se acuerda una vez
dictada la resolucion de expulsién, o en los casos de devolucidn o regreso, hay que reconocer que,
como sefiala la Circular 2/2006, de 27 de julio de 2006, sobre diversos aspectos relativos al régimen
de los extranjeros en Espafia, dicho internamiento, mas que una medida cautelar, participa de la
naturaleza de medida de ejecucidn forzosa de un acto administrativo. O, en otras palabras, como
sefiala la Audiencia Provincial de Madrid en numerosas resoluciones, en el supuesto previsto en el
art. 61 LOEx nos encontramos “con una medida cautelar (tal es la rubrica del articulo) preventiva o
anticipada, encaminada al aseguramiento de la ejecucién de una futura y eventual resolucion de
expulsién que de momento es inexistente”, mientras que el supuesto del art. 64 (“Ejecucion de la
expulsién”) “presupone que se ha dictado resolucién de expulsién, con obligacién para el extranjero
de abandonar el territorio nacional en el plazo fijado, que se ha incumplido la obligacién y que no
puede la administracidn, que es competente para la ejecucién forzosa de su resolucién incluso
mediante medidas coactivas, proceder a ejecutarla en el plazo de setenta y dos horas, limite previsto
para la detencidn gubernativa o policial en el articulo 17.2 de la Constitucidn y que estd expresamente
previsto en la L.O. 4/2000” (AAP de Madrid nim. 675/2009, de 22 de septiembre -JUR 2010/11842-;
AAP Madrid nim. 692/2010, de 20 de septiembre -JUR 2010/362387-; AAP Madrid nim. 494/2010, de 7
de octubre -JUR 2011/30369-...).
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que la LOEx sufrid por la L.O. 2/2009), el internamiento no se deberfa acordar o, acordado,
deberia dejarse sin efecto’.

Ademds, el cardcter instrumental del internamiento preventivo debe impedir que el
mismo pueda ser utilizado de forma auténoma como objetivo principal. Es decir, es
inadmisible que el internamiento preventivo pueda ser utilizado como sancién encubierta
de la inmigracién ilegal®.

2. Proporcionalidad y excepcionalidad

El internamiento preventivo, en cuanto constituye una privacién del derecho a la
libertad, sdlo debe ser acordado y autorizado cuando no hubiera otra medida menos
gravosa o perjudicial con la que se pudiera obtener el mismo resultado, es decir, se exige la
proporcionalidad entre una medida tan grave como es el internamiento preventivo y el fin
que se persigue con dicha medida.

Como sefalaba la STC numero 115/1987, de 7 de julio, “la libertad debe ser respetada
salvo que se estime indispensable la pérdida de libertad del extranjero por razones de
cautela o de prevencién, que habrdn de ser valoradas por el érgano judicial”. “Este caracter
excepcional, resulta ya del propio art. 26.2° de la Ley Organica 7/1985 (en la actualidad, art.
62.2° LOEX), que aun cuando utiliza el término «imprescindible» sélo respecto a la duracién,
implicitamente parece dar a entender que ha de ser también imprescindible la propia
pérdida de libertad, de modo que no es la sustanciacidon del expediente de expulsién, sino
las propias circunstancias del caso, por razones de seguridad, orden publico, etc., las que
han de justificar el mantenimiento de esa pérdida de libertad, siendo el Juez, guardian
natural de la libertad individual, el que debe controlar esas razones...””. O, en otras

3 Sefiala el art. 37.1° ¢) del Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, por el que se aprueba el
reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros
(RCIE), que el cese del ingreso sera adoptado por el director del centro “cuando se tenga constancia
de que la expulsidn, devolucidn o regreso no podra llevarse a efecto”. También, el art. 246.3° RLOEX,
con relacidn a la ejecucion de la resolucién en el procedimiento de expulsién, insiste en la idea de
que el periodo de internamiento no podra prolongarse si se constata la imposibilidad de ejecutar la
expulsion en el plazo de sesenta dias.

En esta linea, también sefala la CFGE 2/2006 que “no procederd el internamiento cuando el
extranjero esté incurso en una causa penal en la que la indole del delito impida autorizar la expulsidn.
En estos supuestos habrd en su caso de ponderarse la procedencia de la prisidn provisional, no
siendo el internamiento una alternativa a la medida cautelar penal”.

* MARTINEZ ESCAMILLA pone de manifiesto “el temor fundado de que el internamiento de
extranjeros pueda utilizarse, incluso se esté utilizando, no como una medida cautelar sino como una
sancién encubierta destinada a castigar la irregularidad administrativa u hostigar al inmigrante para
que regrese a su pais y disuadir a los que aun estén pensado en emprender la aventura migratoria”
(MARTINEZ ESCAMILLA, M., “Para que el derecho no se detenga a las puertas de los CIE. Andlisis del
régimen juridico del internamiento de extranjeros”, publicado en www.inmigrapenal.com, pag. 5).

> Cfr.,, en el mismo sentido, SSTC 144/1990, de 26 de septiembre; 96/1995, de 19 de junio; y
182/1996, de 12 de noviembre.
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palabras, el Juez sdlo debe autorizar el internamiento cuando el mismo sea “absolutamente
imprescindible para asegurar, en su caso, la ejecuciéon de la sancidon administrativa que
pudiera recaer en el expediente de expulsidn”, sin que pudiera ser sustituida por cualquier
otra de las medidas previstas en el articulo 61 LOEx".

En esta linea, dispone el art. 62.1° Il LOEx, que cuando al Juez se le solicita la
autorizacién para internar preventivamente a un extranjero, dicho Juez deberd resolver
“mediante auto motivado, en el que, de acuerdo con el principio de proporcionalidad, tomara
en consideraciodn las circunstancias concurrentes y, en especial...”.

3. Provisionalidad o temporalidad

Esta medida debe mantenerse en tanto en cuanto sea necesaria para asegurar la
expulsién, devolucidn o regreso del extranjero. Tiene, por tanto, un marcado caracter
provisional o temporal, que presenta, en nuestro ordenamiento juridico, las siguientes
manifestaciones:

A) Cuando hayan dejado de cumplirse las condiciones exigidas para autorizar el
internamiento, “el extranjero serd puesto inmediatamente en libertad por la autoridad
administrativa que lo tenga a su cargo, poniéndolo en conocimiento del Juez que autorizd
su internamiento. Del mismo modo y por las mismas causas, podra ser ordenado el fin del
internamiento y la puesta en libertad inmediata del extranjero por el Juez, de oficio o a
iniciativa de parte o del Ministerio Fiscal” (art. 62.3° LOEX).

B) “El internamiento se mantendra por el tiempo imprescindible para los fines del
expediente, siendo su duracién maxima de 60 dias” (art. 62.2° LOEx -en términos similares
vid. art. 21.2° | RCIE-).

4. Caracter jurisdiccional

Como sefala el art. 2.1° RCIE, “nadie podra ser internado en un centro sin que medie
resolucidn dictada por la autoridad judicial competente que expresamente asi lo autorice u
ordene”. Y es que, aunque el internamiento preventivo es una medida que adopta el
instructor del expediente para asegurar la ejecucién de una resolucién administrativa, la
misma ha de ser autorizada por un drgano jurisdiccional (vid. art. 61.1° €) LOEXx), el Juez de
Instruccidn del lugar en que se practique la detencién del extranjero (vid. art. 62.6° LOEXx),
quedando el extranjero ingresado a disposicién de dicho Juez (vid. art. 2.2° RCIE).

La necesaria intervencién de dérganos jurisdiccionales es consecuencia inevitable de lo
previsto en nuestra Constitucion que, como sabemos, establece, por un lado, que toda
privacion de libertad que exceda de setenta y dos horas requiere la intervencién del juez en
cuanto garante de los derechos fundamentales de la persona (art. 17.2° CE), y, por otro, que

®Vid., por ejemplo, AAP Las Palmas 138/2004. de 12 de marzo (JUR 2004/134356).
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“la Administracién civil no podrd imponer sanciones que, directa o subsidiariamente,
impliquen privacién de libertad” (art. 25.3° CE). En este sentido, la STC 115/1987 ya insistid,
con relacién al art. 26.2° LO. 7/1985, en que “lo que el precepto legal establece es que el
drgano administrativo, en el plazo maximo de setenta y dos horas, ha de solicitar del Juez
que autorice el internamiento del extranjero pendiente del tramite de expulsién”, pero es el
érgano judicial el que “habrd de adoptar libremente su decisién teniendo en cuenta las
circunstancias que concurren en el caso, en el bien entendido no las relativas a la decisidn
de la expulsion en si misma (sobre la que el Juez no ha de pronunciarse en este
procedimiento), sino las concernientes, entre otros aspectos, a la causa de expulsién
invocada, a la situacién legal y personal del extranjero, a la mayor o menor probabilidad de
su huida o cualquier otra que el Juez estime relevante para adoptar su decision”. En
definitiva, por tanto, para nuestro TC, “la disponibilidad sobre la pérdida de libertad es
judicial, sin perjuicio del cardcter administrativo de la decisidn de expulsién y de la ejecucidn
de la misma”, y “este caracter judicial de la privacién de libertad hace plenamente aplicable
también al caso de los extranjeros la doctrina sentada por este Tribunal, para el supuesto
distinto de la prisién provisional’”.

El caracter jurisdiccional del internamiento preventivo no sdlo deriva de la necesaria
autorizacion judicial para poder acordarlo, sino también del hecho de que es competencia
de un drgano jurisdiccional el control de la estancia de los extranjeros en los CIE; en
concreto, dicha competencia se atribuye al Juez de Instruccién del lugar donde estén
ubicados los mencionados centros, debiendo designarse un concreto Juzgado en aquellos
partidos judiciales en los que existan varios (vid. art. 62.6° LOEX).

I1l. PRESUPUESTOS GENERALES

Los presupuestos que han de concurrir para que el juez pueda autorizar el
internamiento preventivo de extranjeros son, también, los comunes a todas las medidas
cautelares, es decir, el fumus boni iuris y el periculum in mora.

1. “Fumus boni iuris”

El fumus boni juris o apariencia de buen derecho, es decir, como el internamiento
preventivo implica una muy importante restriccién del derecho a la libertad del extranjero
afectado, solo se podrd autorizar cuando “aparentemente” el procedimiento sancionador
va a concluir con la expulsién del extranjero, es decir, si en dicho procedimiento contamos
con datos suficientes que nos lleven a pensar que dicha sancién de expulsién se podra
imponer y ejecutar. A estos efectos, el Juez de Instruccién deberd, por un lado, efectuar un
cierto control de la actuaciéon administrativa, y, por otro, como hemos indicado, examinar si

7 Vid., en el mismo sentido, SSTC 303/2005, de 24 de noviembre, y 260/2007, de 20 de
diciembre.
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es probable que en el procedimiento se acuerde la expulsién y que la misma se va a poder
ejecutar.

Para que el juez efectle dicho control es necesario que la autoridad gubernativa (o el
instructor del expediente), que solicite la autorizacién al Juez para internar al extranjero,
justifique que concurre este presupuesto, la apariencia de buen derecho, motivando
suficientemente su solicitud, presentando los datos, argumentos y documentos que
acrediten que, posiblemente, en dicho expediente se impondra la sancién de expulsién 'y
que, ademas, dicha sancién se podréd ejecutar® (asi, tanto el art. 23.1° RCIE como el art.
235.5° RLOEX exigen expresamente que la solicitud de internamiento sea motivada). Y para
que el juez pueda valorar si concurren o no los requisitos para poder autorizar el
internamiento es imprescindible que cuente con el expediente del extranjero. Por eso,
dispone el art. 23.2° RCIE que el instructor que solicite el internamiento de un extranjero
debera presentar “aquellos documentos que formen parte del expediente o resolucién de
expulsion, devolucién o denegacién de entrada”.

Con relacién a este tema, debemos resaltar que, segin jurisprudencia reiterada®, la
autorizacidn judicial de ingreso en centro de internamiento de extranjeros debe cumplir

® En esta linea debemos destacar que la Circular de la DGP 6/2014, de 11 de julio, sobre
“Criterios para solicitar el ingreso de los ciudadanos extranjeros en los centros de internamiento”,
insiste en que los instructores de los procedimientos de repatriacién deben tener muy en cuenta las
“circunstancias sobre la posibilidad real de ejecutarse la repatriacién”. Por eso, deben realizar “una
valoracion sobre la viabilidad real de la materializacién de la expulsién teniendo en cuenta, entre
otras, las siguientes circunstancias:

Si el expedientado estd provisto de documento de viaje o pasaporte.

Si se trata de un nacional de un pafs que tiene o no representacion diplomatica o consular en
Espafia.

Si se trata de un nacional que no sera documentado por las autoridades consulares de su pais.

Si es nacional de un pais que, aunque lo documente, es factible que transcurra el plazo de 60
dias maximo del internamiento.

En aquellos casos de especial complejidad se podrd recabar informacidn de la Unidad Central
de Expulsiones y Repatriaciones de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, al ser este
drgano el que mantiene relaciones con las diferentes oficinas diplomaticas y consulares tendentes a
documentar a los extranjeros que pueden ser objeto de expulsién, asi como el que tiene un
conocimiento actual de la situacién o estado social de los diferentes paises a los que se realizan
repatriaciones y las posibilidades reales de poder materializar las mismas”.

Ademds, se precisa en la mencionada Circular que “igualmente, los instructores o funcionarios
que realicen las actuaciones de ejecucidn de la repatriacion, antes de solicitar el internamiento, con
el fin de conocer la situacion (de conflicto bélico o de otra indole) del pais al que van a ser
repatriados, o que la repatriaciéon al mismo no implica para dicha persona riesgo para su vida o
integridad fisica, o que no serd objeto de penas o tratos inhumanos, degradantes o torturas,
procederan a consultar las siguientes direcciones del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), en las que se incluyen los paises de riesgo...”.

9 AAP Las Palmas 45/2004, de 2 de febrero (JUR 2004/102357); AAP Las Palmas 46/2004, de 3
de febrero (JUR 2004/102586); AAP Barcelona de 29 de marzo de 2004 (JUR 2004/21787); AAP
Barcelona nim. 489/2007, de 17 de agosto (JUR 2009/465353); AAP Barcelona num. 717/2009, de 30
de noviembre (JUR 2010/866559); AAP Burgos nim. 39/2010, de 13 de enero (JUR 2010/102025)...
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unos minimos requisitos y, tratdandose de tutelar el derecho a la libertad ambulatoria, la
resolucion debe:

A) “Por una parte examinar y comprobar en su caso si la medida que adopta la
autoridad administrativa se produce en el procedimiento adecuado y con cumplimiento de
los requisitos formales. No se trata que examine la bondad del expediente administrativo,
pues esa discusion estd reservada al orden contencioso administrativo, pero si que no
puede autorizar una medida cautelar en un procedimiento carente de los requisitos basicos:
competencia del érgano, cumplimiento de las formalidades legales, etc.”.

B) “Que el expediente administrativo atribuya al extranjero sobre el que recae la
medida cautelar alguna de las causas legales que permiten la adopcién del internamiento”.

C) Que es necesario “que la medida cautelar cumpla unos fines que sean legitimos,
amén de su proporcionalidad con el fin perseguido, lo que deberd ser motivado
explicitamente en la resolucién judicial autorizante” (este punto hace referencia, como
veremos a continuacién, al periculum in mora).

Ahora bien, ademas de lo dispuesto expresamente por la jurisprudencia, la exigencia
del “fumus boni iuris” nos obliga a realizar las siguientes precisiones:

a) Si el extranjero, en la audiencia ante el Juez de Instruccién, plantea la inadecuacién
del procedimiento seguido para tramitar el expediente de expulsién (porque se estd
tramitando el procedimiento preferente y considera que el procedimiento a seguir es el
ordinario), el Juez de Instruccién deberia, en nuestra opinién, entrar a conocer de dicha
excepcion debido a la trascendencia que la resolucion de este tema tiene a efectos de que
se pueda o no acordar su internamiento.

b) El Juez de Instruccion también deberd comprobar lo relativo a la prescripcién y
caducidad del expediente.

) El control judicial del presupuesto del fumus boni iuris no se debe limitar, en
nuestra opinién, a comprobar que las causas invocadas en el expediente pueden dar lugar
al internamiento, sino que, ademds, como acabamos de sefialar, deberd examinar si,
“aparentemente”, el procedimiento sancionador va a concluir con la expulsién del
extranjero. Tal analisis debe exigirsele al Juez de Instruccién; en cambio, no debe decidir si,
efectivamente, dicha causa concurre o no, pues tal resolucién compete a la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

d) Por ultimo, si se plantea la concurrencia de las excepciones previstas en el art. 57.5°
y 6° LOEX (supuestos en los que no cabe imponer la sancién de expulsién o en los que no

'° Conforme a lo dispuesto por los arts. 63 y 63 bis de la LOEXx, el internamiento preventivo
solo se puede acordar cuando en la tramitacion del expediente de expulsion se sigue el
procedimiento preferente, no el procedimiento ordinario.
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puede ser ejecutada) o en los articulos 59 (colaboracién contra redes organizadas) y 59 bis
(victimas de la trata de seres humanos), también deberd el juez analizarlas puesto que es
evidente la trascendencia que dichas excepciones tienen con relacidon a la autorizacién o no
del internamiento como medida cautelar.

En cualquier caso, como también destacan nuestros tribunales, es evidente que
cuando se trate de autorizar el internamiento, no mientras se sustancia el procedimiento de
expulsion, sino cuando la resolucién de expulsidon ya ha sido dictada (asi como en los casos
en los que el regreso o la devolucién han sido ya acordados), “el control por el Juez de
Instruccion de la actuacion administrativa es menor, so riesgo de convertirlo en un Juez
contencioso administrativo. Légicamente deberd verificar que se ha dictado la orden de
expulsién y que la misma no es de una ilegalidad patente, flagrante o clamorosa; su
notificacién al interesado; el transcurso del plazo fijado para el abandono voluntario del
territorio nacional; la vigencia de la orden de expulsién, y las razones aducidas por la
administracién para no poder verificar la expulsién en el plazo de setenta y dos horas y ser

necesario el internamiento”".

Por otra parte, “no debemos olvidar que en estos expedientes sdélo se resuelve sobre
la legalidad del internamiento en Centro de Extranjeria, no sobre la orden de expulsién que
ya consta decretada por Resolucién del Subdelegado del Gobierno y que ya decidid sobre la
concurrencia de las causas de expulsién del citado extranjero..., sin que al Juez de
Instruccion, que debe decidir sobre el internamiento cautelar del extranjero, corresponda
pronunciarse en torno a si concurren o no las causas del art. 53 y si resulta procedente dicha
expulsién, debiendo limitarse su actuacidon a comprobar si aquella resolucién administrativa
se ha dictado en un procedimiento adecuado y con cumplimiento de los requisitos
formales, sin proceder al examen y valoracién del expediente administrativo que esta

2912

reservado al orden contencioso-administrativo

En consecuencia, por tanto, cuando el extranjero no esté de acuerdo con la sancidén
de expulsiéon que le haya sido impuesta, deberd impugnarla ante los drganos de la
jurisdiccion contencioso administrativa; pero lo que no puede hacer es plantear dicho
asunto ante el Juez de Instruccidn con la excusa de oponerse al internamiento. Por otra
parte, si, efectivamente, el extranjero recurre la resolucién de expulsién ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, podrd, ademads, solicitar, en su caso, y al amparo de lo

" AAP Madrid nim. 675/2009, de 22 de septiembre (JUR 2010/11842); AAP Madrid ndm.
692/2010, de 20 de septiembre (JUR 2010/362387); AAP Madrid nim. 494/2010, de 7 de octubre (JUR
2011/30369)...

Vid., por ejemplo, AAP Castellén num. 302/2010, de 23 de julio (JUR 2010/392482).
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dispuesto en los articulos 129 y ss. de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa la suspensién de la orden de expulsion®.

2. “Periculum in mora”

El periculum in mora o riesgo de que no se vaya a poder ejecutar la expulsidn,
devolucién o regreso del extranjero si no se acuerda el internamiento preventivo. Es decir,
para que el juez pueda autorizar esta medida cautelar ha de existir riesgo de que el tiempo
necesario para tramitar el correspondiente procedimiento administrativo o para ejecutar la
resolucién adoptada sea aprovechado por el extranjero para ponerse fuera del alcance de
las autoridades, impidiendo de esta manera su salida del territorio espafiol (riesgo de fuga o
huida). Dicho riesgo normalmente se vincula a la inexistencia de arraigos personales,
econdmicos o sociales del extranjero en nuestro pais.

A estos efectos, podemos anticipar que, normalmente, en los casos de devolucién y
regreso no suele ser dificil justificar la necesidad de autorizar el internamiento, puesto que
frecuentemente nos encontramos con extranjeros sin ningln tipo de arraigo en nuestro
pais. Asi, son muchas las resoluciones en las que nuestros tribunales consideran procedente
la medida cautelar de internamiento en caso de extranjeros que entran en nuestro pais en
patera y que carecen de domicilio, trabajo y familiares en Espafa'®; o de extranjeros ya

3 Con relacién a este tema, destacar la preocupacién de la FGE cuando, en la Memoria de
2009, advierte que el Ministerio Fiscal debe “ser especialmente riguroso a la hora de impedir que sea
utilizado este procedimiento (recurso contra el auto de internamiento) como via para atacar la
decisiéon administrativa de expulsién fuera del dmbito de la jurisdiccidon contencioso-administrativa”.

También en esta linea, algunos Fiscales advierten de la estrategia de algunos abogados de
forzar la intervencidn de los Juzgados de Guardia para que hagan uso de la normativa especial que le
otorga funciones contencioso administrativas y poder dictar suspensiones cautelarisimas (vid. art.
135 LJCA) de drdenes de expulsidn, medida que justifican considerando que la expulsiéon deberia
haberse sancionado con multa en lugar de expulsidn (sic). A estos efectos, los fiscales especialistas
en extranjeria, en las jornadas celebrada en Oviedo los dias 15 y 16 de octubre, de 2009, propusieron:
a) “Debera informarse en contra de la intervencién del juez de instruccién de guardia en funciones
contencioso administrativas en los términos del art. 135 de la LJCA cuando la solicitud de suspensidén
cautelar de la ejecutividad de la resolucidn administrativa se plantee en dia y hora habil, no revista
caracter de urgencia o no concurran los demds requisitos legales”. b) “La literalidad del art. 135 de la
LJCA segun el cual «El Juez o Tribunal atendidas las circunstancias de especial urgencia que
concurran en el caso adoptard la medida sin oir a la parte contraria» no permite concluir que la
resolucion haya de adoptarse sin oir al Ministerio Fiscal, el cual tiene en la propia ley jurisdiccional un
tratamiento procesal diferenciado de las demas partes (art. 119 LJCA). Por ello el Ministerio Fiscal
instara del Juez de Instruccién en funciones de guardia, que se le dé traslado de las actuaciones a fin
de emitir informe sobre la procedencia o no de la suspensién cautelar de la ejecutividad de la
resolucién de retorno”. c) “La concesion de la cautelarisima (art. 135 LJCA), impide durante tres dias
la materializacidon de la repatriacién, pero no la continuidad del internamiento, que sdélo debe
concluir por su ratificacion tras la comparecencia y la vista, ya que de lo contrario el alzamiento de la
cautelarisima privaria de eficacia al internamiento”.

* AAP Las Palmas ndm. 661/2003, de 24 de noviembre (JUR 2004/186452); AAP Las Palmas
ndm. 98/2005, de 21 de febrero (JUR 2005/84897); AAP Las Palmas de 14 de febrero de 2005 (JUR

2005/85354)...
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expulsados que contravienen la prohibicion de entrada y que, igualmente, carecen de
arraigos personales, econémicos o sociales®; o en caso de denegacién de la entrada del
extranjero, en los que se resuelve su regreso por no justificar suficientemente el objeto y
condiciones de su entrada, asi como por no acreditar medios suficientes (cuando el regreso
no puede hacerse efectivo dentro de las 72 horas siguientes)".

Sin embargo, en los expedientes de expulsion se pueden originar muchos mas
problemas, puesto que, en ocasiones, el extranjero expedientado cuenta con un cierto
arraigo en Espafia, arraigo que puede excluir el riesgo de fuga antes mencionado y que
puede hacer innecesario su internamiento.

Con relacién al periculum in mora, sefiala el art. 62.1° [l LOEx que el juez “resolverd
mediante auto motivado, en el que, de acuerdo con el principio de proporcionalidad,
tomard en consideracién las circunstancias concurrentes y, en especial, el riesgo de
incomparecencia por carecer de domicilio o de documentacién identificativa, las
actuaciones del extranjero tendentes a dificultar o evitar la expulsién, asi como la existencia
de condena o sanciones administrativas previas y de otros procesos penales o
procedimientos administrativos sancionadores pendientes. Asimismo, en caso de
enfermedad grave del extranjero, el juez valorard el riesgo del internamiento para la salud
publica o la salud del propio extranjero”.

A) Riesgo de incomparecencia por carecer de domicilio

Se trata, sin duda alguna, de una de las circunstancias mas relevantes a la hora de
decidir si procede o no el internamiento. La regla general debe ser la de considerar
innecesario el internamiento en caso de que el extranjero tenga domicilio conocido y fiable.
Asi, es frecuente que nuestros jueces denieguen la autorizacién del internamiento cuando
se acredita que el extranjero conoce el idioma castellano y tiene domicilio estable en
Espafia’. En cambio, son muchas las resoluciones que justifican el internamiento en no
probar la existencia de un domicilio fijo, conocido y estable, en términos tales que pudiera
asegurarse la ejecucién de la orden de expulsién si finalmente se produjera®®. No obstante,

> AAP Las Palmas num. 54/2005, de 14 de febrero (JUR 2005/118581); AAP Barcelona ndm.
645/2005, de 2 de mayo (JUR 2005/171374)...

'® AAP Barcelona nim. 873/2008, de 6 de noviembre (JUR 2009/465178); AAP Madrid ndm.
815/2010, de 22 de octubre (JUR 2011/16688)...

7 AAP Madrid 329/2002, de 2 de julio (JUR 2002/248321); AAP Las Palmas de 19 diciembre de
2003 (JUR 2004/28532); AAP Barcelona de 29 de marzo de 2004 (JUR 2004/121787); AAP Murcia de 5
junio de 2006 (JUR 2006/198405); AAP Murcia de 5 junio de 2006 (JUR 2006/198416)...

'® AAP Barcelona nim. 345/2005, de 1 de junio (JUR 2005/177204); AAP Barcelona nim.
489/2007, de 17 de agosto (JUR 2009/465353); AAP Madrid nim. 760/2009, de 10 de noviembre (JUR
2010/38015); AAP Madrid nim. 980/2009, de 9 de diciembre (JUR 2010/61165); AAP Madrid ndm.
624/2010, de 18 de noviembre (JUR 2011/32235)...
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también debemos advertir que, aunque la falta de estabilidad en el domicilio es un dato
muy relevante en la préctica, dicha circunstancia no impide que el juez pueda valorar otras
circunstancias que, en su caso, acrediten el arraigo del extranjero en nuestro pais y, por
tanto, la inexistencia del periculum in mora®.

Por lo demas, en cuanto a la forma de acreditar el domicilio, sefiala la CFGE 2/2006
que, “aunque no exclusiva, la prueba habitual de la residencia es el correspondiente
certificado de empadronamiento, y que para obtener el mismo no se necesita acreditar la
residencia legal en Espafia. Por otro lado también debe tenerse presente que el certificado
de empadronamiento no es prueba plena de la realidad del domicilio reflejado en el mismo,
por lo que en su caso, serd conveniente contrastarlo a través de un informe policial o
mediante la aportacién de documentos complementarios (contrato de arrendamiento,
recibo de pagos de suministros, etc.)”.

B) Riesgo de incomparecencia por carecer de documentacion identificativa

La LO. 2/2009 ha matizado, acertadamente, que se trata de carecer de
documentacién “identificativa” frente a la referencia mds imprecisa previa a la reforma de
“carecer de documentacién’”. En consecuencia, no se ha de confundir esta circunstancia
con el hecho de que el extranjero no posea documentacion legal para mantenerse en
Espafia.

Segun la CFGE 2/2006, “la carencia de documentacién, en tanto reduce la segura
identificacién de la persona expedientada, también es un poderoso elemento a valorar en
cuanto a la ponderacidn del periculum in mora. La utilizacidn de nombres diversos, en tanto
actividad desplegada para dificultar la localizacién, debe ser especialmente valorada para
calibrar la concurrencia del peligro de fuga”. En este sentido, son también numerosas las
resoluciones que mencionan la utilizacién por parte del extranjero de identidades diversas
como un dato mds a tener en cuenta a la hora de autorizar su internamiento™.

C) Las actuaciones del extranjero tendentes a dificultar o evitar la expulsién

Es evidente que tales actuaciones han de ser valoradas especialmente por el Juez. Sin
embargo, tal vez la redaccién del precepto a estos efectos sea un tanto ambigua y, como ya
ha advertido algun autor, “puede permitir la aplicacién indiscriminada de la medida de

1921

internamiento””.

9 AAP Madrid ndm. 913/2009, de 11 de septiembre (JUR 2009/428895).

2 AAP Madrid ndm. 949/2001, de 18 de diciembre (JUR 2002/9453); AAP Madrid ndm.
161/2004, de 13 de abril (JUR 2004/237797)...

* NIETO GARCIA, L.C.; “Derechos Humanos e inmigracién. Europa y la directiva de retorno”,
publicado en Papeles de las relaciones eco sociales y cambio global, nim. 104, 2008-2009, pags. 50-51.
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D) La existencia de condena o sanciones administrativas previas y de otros
procesos penales o procedimientos administrativos sancionadores pendientes.

La existencia de condena o sanciones administrativas previas y de otros procesos
penales o procedimientos administrativos sancionadores pendientes puede ser relevante
en la medida en que de tales datos podamos deducir un incremento del riesgo de fuga; sin
embargo, lo que, por supuesto, no procede es utilizar esta via, la del internamiento
preventivo, para sancionar al extranjero con determinados antecedentes.

En cualquier caso, hay que reconocer que, en la practica diaria, la circunstancia de que
el extranjero se halle imputado en procesos penales por delitos que no impidan que el juez
que esta instruyendo la causa autorice la expulsidn administrativa del mismo, o el que se
haya dictado previamente decreto de expulsidn contra el extranjero sin que éste lo hubiera
recurrido, son datos que los jueces manejan frecuentemente, en conminacién con otros,
para justificar el internamiento del extranjero™.

E) Enfermedad grave del extranjero

“En caso de enfermedad grave del extranjero, el juez valorard el riesgo del
internamiento para la salud publica o la salud del propio extranjero” (apartado introducido
por LO. 2/2009).

Se trata de una previsidn razonable que, por un lado, exige valorar si el ingreso del
extranjero en el CIE puede suponer un excesivo riesgo para su salud y que, en
consecuencia, proceda no autorizar su internamiento. Por otro lado, también se valora el
riesgo que puede suponer el ingreso del extranjero en el CIE con relacién a los demas
extranjeros ingresados.

F) Otras circunstancias

Ademas de las sefialadas expresamente en el art. 62.1° [ LOEX, son circunstancias
que frecuentemente tienen en cuenta los jueces para autorizar el internamiento las
siguientes: no disponer de medios de vida licitos, no tener trabajo, no tener familiares en

> AAP Barcelona ndm. 156/2007, de 1 de marzo (JUR 2007/125916); AAP Murcia nim. 411/2010,
de 26 de noviembre (JUR 2010/43680); AAP Madrid ndm. 4302/2010, de 7 de diciembre (JUR
2011/63110); AAP Madrid nim. 425/2012, de 19 de junio (JUR 2012/272106); AAP Barcelona ndm.
17/2013, de 9 de enero (JUR 2013/72222)...
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Espafia, tener antecedentes policiales™, la existencia o no de convenio de readmisién con el
pais de origen del extranjero...*.

IV. PROCEDIMIENTO

Ya sefialamos al comienzo de este trabajo que el procedimiento a seguir para la
adopcidn de la medida cautelar del internamiento debe respetar las garantias basicas que
exige la adopcién de dichas medidas en el proceso penal. En consecuencia, se exige la
observancia del principio de contradiccién, permitiendo que el extranjero afectado por la
medida pueda hacer alegaciones y proponer las pruebas que estime adecuadas, asi como
impugnar la resolucién que se dicte; se le reconoce el derecho a que le asista un letrado; se

> No obstante, en nuestra opinién, el que una persona tenga antecedentes policiales (por
ejemplo, como consecuencia de haber sido trasladado a comisaria para identificacién) no acredita
necesariamente riesgo de fuga de ningun tipo.

** A modo de resumen, tal y como se recoge en la Memoria de la FGE 2011, la FDE de Madrid
sefala:

“1) Factores que se estiman como indiciarios de riesgo de no localizacién posterior: carencia
de acreditacion de domicilio estable y conocido, utilizacién de diversas identidades o «usas», carencia
de documentacidn, existencia de antecedentes policiales, judiciales y administrativos (relacionados
estos Ultimos con la Legislacion de Extranjeria), dificultades constatadas en el expediente de
localizacién para notificacion de las resoluciones administrativas (casos en los que no se le ha podido
localizar tras varios intentos, y el decreto de expulsién ha debido de ser notificado mediante su
publicacién en el correspondiente Boletin Oficial —vid. Disposicion adicional quinta RLOEx sobre el
Tablon Edictal de resoluciones de extranjerfa), carencia de medios de vida acreditados, carencia de
familia y bienes en Espafia”.

“2) Factores que se valoran positivamente como indiciarios del decrecimiento del riesgo de
localizacidn posterior: acreditacion de domicilio estable mantenido durante un periodo de tiempo
considerable (vg. mediante la aportacién de contrato de arrendamiento a su nombre), acreditacién
de residencia en Espafia durante mas de «cuatro afios (vg. mediante certificado de
empadronamiento), acreditacidn de la existencia familiares directos en Espaiia conviviente con él, en
situacién regular o de nacionalidad espafiola, acreditacién de cédnyuge (o pareja de hecho) y/o de hijo
de nacionalidad espafola. (vg. mediante la aportacion del correspondiente libro de familia),
acreditacion de realizacidn de trabajo remunerado, inexistencia de antecedentes policiales, judiciales
y administrativos (relacionados estos ultimos con la Legislacién de Extranjeria)”.

Por otra parte, en la ya citada Circular de la DGP 6/2014, de 11 de julio, sobre “Criterios para
solicitar el ingreso de los ciudadanos extranjeros en los centros de internamiento”, se insiste en que
los instructores de los expedientes, antes de solicitar el internamiento, deberan tener en cuenta las
circunstancias de caracter personal del ciudadano extranjero. A estos efectos se distingue entre
circunstancias “genéricas” (si tiene o no domicilio conocido en Espafia; personas con las que convive
y vinculos familiares de los mismos; si tiene hijos menores a su cargo; las consecuencias para él y los
miembros de su familia de la expulsidn; si tiene arraigo en Espafia; si esta provisto de pasaporte; si
existe riesgo de fuga o de incomparecencia; si representa un riesgo para el orden publico o la
seguridad publica o nacional; cualquier otra circunstancia relativa a la existencia de vinculos con
Espafa y su pais de origen) y “especificas” (la edad de la persona implicada; si se trata de persona
anciana; si se trata de mujer embarazada; cudl es su estado fisico y psiquico; si necesita tratamiento
médico o estd sujeto a revisiones médicas; si ha padecido algun tipo de violencia fisica, psiquica,
sexual o cualquier tipo de violacién o tortura; cualquier otra circunstancia que pueda indicar que se
trata de persona vulnerable).
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prevé la preceptiva intervencién del MF y, finalmente, como no podia ser de otra forma, la
resolucién del juez debera ser suficientemente motivada.

Conrelacién al procedimiento, la LOEx se limita a establecer, en su art. 62.1° 1, que “el
Juez, previa audiencia del interesado y del Ministerio Fiscal, resolverd mediante auto
motivado”.

Sin pretender analizar detalladamente dicho procedimiento, simplemente nos vamos
a limitar a destacar algunas cuestiones que deberian ser tenidas en cuenta para que el
mencionado principio de contradiccidn y el derecho de defensa del extranjero afectado por
la medida fueran respetados en toda su integridad.

a) Cuando al extranjero se le da audiencia, en la misma podréd alegar lo que considere
oportuno en su defensa, e incluso pedir la practica de aquellas pruebas que pongan de
manifiesto la improcedencia de su internamiento preventivo, por no concurrir las
circunstancias que justifican que el juez autorice el mismo. Sin embargo, hay que advertir,
como sefialan las Memorias de la FGE de 2011y 2012 que, en ocasiones, resulta muy dificil
que el extranjero pueda probar durante el servicio de guardia la existencia de circunstancias
personales que justifiquen la existencia de un arraigo que excluya todo riesgo de fuga. Ello
ha provocado en la practica que a veces se utilice el cauce de los recursos contra el auto de
internamiento para ponerlas de manifiesto. En cualquier caso, en nuestra opinién, habra
que entender que si al extranjero le hubiere sido imposible, en el momento de la audiencia,
aportar las pruebas oportunas, se ha de reconocer a su abogado la posibilidad de dirigirse al
Juez que hubiere autorizado el internamiento, en cualquier momento posterior, aportando
las citadas pruebas y pidiendo la revisién de la medida autorizada.

b) Es frecuente que el abogado que asiste al extranjero en el procedimiento de
internamiento no coincida con el que lleva su expediente de expulsién®. Ello origina
numerosos problemas de defensa porque dicho abogado en muchas ocasiones desconoce
completamente la situacion del extranjero y de su expediente de expulsién. Por eso, seria
muy recomendable que se exigiera que las distintas administraciones responsables
contacten, en la medida de lo posible, con el abogado del extranjero en el expediente de
expulsién para que sea él mismo quién se encargue de su defensa en el procedimiento de
autorizacion del internamiento. Y si esto no fuera posible, que al menos se facilite Ia
comunicacién entre uno y otro abogado.

¢) Aunque, como hemos visto, la LOEx se limita a exigir la previa audiencia del
interesado y del Ministerio Fiscal, en nuestra opinidn lo ideal seria que el Juez de
Instruccidn, antes de resolver sobre la autorizacion o no el internamiento preventivo de
extranjeros, convocara a todos los interesados a una audiencia, en la cual pudieran hacer las

» Asi lo han puesto de manifiesto los mismos abogados (vid., por ejemplo, “Protocolos de
actuacion letrada en materia de extranjerfa”, junio 2012, Subcomisién de Extranjeria del CGAE).
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alegaciones y proponer los medios de prueba que consideraran oportunos, de forma similar
alo previsto en el art. 505 de la LECrim con relacidn a la prisién preventiva.

d) Son muchas las resoluciones de nuestro TC en las que se destaca la importancia de
la motivacién del Auto de internamiento del extranjero, y en las que se afirma la necesidad
de que, para acordar el internamiento preventivo del extranjero, el érgano judicial adopte
su decision motivadamente, teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en el
caso, dado que el internamiento del extranjero debe regirse por el principio de
excepcionalidad y la libertad debe ser respetada, salvo que se estime indispensable su
pérdida por razones de cautela o de prevencién que habran de ser valoradas por el érgano
judicial®.

En concreto, como sefala el art. 62.1° Il LOEX, en el auto motivado el Juez, “de
acuerdo con el principio de proporcionalidad, tomara en consideracién las circunstancias
concurrentes y, en especial, el riesgo de incomparecencia por carecer de domicilio o de
documentacién identificativa...”.

A estos efectos, debe quedar claro que cuando el Juez, en el auto que dicta, se limita
a sefialar que “concurre la causa de expulsién invocada en el expediente administrativo” y
que “atendidas las circunstancias concurrentes”, sin indicar cudles son éstas, autoriza el
internamiento, dicha motivacién es insuficiente en cuanto que de la resolucién judicial no es
posible extraer las razones para justificar la medida excepcional del internamiento
adoptada.

e) Si el juez deniega la autorizacién para el internamiento, normalmente acordard la
puesta en libertad del extranjero detenido. Se plantea en estos casos, no obstante, la
posibilidad de que el instructor, ante la negativa del juez, pueda adoptar también otras
medidas cautelares a fin de asegurar la eficacia de la resolucién final que pueda recaer. En
concreto, el art. 235.6° RLOEX, con relacién al procedimiento preferente de expulsion, prevé
la posible adopcidn de “alguna o algunas de las siguientes medidas cautelares: a) Retirada
del pasaporte o documento acreditativo de su nacionalidad, previa entrega al interesado de
recibo acreditativo de tal medida. b) Presentacién periddica ante el instructor del
expediente o ante otra autoridad que éste determine en los dias que, en atencién a las
circunstancias personales, familiares o sociales del expedientado, se considere aconsejable.
¢) Residencia obligatoria en lugar determinado (medida declarada constitucional por STC
260/2007, de 20 de diciembre). d) Cualquier otra medida cautelar que el juez estime
adecuada y suficiente”.

En nuestra opinidn, las medidas mencionadas en el citado art. 235.6° no sdlo se
pueden adoptar por el instructor del expediente, sino también directamente por el juez de

% Vid., entre otras, SSTC 41/1982, de 2 de julio; 115/1987, de 7 de julio; 144/1990, de 26 de
septiembre; 96/1995, de 19 de junio; 182/1996, de 12 de noviembre; 169/2008, de 15 de diciembre...
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instruccién cuando justifique la negativa a autorizar el internamiento en la adopcién de
alguna de estas medidas, al considerar a éstas suficientes”. En esta linea podemos
interpretar el art. 61.1° f) LOEx que, tras la reforma de 2009, dispone que, desde el
momento en que se incoe un procedimiento sancionador en el que pueda proponerse la
expulsién, el instructor, a fin de asegurar la resolucién final que pudiera recaer, podrd
adoptar las medidas cautelares que menciona dicho precepto asi como “cualquier otra

medida cautelar que el juez estime adecuada y suficiente”?®.

Ademads, al margen de lo anterior, y con relacién a la resolucién denegatoria de la
autorizacion judicial para el internamiento, debemos destacar que cuando dicha resolucién
devenga firme, debe reconocérsele efectos de cosa juzgaday, por tanto, debe impedir que
se pueda volver a discutir el mismo asunto si las circunstancias que justificaron la solicitud
denegatoria no hubieren cambiado. Es decir, si el juez ha denegado la autorizacién para
internar al extranjero en resolucién firme al considerar que no habia periculum in mora
debido al arraigo personal, econdmico o social del extranjero en nuestro pais, dicha
resolucion debe impedir que la autoridad gubernativa pueda solicitar de nuevo, en un
futuro, dicha autorizacidn si las mencionadas circunstancias no hubieren cambiado.

f) Por ultimo, en materia de recursos, debemos resaltar que, a pesar del silencio de la
LOEx en esta materia, en la practica se entiende que contra el auto que dicta el juez en esta
materia caben los recursos de reforma y apelaciéon del art. 766 LECrim. Nosotros
entendemos, ademas, que en el escrito de interposicion del recurso de apelacidon se podrd
solicitar la celebracidn de vista previa a la resolucién del recurso, de forma similar a lo
previsto por el art. 766.5° LECrim para cuando se recurre el auto de prisidon provisional,
puesto que cuando el juez dicta auto acordando el internamiento preventivo de extranjero
estd adoptando también una medida privativa del derecho fundamental a la libertad,
aunque sea, normalmente, de duracién mucho mas reducida que la prisién provisional.
Ademas, de forma similar a lo dispuesto para la impugnacién del auto de prisidn provisional
(vid. art. 507 LECrim), estos recursos deben gozar de tramitacion preferente y habran de
resolverse en un plazo maximo de 30 dias. Por ultimo, también seria recomendable que,
dentro de la Audiencia Provincial respectiva, se encomendara la resolucién de estos
recursos a una misma Seccién que se especializara en la materia.

7 Se trata, no obstante, de una cuestién polémica en la doctrina. Asi existen numerosos
autores que consideran que tales medidas unicamente pueden ser adoptadas por el instructor del
expediente (vid., nuestro trabajo, “Internamiento preventivo de extranjeros conforme al nuevo
reglamento de los CIE”, op. cit., pags. 202 a 204).

8 En la Circular de la DGP 6/2014, de 11 de julio, sobre “Criterios para solicitar el ingreso de los
ciudadanos extranjeros en los centros de internamiento”, se resalta que el citado art. 61.1 contempla
otras medidas cautelares que pueden ser adoptados por el instructor del expediente de expulsién
que al igual que la de internamiento, tienen como fin asegurar la expulsidon, como son la
presentacion periddica ante el instructor y la retirada del pasaporte o documento acreditativo de su
nacionalidad previa entrega al interesado del resguardo acreditativo de tal medida.
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En cualquier caso, debemos reconocer, con relacién al recurso de apelacién
interpuesto contra el auto que autoriza el internamiento, que se plantea el problema de
que, normalmente, dicho recurso queda sin objeto porque el internado ya ha sido dejado en
libertad o ha sido expulsado cuando el mismo se resuelve. A pesar de ello, la Audiencia estd
obligada a entrar a conocer del fondo y a decidir si el internamiento se adoptdé o no
correctamente por el Juez de instruccidn. Asi lo suelen hacer las Audiencias Provinciales y
asi lo exige la STC 169/2008, de 15 de diciembre.
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RESUMEN DE LA PONENCIA: El objeto de este trabajo consiste en analizar los
requisitos y el procedimiento a seguir para que el juez, que estd conociendo de un proceso
penal en el que el extranjero esté imputado, pueda autorizar la expulsion del mismo
acordada en un expediente administrativo.

SUMARIO: I. CUESTIONES GENERALES. 1 Regulacidn. 2. Fundamento. Il. REQUISITOS.
1. Que el extranjero “se encuentre procesado o imputado en un procedimiento judicial”. 2.
Que el procedimiento judicial en el que el extranjero se encuentra imputado ha de ser “por
delito o falta para el que la ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis afios o
una pena de distinta naturaleza”. 3. Que no se trate de delitos tipificados en los arts. 312.1°,
313.1°y 318 bis del Cédigo Penal. 4. Que en el expediente administrativo de expulsidn conste
acreditado que el extranjero se encuentra en la situacién sefialada anteriormente. 5. Que en
dicho expediente se haya acordado la expulsién del extranjero. 6. Que no concurran
circunstancias que justifiquen denegar la autorizacidn. Ill. PROCEDIMIENTO. 1. Legitimacion.
2. Competencia. 3. Sustanciacidn. 4. Resolucidn. 5. Recursos. IV. EFECTOS QUE PRODUCE LA
CONCESION O DENEGACION DE LA AUTORIZACION DE EXPULSION EN EL PROCESO PENAL.

I. CUESTIONES GENERALES
1. Regulacion.

La posibilidad de expulsar al extranjero en quien concurre causa de expulsion, a pesar
de hallarse imputado en un proceso penal, previa autorizacién judicial, se encuentra
prevista y regulada en el art. 57.7° a) de la Ley de Extranjeria (Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social)
(LOEx) y en el art 247 Reglamento de Extranjeria (aprobado por Real Decreto 557/2011, de
20 de abril) (RLOEX).

Dispone el art. 57.7° LOEXx, en su letra a), que “cuando el extranjero se encuentre
procesado o imputado en un procedimiento judicial por delito o falta para el que la Ley
prevea una pena privativa de libertad inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza,
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y conste este hecho acreditado en el expediente administrativo de expulsidn, en el plazo
mas breve posible y en todo caso no superior a tres dias, el Juez, previa audiencia del
Ministerio Fiscal, la autorizard salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de
circunstancias que justifiquen su denegacion”. Ademds, precisa el parrafo segundo de dicho
precepto que “en el caso de que el extranjero se encuentre sujeto a varios procesos
penales tramitados en diversos juzgados, y consten estos hechos acreditados en el
expediente administrativo de expulsidn, la autoridad gubernativa instard de todos ellos la
autorizacion a que se refiere el parrafo anterior”. Por Ultimo, la letra c) del art. 57.7° LOEX
sefiala, no obstante, que lo anterior no serd de aplicacién “cuando se trate de delitos
tipificados en los articulos 312.1, 313.1 y 318 bis del Cédigo Penal”.

En el mismo sentido se manifiesta el art. 247 RLOEX, aunque afiade algunas
precisiones: 1°) Serd la autoridad gubernativa la que someterd al juez que autorice la
expulsién. 2°) Antes de que el juez resuelva si concede o no la autorizacién para expulsion,
ademads de dar previa audiencia al Ministerio Fiscal, debe oir al “interesado y las demas
partes personadas”. 3°) Se precisa que las circunstancias que pueden justificar la
denegacién de la autorizacién judicial han de ser “excepcionales”. 4°) “A los efectos de lo
dispuesto en este articulo, se considerara que consta acreditado en el expediente
administrativo de expulsién la existencia de procesos penales en contra del expedientado,
cuando sea el propio interesado quien lo haya acreditado documentalmente en cualquier
momento de la tramitacién, o cuando haya existido comunicacién de la autoridad judicial o
del Ministerio Fiscal al drgano competente para la instruccidn o resolucion del
procedimiento sancionador, en cualquier forma o a través de cualquier tipo de
requisitoria”.

2. Fundamento.

El objetivo que persigue el legislador con los citados preceptos es,
fundamentalmente, evitar que la circunstancia de hallarse el extranjero imputado en un
proceso penal, tratdndose siempre de delitos menos graves, impida la ejecucién de la
sanciéon de expulsidn que, en su caso, le hubiere sido impuesta en el correspondiente
expediente administrativo®. Se pretende, igualmente, evitar que el extranjero pendiente de
expulsién cometa delitos menos graves con la finalidad de dificultar su expulsién, puesto
que, curiosamente, resulta mas facil expulsar de nuestro pais a un extranjero en situacion
ilegal o expedientado por cualquier causa que justifique su expulsién, que al extranjero que

! “Dicho articulo 57.7 contempla la posibilidad de que el juez interrumpa el curso normal del
proceso en aquellos casos en los que por un extranjero se han cometido delitos menores, de manera
que el proceso penal incoado no sea un obstaculo para su expulsidn, evitando de esta manera el
efecto pernicioso que produciria que la perpetracién de un delito de esta naturaleza imposibilitase la
expulsion del extranjero, que, tras aquella Ley Organica 11/2003, pasa a ser la regla general,
permitiendo, no obstante, que se aprecie la existencia de circunstancias excepcionales que
justifiquen su denegacion” (AAP de Tarragona nim. 253/2012, de 26 de abril [JUR 2012/191169]).
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se encuentra en la misma situaciéon pero que, ademads, se halla imputado como presunto
responsable de un delito menos grave, ya que en estos casos es imprescindible obtener la
previa autorizacién del juez que conoce del proceso penal®.

Ademas de las razones anteriores, es obvio mencionar también el “beneficio” que
obtiene el Estado si se concede la citada autorizacidn judicial, en el sentido del ahorro que le
supone sustituir la tramitacion de un proceso penal y, en su caso, la ejecucién de la pena
que se podria imponer, por la expulsién del extranjero imputado en dicho proceso. Ahorro
no sélo econdmico sino también en cuanto que dicha sustitucidon permite reducir la enorme
carga de trabajo que pesa sobre nuestros tribunales penales®.

Por ultimo, como argumento a favor de permitir la expulsiéon del extranjero imputado
0 procesado, se suele invocar la idea de que, a medio plazo, el resultado va a ser el mismo,
es decir, la expulsidn del extranjero: o se le expulsa ahora o, en caso de que no se le expulse
ahora y se le juzgue y, en su caso, se le condene, posteriormente sera igualmente
expulsado.

Sin embargo, a pesar de las ventajas que ofrece la posibilidad de expulsar al
extranjero imputado en el proceso penal, dicha expulsion también plantea numerosos
problemas, al menos, desde el punto de vista de los principios que rigen el proceso penal
espafol. Efectivamente, en caso de que el juez conceda la autorizacién para expulsar al
extranjero imputado, dicho autorizacién provoca la paralizacién de dicho proceso y supone
la renuncia del Estado a actuar el ius puniendi en ese caso concreto. Se vulneran asi
principios basicos del nuestro proceso penal como son el principio de indisponibilidad e
irrenunciabilidad de la accién penal. Tales principios se justifican en el interés publico del
Estado en la represion de los delitos. Sin embargo, cuando se concede la citada autorizacion
judicial, resulta que este interés superior del Estado, cede frente al interés también del
Estado, derivado de su politica de extranjeria, en expulsar a los extranjeros en quienes
concurran causa de expulsién. En otras palabras, al interés del Estado en la represion de la
infraccidn penal, en ocasiones, se superpone el interés del Estado en ejecutar la sancion
impuesta para reprimir una infraccién administrativa de menor entidad. Tal situacidn, al
menos desde el punto de vista de los principios, no deja de estar exenta de una evidente
critica.

La renuncia a actuar el ius puniendi que supone la concesidn de la citada autorizacién
es una manifestacion mds del denominado principio de oportunidad que, como sabemos,
va introduciéndose cada vez con mayor intensidad en nuestro proceso penal. Es decir, son

?Vid., sobre este tema, la CFGE 1/1994, de 15 de febrero, sobre “intervencién del MF en relacién
con determinadas situaciones de los extranjeros en Espafa”, y la IFGE 4/2001 sobre “autorizacién
judicial de expulsidn de extranjeros imputados”.

% Vid., en este sentido, ORTEGA MARTIN, E.; “Manual Practico de Derecho de Extranjeria”, 3?
edic, Editorial Juridica Europea del Derecho, Madrid, 2005, pag. 120.
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razones de oportunidad las que llevan al legislador a prever que, en determinadas
circunstancias, se debe proceder a la expulsién del extranjero, a pesar de que dicha
expulsién impida la actuacidn del ius puniendi del Estado. Son razones de oportunidad las
que justifican, al menos segun la ley, una excepcién al principio de indisponibilidad e
irrenunciabilidad de la accién penal, de dificil encaje en nuestro texto constitucional,
porque, no olvidemos que, segun el art. 124.2° CE, el Ministerio Fiscal ejerce sus funciones (y
entre dichas funciones se encuentra la de ejercer la accién penal -art. 105 LECrim-)
conforme al principio de legalidad. Esas razones de oportunidad a las que nos estamos
refiriendo no son otras que las que hemos mencionado antes. Ahora bien, también es cierto
que es la propia ley la que permite que se produzca lo anterior y, como sabemos, en estos
casos se puede hablar de que nos encontramos con una manifestacidon del principio de
oportunidad “reglada”.

Entre los aspectos negativos que supone la posibilidad prevista en el art. 57.7° LOEX,
no podemos dejar de mencionar el riesgo, ya apuntado por la doctrina®, de que se
incremente la comisién de delitos menos graves por parte de los extranjeros sancionados
con expulsidn gubernativa ante la conviccidn de estos ultimos de que no van a tener que
cumplir la pena que, en su caso, se les pueda imponer por la comisién de los citados delitos,
sino que simplemente se procederd a la ejecucion de la expulsién ya acordada. Es decir,
nada que perder.

Sin perjuicio de lo sefialado en parrafos anteriores, lo que esta claro es que, conforme
a lo dispuesto en el art. 57.7° LOEX, el legislador ha optado por otorgar preferencia al
interés del Estado en ejecutar la expulsién acordada administrativamente frente al interés
del Estado en actuar el ius puniendi cuando se trate de delitos para los que la ley prevea una
pena privativa de libertad inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza. Es decir,
concurriendo los requisitos mencionados en el art. 57.7° LOEX, el juez debe autorizar la
expulsién, “salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias que
justifiquen su denegacién” (“circunstancias excepcionales” en el art. 247 RLOEX -no deja de
ser criticable que por via reglamentaria se restrinja lo dispuesto por la ley-). Por tanto, la
regla general es la concesion de la autorizacién por el juez y, sélo excepcionalmente, podria
el juez denegar la misma.

Por ultimo, es importante no confundir el supuesto previsto en el art. 57.7° LOEx con
el regulado en el art. 89 CP. El art. 57.7° regula, como estamos viendo, la posibilidad de que
el juez que estd conociendo del proceso penal autorice una expulsién acordada en un
expediente administrativo al entender que, en dicho proceso penal, no concurren
circunstancias que justifiquen la denegacién de la autorizacidn. En cambio, el supuesto
previsto en el art. 89 CP hace referencia a la posibilidad de que sea el mismo Juez Penal el
que acuerde la expulsidn del extranjero en sustitucion de la pena que le haya impuesto.

* Vid. DEL RiO FERNANDEZ, L.; “Garantias en la detencién y expulsién de extranjeros”,
publicado en la Revista La Ley, 1998, tomo |, pag. 1884.
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Consecuencia de ello es que, en el supuesto previsto en el art. 57.7° LOEX, la expulsidn es
un acto administrativo sometido a control judicial por los dérganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa. En estos casos, el Juez Penal, al que corresponde autorizar o no
la expulsién, no puede entrar en el fondo de la decisién de expulsidn administrativa, ya que
el control de dicha decisién no le corresponde a dicho juez, sino, en su caso, a los érganos
de la jurisdiccidn contencioso-administrativa. El Juez Penal lo Unico que analiza es si esa
expulsién administrativa debe prevalecer o no a la actuacidn del ius puniendi que supone el
proceso penal®.

Il. REQUISITOS

1. Que el extranjero “se encuentre procesado o imputado en un procedimiento
judicial”.

Aunque la ley se refiere, en primer lugar, al extranjero® que se encuentre
“procesado”, debemos advertir que tal supuesto serd excepcional puesto que,

® Sobre este tema son significativas las palabras de nuestro TC (Sentencia 24/2000, de 31 de
enero), aunque referidas a la regulacion de esta materia en la Ley de Extranjeria de 1985: “El Juzgado
de Instruccién autoriza, en efecto, a la autoridad gubernativa para decretar la expulsién, y para ello
se limita a verificar si el extranjero contra el que se sigue el procedimiento administrativo de
expulsion estd o no imputado en un proceso penal por delitos menos graves, si se halla incurso en un
supuesto de expulsidn y si la autorizacién resulta preferible a la continuacién del procedimiento
penal, ponderando las circunstancias concurrentes del caso (arts. 21.2° y 26.1° de la Ley Organica
7/1985). Todo ello sin perjuicio del derecho que asiste al recurrente de ejercitar contra la orden de
expulsién, en su caso, los recursos procedentes en via administrativa y contencioso-administrativa,
asi como de instar la adopcion de medidas cautelares en esta sede, entre ellas la de suspension (arts.
34y 35 de la Ley Orgénica 7/1985 y STC 115/1987, de 7 de julio)... ”. “El papel del Juez Penal en este
caso es, pues, en cierto modo, analogo al del Juez que conoce en sede de habeas corpus de la
situacion del extranjero que va a ser expulsado. La doctrina de este Tribunal ha sefialado que, en
estos casos, el control pleno de la legalidad de la medida de expulsidn corresponde a los Tribunales
Contencioso-Administrativos, pero el Juez Penal debe velar «prima facie» por los derechos del
extranjero, revisando, aunque de manera provisional, el presupuesto material que justifica la
actuaciéon administrativa para la que se pide su intervencidn (SSTC 12/1994, de 17 de enero, 21/1996,
de 12 de febrero, 66/1996, de 16 de abril, y 174/1999, de 27 de septiembre)”.

En otras palabras, como sefialaba la CFGE 3/2001, el control que efectta el juez para
autorizar “no se identifica con el que corresponde efectuar a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, es mds somero y busca principalmente comprobar si el acuerdo gubernativo cumple
con las exigencias de la ley en cuanto a la competencia del érgano autor del mismo, formalidades
externas y concurrencia de alguno de los supuestos materiales que lo justifican en Derecho”.

® Conviene advertir, como se recoge expresamente en la Memoria de la FGE de 2014, que,
“siguiendo la reiterada doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la interpretacion
de la expulsién de nacionales de Estados miembros de la Unién Europea (en relacién con la
delimitacién de los conceptos de orden publico, seguridad publica y salud publica), se estd realizando
una aplicacién restrictiva del articulo 57.7 LOEx cuando la expulsion administrativa deriva de un
expediente incoado segun las normas del Real Decreto 240/2007 de 16 de febrero, sobre entrada,
libre circulacidn y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados Miembros de la Unidn Europea
y de otros Estados Parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo”.
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necesariamente, se ha de tratar de delitos para los que la ley prevea una pena privativa de
libertad inferior a seis afios 0 una pena de distinta naturaleza, y en estos casos no se siguen
los trédmites del sumario ordinario, Unico proceso en el que subsiste el auto de
procesamiento. No obstante, a pesar de lo anterior, si podria tener aplicacién la referencia
al procesamiento en aquellos casos en los que el extranjero fuera enjuiciado por conexidad
con otros imputados, a los que se les imputen diversos delitos (alguno de ellos castigados
con pena superior a nueve anos), y dicho extranjero sélo fuera procesado por un delito para
el que la ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis aflos o una pena de distinta
naturaleza.

En cuanto al término imputado, tanto la FG (vid. Circular 3/2001, 21 de diciembre de
2001, relativa a “la actuacién del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria”, y Circular
2/2006, de 27 de julio de 2006, sobre “diversos aspectos relativos al régimen de los
extranjeros en Espaiia”), como nuestro TC (vid. la citada STC 24/2000, de 31 de enero), asi
como la doctrina en general’, entienden que el mismo se ha de interpretar en el sentido de
que a partir del momento en que el extranjero sea oido por el juez de instruccién en
concepto de imputado (vid. art. 775 LECrim), se podra autorizar judicialmente la expulsién
gubernativa. Sin embargo, dicha conclusién no es tan evidente como pudiera pensarse. El
legislador se refiere al que se encuentre “procesado o imputado” y parece que equipara el
procesamiento con la imputacién. Si esa fuera la intencién del legislador (equiparar
procesamiento e imputacién) sélo a partir del momento en el que se constate la existencia
de “indicios racionales de criminalidad” contra el imputado procederia solicitar la
autorizacion de expulsidn, sin que, a estos efectos, fuera suficiente con que el juez hubiera
citado al imputado a la comparecencia previsto en el art. 775 LECr al considerar “verosimil o
fundada” la imputacién del delito formulada por un particular o por la policia frente a dicha
persona. Por tanto, conforme a dicha interpretacién por la que se equipararia “imputado” a
“procesado”, en el procedimiento abreviado habria que esperar al auto de transformacion
de las diligencias previas (art. 779.1.4° LECr) o al auto de apertura del juicio oral (art. 783.1°
LECr)®.

" Vid., en este sentido, DEL MORAL GARCIA, A., “El extranjero en el orden penal”, en la obra
colectiva coordinada por SANCHEZ JIMENEZ, M.A., “Derecho de extranjeria. Un analisis legal y
jurisprudencial del régimen juridico del extranjero en Espafia (Jurisprudencia y formularios)”, edit.
Diego Marin Librero Editor, Murcia, 2005, pag. 709; DE MATEO MENENDEZ, F., (junto a CONDE-
PUMPIDO TOURON, C. y CORDOBA CASTROVERDE, D.) “Tratado Préctico de los procesos de
extranjeria”, edit. Bosch, Barcelona, 2003, tomo Ill, pdgs. 2419 y ss; PALOMO DEL ARCO, A., “La
expulsién de extranjeros en el proceso penal”, en obra colectiva “El extranjero en el Derecho Penal
espafiol sustantivo y procesal (adaptado a la nueva L.O 4/2000)”, Manuales de formaciéon continuada
ndm. 5,1999, CGPJ, pags. 154 y ss.

® Sefiala el AAP de Madrid ndim. 353/2011, de 15 de junio [JUR 2011/09330], que resulta claro del

art. 57.7 LOEx “que la autorizacion de expulsidn se supedita a que el afectado por tal medida en el
expediente administrativo tenga en el proceso penal la condicién de imputado; condicién que se
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No obstante, a pesar de que la terminologia utilizada por el legislador nos podria
llevar a la conclusién indicada, lo mas adecuado seria que el juez pudiera decidir lo antes
posible si procede o no autorizar la expulsién del extranjero imputado. Habrd supuestos en
los que serd preferible que dicha decisién se tome una vez constatada la existencia de
indicios racionales de criminalidad contra el extranjero imputado, puesto que antes de
dicho momento seria precipitado decidir si se debe conceder la autorizacién para la
expulsiéon del extranjero o si, por el contrario, concurren circunstancias que hacen
aconsejable la continuacion del procedimiento y la actuacion del ius puniendi del Estado en
ese caso concreto. Sin embargo, en la mayoria de los casos no seria necesario esperar a
analizar si concurren los citados “indicios racionales de criminalidad” porque, por ejemplo,
dada la escasa gravedad del hecho punible imputado, tanto si concurren como si no
concurren los citados indicios, estaria claro que procede conceder la autorizaciéon de
expulsién.

En cuanto al momento preclusivo para solicitar la autorizacién de la expulsidn, sefiala
la CFGE 2/2006 que “debe entenderse que puede instarse la misma hasta el inicio de la
celebracidn de las sesiones de juicio oral. A partir de ese momento, el juicio oral debe
continuar y culminar en sentencia, no siendo procedente conceder la autorizacién...”. Si
tras el juicio oral, el extranjero resulta condenado, “pasa a ser penado, no cabiendo
autorizacion por via del art. 57.7° LOEX, sino que habrd de operarse, en su caso, via
expulsién sustitutiva”®. Ademas, habria que interpretar que en aquellos casos en los que, al
haber comenzado las sesiones del juicio oral, no se puede solicitar la autorizacién al juez
para la expulsion del extranjero imputado, pero tampoco proceda sustituir la pena
impuesta por la expulsidn al tratarse de penas que no son susceptibles de ser sustituidas

adquiere en las mismas diligencias previas del procedimiento abreviado cuando se ha realizado en el
procedimiento un acto judicial de imputacién; lo que ha sucedido respecto del ahora recurrente, a
quien se han incoado diligencias previas, se le ha tomado declaracion como imputado en las
diligencias previas y se ha dictado auto acordando la continuacién de la causa por los tramites del
procedimiento abreviado contra el mismo por si los hechos fueran constitutivos de un delito contra
la propiedad intelectual; por lo que concurre en el caso la condicién de imputado en la causa penal
que es requisito para que se autorice judicialmente la expulsidn del mismo decretada en expediente
administrativo en los términos previstos en el precepto antes citado”.

Por su parte, el AAP de Barcelona ndm. 237/2005, de 11 de febrero [JUR 2005/83361] sefialaba
expresamente que sdlo se puede autorizar la expulsidon “cuando en el marco del procedimiento
abreviado sobre la persona encartada pesa un acto de imputacion semejante al auto de
procesamiento, y el mismo no puede ser sino el Auto de transformacién de Diligencias Previas en
Procedimiento Abreviado o el Auto de Apertura de Juicio Oral”.

° Asi, por AAP de Murcia niim. 663/2011, de 5 de diciembre [JUR 2012/82770], se revoca la
autorizaciéon concedida por el Juez de lo Penal para expulsar al extranjero, puesto que este no se
encontraba “en situacién de imputado o procesado, sino de condenado, halldndose en prision
cumpliendo condena, no constando en la sentencia la sustitucién de la pena por la expulsién” (vid.,
en la misma linea, AAP de Barcelona niim. 592/2009, de 16 de noviembre [JUR 2010/44373]).
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por la expulsién conforme a lo dispuesto por el art. 89 CP, la pena impuesta no debe
impedir la ejecucién de la resolucién administrativa de expulsién™.

Al margen de lo anterior, conviene también destacar la opinién resefiada en la CFGE
2/2006, acerca de la posibilidad de que se conceda la autorizacién para expulsién en caso de
que en la causa se dicte auto de sobreseimiento provisional por no estar acreditados los
hechos. A estos efectos, la citada Circular distingue dos supuestos: “a) Si la causa se sigue
por hechos que tienen asignada pena inferior a seis afios, habra de informarse conforme a
la regla general en el sentido de ser procedente la autorizacién para la expulsién. b) Si por
contra la causa se sigue por hechos que tienen asignada pena privativa de libertad igual o
superior a seis afios habrdn de analizarse los dbices procesales que fundamentan el
sobreseimiento, de modo que si es improbable que tales obstdculos puedan superarse y
que por tanto puedan llegar a enjuiciarse los hechos, la regla general sera informar en el

1% Con relacién al problema apuntado, reproducimos a continuacién lo sefialado en la Memoria
de la FGE de 2010:

“La Circular 2/2006 ordenaba a los Sres. Fiscales promover las actuaciones necesarias para que
«en los supuestos en los que cuando por haberse iniciado las sesiones del juicio oral no sea posible
aplicar el art. 57.7 LOEX y simultdneamente cuando por la indole de la pena impuesta no sea aplicable
el art. 89 CP, la ejecutoria se tramite con la mayor celeridad de forma que la ejecucién de la pena
impuesta (multa, trabajos en beneficio de la comunidad, localizaciones permanentes) no se convierta
en un obstdculo para la expulsién administrativa, cuando ésta sea procedente. El objetivo debe ser el
de que la ejecucién de la pena no privativa de libertad o de la pena impuesta por una simple falta no
se torne en obstdculo para la ejecucién de una posible expulsién gubernativa».

Este criterio debe ser sometido a revisién porque ha conducido a resultados que distorsionan
la coherencia del ordenamiento juridico ya que por una parte se impide la ejecucidn de la resolucidn
administrativa por haberse impuesto al extranjero una pena no privativa de libertad y, por otra parte,
porque al tratarse de una pena de esta naturaleza no cabe acordar la expulsidn sustitutiva prevista
en el art. 89 del CP.

De esta manera la comisién de hechos delictivos de escasa trascendencia y la imposicién de
una pena privativa de derechos, en no pocas ocasiones en juicios rapidos, se ha convertido en un
mecanismo de permanencia en Espafia del extranjero expulsado administrativamente. Asi se ha
llegado a la curiosa situacidon de que la pena y su cumplimiento se han convertido en formas de
permanencia en Espafia, quebrantando asi de manera radical el sentido del ordenamiento juridico en
su conjunto.

En tales supuestos, de haberse dictado resolucién administrativa de expulsion respecto del
extranjero condenado, habrd que entender que no existe obstaculo procesal a la materializacién de
la expulsiéon administrativa dado que tales condenas a penas no privativas de libertad caen fuera del
ambito de aplicacidn art. 89 del CP, quedando expedita la via administrativa sujeta al control en su
caso, de la jurisdiccion contencioso-administrativa” (CFGE 5/2011 -punto VI.7-).

Dicha solucién también podria aplicarse “en relacién con los ciudadanos extranjeros en
situacién irregular a quienes a pesar de ello se les ha concedido la suspensién de la condena (arts. 80
a 87 CP) por desconocerse en el momento de dictar sentencia la exacta situacién de ilegalidad de la
estancia del condenado. En tales casos, puede ocurrir que, tras haber obtenido la suspensién de la
condena, el extranjero cuya falta de residencia legal no constaba acreditada en la causa penal sea
objeto de una sancién administrativa de expulsidn del territorio espafiol y por parte de la autoridad
gubernativa se solicite del Juez o Tribunal sentenciador autorizacidn para la materializacién de la
expulsién. En estos supuestos se observa la tendencia a emitir informes favorables en el sentido de
que no hay obstdculo procesal a la materializacién de la expulsién...”.
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sentido de ser procedente la autorizacidn para la expulsién. En otro caso deberd emitirse
informe negativo por ser la pena sefialada superior al tope legal”. Aunque esta segunda
conclusiéon pudiera, en principio, considerarse discutible, nosotros la compartimos
plenamente porque el hecho de que el legislador no permita conceder la autorizacién de
expulsidn tratdndose de delitos para los que la ley prevea una pena privativa de libertad
igual o superior a seis afios es para permitir la actuacidon del ius puniendi del Estado, lo cual,
en el caso descrito, no va a ser posible. Ademas, no seria razonable que tal circunstancia
pudiera ser aprovechada por el extranjero sancionado con la expulsién administrativa para
justificar su permanencia indefinida en Espafa.

2. Que el procedimiento judicial en el que el extranjero se encuentra imputado ha de
ser “por delito o falta para el que la ley prevea una pena privativa de libertad inferior a
seis afios o una pena de distinta naturaleza”.

En primer lugar, debemos destacar que el art. 57.7° no distingue acerca de si el delito
o falta imputado al extranjero se cometié antes o después de incoado el expediente de
expulsién y, por tanto, dicho dato es irrelevante a la hora de que se conceda o no la
autorizacion judicial™.

Antes de la reforma efectuada por Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros, el art. 57.7° sélo se referia a “delitos castigados con penas
privativas de libertad inferiores a seis afios”. En cambio, tras la reforma, se mencionan
también los delitos castigados con “pena de distinta naturaleza”, es decir, no privativa de
libertad, asi como las faltas. En este sentido, debemos felicitarnos por la citada reforma
puesto que, teniendo en cuenta el fundamento que justifica la autorizacion de la expulsion
en estos casos, es evidente que si dicha autorizacidn se puede conceder en caso de delitos
castigados con penas privativas de libertad inferiores a seis afios, con mucha mds razén ha
de concederse cuando se trate de delitos menos graves sancionados con penas no
privativas de libertad o faltas. En cualquier caso, como sabemos, hoy dia la referencia a las
faltas ya no tiene relevancia tras la supresién de las mismas con la dltima reforma del CP
((efectuada por LO. 1/2015, de 30 de marzo).

Por lo demas, en el texto actual se especifica que ha de tratarse de delito “para el que
la ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis afios”, es decir, queda claro que el
legislador se refiere a la pena en abstracto que el CP sefiala, con independencia de la pena
en concreto que pudiera imponerse al final al imputado. Por tanto, quedan fuera aquellos

™ En este sentido, la regulacion vigente difiere de la prevista en la LO. 7/1985, cuyo art. 26.3° se
referia expresamente a delitos cometidos con posterioridad a la incoacidn de expediente, ya que el
objetivo fundamental que dicho precepto perseguia era evitar que la comisidon de delitos menos
graves impidiera la ejecucion de la sancién de expulsién. No obstante, con la LO. 7/1985 también se
podia solicitar la autorizacién judicial de expulsidon cuando se trataba de delitos cometidos con
anterioridad a la incoacién del expediente al amparo del art. 21.2° LO. 7/1985
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delitos que el CP castiga, en su tramo superior, con pena privativa de libertad de 6 0 mas
afos.

Por ultimo, como precisa la CFGE 2/2006, “al igual que cabe autorizar la expulsién
cuando se sigan varias causas contra el mismo extranjero si cada una respeta el limite
penoldgico establecido en el art. 57.7° LOEX, cabrd autorizar la expulsion si la misma causa
se sigue por varios delitos contra el mismo extranjero siempre que cada uno de ellos no
supere la pena de seis aflos de privacién de libertad”. No obstante, como veremos mas
adelante, tal circunstancia (la imputacion de varios delitos al mismo extranjero), puede
justificar la denegacién de la autorizacidn solicitada.

3. Que no se trate de delitos tipificados en los arts. 312.1° 313.1° y 318 bis del Cédigo
Penal.

Tratandose de estos delitos el juez no puede conceder la autorizacidon para la
expulsién, puesto que el legislador, en estos casos, otorga siempre preferencia a la
actuacion del ius puniendi por parte del Estado. Con ello se trata de evitar que los
extranjeros implicados en estos delitos, relativos a mafias vinculadas con el trafico ilegal o la
inmigracién clandestina de personas®?, pudieran resultar beneficiados por la expulsién, sin
que fueran juzgados por los delitos cometidos. Por tanto, los procesos penales en los que
se enjuicien dichos delitos deben seguir hasta el final sin excepciones. Ademads, segun el
art. 57.8° LOEx, cuando los extranjeros hayan sido condenados por estos delitos, la
expulsién se llevara a efecto una vez cumplida la pena privativa de libertad.

4. Que en el expediente administrativo de expulsién conste acreditado que el
extranjero se encuentra en la situacién sefialada anteriormente.

La autoridad gubernativa sdélo solicitard autorizacidon al juez para proceder a la
expulsidn del extranjero si en el expediente administrativo consta que el extranjero se
encuentra imputado o procesado por la comision de un delito de las caracteristicas
resefiadas. A estos efectos, dispone el art. 247 RLOEx, “se considerard que consta
acreditado en el expediente administrativo de expulsidn la existencia de procesos penales
en contra del expedientado, cuando sea el propio interesado quien lo haya acreditado
documentalmente en cualquier momento de la tramitacidon, o cuando haya existido
comunicacién de la autoridad judicial o del Ministerio Fiscal al érgano competente para la
instruccién o resolucion del procedimiento sancionador, en cualquier forma o a través de
cualquier tipo de requisitoria”.

'? Los delitos a los que se refieren dichos preceptos son el tréfico ilegal de mano de obra (art.
312.1° CP); determinar o favorecer la emigracién de alguna persona a otro pais simulando contrato o
colocacion, o usando de otro engafio semejante (art. 313 CP) y los que, directa o indirectamente,
promuevan, favorezcan o faciliten el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas desde, en
trdnsito o con destino a Espafia, o con destino a otro pais de la Unidn Europea (art. 318 bis CP -
precepto que ha sido reformado recientemente por la LO. 1/2015-).

192



“Autorizacién de expulsidn prevista en el Art.57.7 LOEX”

En consecuencia, por tanto, el propio extranjero, que pueda tener interés en ello,
tiene la posibilidad de acreditar en el expediente administrativo que se encuentra imputado
en un procedimiento judicial. Tal circunstancia la deberd acreditar documentalmente, tal y
como exige el art. 247 citado, aunque, como es obvio, la propia autoridad gubernativa no
tendria problema alguno para comprobar dicha circunstancia si el extranjero no presentara
documento acreditativo al efecto.

Se considerard también que consta acreditado en el expediente administrativo de
expulsidn la existencia de procesos penales en contra del extranjero cuando sea el propio
Juez o el Fiscal quien lo haya comunicado a los organismos policiales™.

En cualquier caso, debemos advertir que, aunque se trata de supuestos cada vez mds
excepcionales, en ocasiones se ejecuta la sancidn de expulsidn de extranjeros imputados en
procesos penales, sin solicitar la autorizacién judicial a que hace referencia el art. 57.7°
LOEX, al no constar en el expediente administrativo la citada imputacién™.

13 Hay que advertir, no obstante, que el art. 257 RLOEX, relativo a las “comunicaciones de los
drganos judiciales a la Delegacidn o Subdelegacién del Gobierno en relacién con extranjeros”, no
sefiala nada al respecto, limitdndose a exigir la comunicacién de “la finalizacién de los procesos
judiciales en los que concurra la comisién de infracciones administrativas a las normas sobre
extranjerfa, a los efectos de que pueda reanudarse, iniciarse o archivarse, si procede, segun los
casos, el procedimiento administrativo sancionador. Del mismo modo, comunicardn aquellas
condenas impuestas a extranjeros por delito doloso castigado con pena privativa de libertad superior
a un afio a los efectos de la incoacidon del correspondiente expediente sancionador”, o “las
sentencias en las que acuerden la sustitucidn de las penas privativas de libertad impuestas o de las
medidas de seguridad que sean aplicables a los extranjeros no residentes legalmente en Espafia por
su expulsién del territorio nacional”. En cambio, el art. 256.3° RLOEXx si que sefiala expresamente que
“cuando el Ministerio Fiscal conozca que un extranjero se encuentra imputado en un procedimiento
por delito menos grave y pudiera estar incurso en alguna de las causas de expulsion previstas en la
Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sin que hubiera sido incoado el correspondiente expediente
administrativo sancionador, informara sobre tal imputacién a la Delegacién o Subdelegacién del
Gobierno competente para que ésta compruebe si procede o no la incoacidon de expediente de
expulsion. A los mismos efectos, el Ministerio Fiscal comunicard a la autoridad gubernativa las
condenas impuestas a extranjeros por delito doloso castigado con pena privativa de libertad superior
aun afio”.

* A estos efectos son significativas las reflexiones contenidas en la Memoria de la FGE de 2011:

“...1a aplicacion normalizada del articulo 57.7 LOEX se hace depender de la precisa
informacién por la autoridad administrativa competente de la existencia de procesos penales
pendientes contra el afectado. Sélo cuando ese hecho consta en el expediente administrativo de
expulsién es preceptivo para la Administracién acudir a la autoridad judicial en peticion de la
correspondiente autorizacion. Si aquel dato no consta a la autoridad administrativa, ésta podra
legitimamente expulsar a un ciudadano extranjero, aunque efectivamente estuviera imputado por
un delito de extrema gravedad. Pues bien, la experiencia acredita que las insuficiencias de
informacién existen.

A ello contribuyen varios factores de la mads variada naturaleza, significadamente los
derivados del dmbito subjetivo de aplicacién del articulo 57.7 LOEX dado que se extiende a todos los
ciudadanos extranjeros cualquiera que sea su situacion en Espafia -regular o irregular—; la
intervencién de una pluralidad de policias en la elaboracién de atestados (Policia Nacional, Guardia
Civil, policias autonémicas e, incluso para un limitado nimero de delitos, las policias municipales); la
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5. Que en dicho expediente se haya acordado la expulsién del extranjero.

Aunque ni el actual articulo 57.7° LOEx ni el art. 247 RLOEx lo exijan expresamente,
hay que entender que la expulsién Gnicamente se puede autorizar una vez acordada®™,
aunque dicha resolucién hubiere sido impugnada ante los drganos de la jurisdiccion
contencioso administrativa’®. No obstante, en nuestra opinién, no vemos grandes
inconvenientes a la posibilidad de que la autoridad gubernativa pudiera solicitar la
autorizacion de expulsién en cualquier momento después de incoado el correspondiente
expediente de expulsidn. Se ganaria tiempo, es decir, una vez acordada la expulsién en el
expediente administrativo no haria falta esperar a que el juez autorizara dicha expulsién
para poderla llevar a cabo, pues la misma ya habria sido autorizada®’.

Procede solicitar la autorizacidn judicial de expulsién cualquiera que sea la causa por
la que ésta haya sido acordada. Ahora bien, debe quedar claro que los hechos que han dado

posibilidad de que el afectado por el expediente de expulsidon se encuentre imputado en una
pluralidad de procesos penales, no solo por Juzgados de una misma localidad, sino ubicados en
provincias muy distantes; y, por fin, que existan defectos de identificacion del ciudadano extranjero
que ha utilizado diversos nombres y apellidos por todo el territorio nacional.

La instauracion de un sistema de intercambio de datos e informacién precisa y completa entre
las diferentes fuerzas de seguridad estatales, autondmicas y locales, por un lado, y entre éstas y los
drganos jurisdiccionales por otro, sigue siendo una necesidad. Es verdad que, en relacién con afios
precedentes, se han mejorado esos mecanismos de colaboracién y comunicacién, pero todavia se
denuncian por algunos fiscales delegados de Extranjeria la constatacién de casos patoldgicos”.

!% Asi se sefiala expresamente por la CFGE 2/2006 y en este sentido se manifestaba claramente
el art. 57.7° LOEX, antes de la reforma de 2003, segun el cual, el juez sélo podia autorizar la expulsién
“previa sustanciacién del correspondiente procedimiento administrativo sancionador”. También, en
la misma linea, el art. 100.2° ¢) del Reglamento de extranjeria de 2001 se referia al “extranjero contra
el que se hubiese adoptado resolucidn que acuerde su expulsion del territorio nacional”.

'® Como sefiala RODRIGUEZ LAIZ, “el decreto de expulsién debe existir como presupuesto al
planteamiento de una solicitud de autorizacidn judicial de expulsién; no un expediente de expulsidn
en trdmite. Como quiera que la actuacion del Juez del orden penal no va mds alla de una claudicacién
del ius puniendi, bastara con la firmeza en sede administrativa; lo que supone que la expulsién, que
no la autorizaciéon judicial, puede paralizarse o dejarse sin efecto en la via contencioso-
administrativa” (RODRIGUEZ LAIZ, J.L.; “La posicidn juridica del perjudicado frente a la autorizacién
judicial de expulsién del art. 57.7 de la Ley Orgénica de Extranjeria”, publicado en Diario La Ley n°.
7767, 2 de enero de 2012).

En cualquier caso, también hay que sefialar que existen resoluciones de nuestros tribunales en
las que expresamente se sefiala que solo se puede autorizar la expulsidon cuando dicha resolucién es
ejecutable, cosa que no sucede cuando la misma haya sido impugnada ante los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativos y estos hayan acordado la suspensidon cautelar de la resolucién de
expulsion (vid., por ejemplo, AAP de Madrid nim. 1283/2008, de 12 de diciembre [JUR 2009/88710]).

" Hay que tener en cuenta, ademds, como argumentos que ratifican dicha afirmacién el que,
por un lado, se puede solicitar la autorizacidn judicial cuando todavia el acuerdo de expulsién no es
firme, y, por otro, que el art. 26.3° de la LO. 7/1985 permitia expresamente solicitar la autorizacién
cuando el expediente de expulsidn estuviera “en trdmite de instruccién”.
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origen al proceso penal en el que se solicita la autorizacion de expulsién no pueden
justificar al mismo tiempo la expulsién administrativa. Como sabemos, y en este sentido se
han manifestado nuestros tribunales (vid., por ejemplo, STS -Sala de lo Contencioso-
Administrativo- de 21 de diciembre de 2004 [RJ 2005/66]), el principio non bis in idem exige
que el procedimiento administrativo se paralice cuando los hechos objeto del mismo sean
constitutivos de delito. Por tanto, el juez sélo puede conceder autorizacion para expulsidn
cuando la expulsién ha sido acordada por infracciones diferentes a las que estdn siendo
objeto del proceso penal (vid., en este sentido, CFGE 2/2006).

6. Que no concurran circunstancias que justifiquen denegar la autorizacion.

La regla general es que, concurriendo los requisitos examinados, el juez debe
autorizar la expulsién solicitada, “salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de
circunstancias que justifiquen su denegacién” (“circunstancias excepcionales” en el art. 247
RLOEX). Por tanto, lo que procede en este momento es analizar cudles son esas
circunstancias que pueden justificar la denegacion de la autorizacién judicial. O, en otras
palabras, en qué casos se debe otorgar preferencia al interés del Estado en actuar el ius
puniendi sobre el interés del Estado en ejecutar la expulsidn acordada administrativamente.

En este tema lo primero que tenemos que recordar es que el Juez Penal no puede
entrar en el fondo de la decisidn de la expulsién administrativa, ya que el control de dicha
decisiéon corresponde a los drganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa. En
consecuencia, el juez penal no puede entrar a valorar circunstancias tales como el arraigo
del extranjero en nuestro pais. Cuestion distinta es la de que, Iégicamente, el Juez Penal si
puede tener en cuenta la causa y circunstancias por las que se acuerda la expulsidn del
extranjero a efectos de valorar qué interés del Estado debe prevalecer.

Partiendo de la base de que sdlo cabe la autorizacidn judicial de expulsién cuando se
trate de “delito o falta para el que la ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis
afos o una pena de distinta naturaleza”, y que, por tanto, el legislador no considera
oportuno que el juez pueda conceder dicha autorizacién cuando se trate de delitos mas
graves, parece razonable pensar que, dentro del ambito mencionado, cuanto mas grave sea
el delito, estara mas justificado denegar la autorizacién. Es decir, la naturaleza del delito y la
pena que le corresponda son datos relevantes que debe tener en cuenta el juez*®. También,

'® En este sentido resultan interesantes las reflexiones que efectta la AP de Murcia para
justificar la denegacién de la autorizacidn judicial en caso de delito de trafico de drogas que no
causan grave dafio a la salud, pero en cantidad de notoria importancia: “En este caso las razones de
interés general o politica criminal e incluso de justicia material lo que aconsejan es el enjuiciamiento
del extranjero, sin perjuicio de que, de dictarse sentencia condenatoria, en la misma se acuerde su
expulsién, como sustitucién de la pena privativa de libertad, en los términos que prevé el citado art.
89 CP, con todas las consecuencias que conllevaria la misma, sin olvidar, no obstante, que aun
recayendo tal sentencia condenatoria y puesta de relieve la voluntad del aqui apelante de ser
expulsado, en ella también, excepcionalmente y de forma motivada, podria apreciarse que la
naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espafa”
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en nuestra opinidn, la circunstancia de que el extranjero se encuentre procesado o
imputado por numerosos delitos (por ejemplo, varios robos con violencia) podria justificar
una resolucién contraria a autorizar la expulsion del extranjero, aunque todos ellos
estuvieren castigados por debajo del limite maximo indicado.

Sobre este tema, la CFGE 3/2001, se manifestaba en los siguientes términos: “En
relacion con los delitos de naturaleza grave los fiscales valoraran el conjunto de las
circunstancias del caso —especial trascendencia del delito cometido, pertenencia a grupos
organizados, alarma social, necesidad reforzada de respuesta penal- para instar la decisién
que mejor acomode las exigencias de la justicia, como valor superior del ordenamiento
juridico, con las necesidades de una racional y prudente politica de extranjeria”. “De entre
todas estas circunstancias la gravedad del delito imputado y la frecuencia de su comisién
adquieren un perfil dominante, como ha afirmado en alguna ocasién la doctrina del TS —vid.
STS 1144/2000, de 4 de septiembre- por lo que procede denegar la autorizacién de expulsién

en los casos mas graves por aplicacidn del principio de proporcionalidad”®.

(aqui el imputado lo era por trafico de drogas que no causan grave dafio a la salud —hachis- en
cantidad de notoria importancia —3.460 kilos- por lo que “la autorizacién de su expulsién serfa tanto
como santificar que este tipo de delitos cometidos por extranjeros quedaran imprejuzgados,
incentivando su primera accidn delictiva, y ello cuando el trafico ilicito de drogas es una actividad de
gravisima y constitutiva criminalidad y cuando, ademads, la expulsién de aquél puede tener incidencia
en las fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en una causa, como la que nos ocupa, en
la que son varios los imputados”) (AAP Murcia 21/2005, seccidn 5%, de 26 de enero).

!9 De forma més concreta, como se precisa en la Memoria de la FGE de 2010, “no se aprecian
serias discordancias entre los FDE a la hora de interpretar la excepcionalidad a la autorizacidn de la
expulsion en razén del delito imputado siendo la ténica que el informe sea favorable salvo en casos
especiales de delitos de prostitucidon, ciertos delitos contra la salud publica, contra la libertad e
indemnidad sexuales, y en los delitos mas graves de robos con violencia o en casa habitada. Por lo
que atafie a los delitos de violencia de género se valora con gran prudencia cada caso a fin de que
supuestos de escasa entidad con reanudacién normalizada de la vida conyugal no conduzcan a la
desproteccidn familiar. Sensu contrario, como sefiala la Ilma. Sra. Marfa del Pilar Arciniega Cano, FDE
de Huesca, cuando el delito imputado al extranjero cuya expulsidon se solicita sea de violencia de
género de especial gravedad o surgiera por sus caracteristicas una especial peligrosidad en el sujeto,
deberia valorarse la posibilidad de interesar una medida cautelar de prisidn preventiva en los casos
en los que la solicitud de autorizacion de expulsidn de la autoridad gubernativa no va acompafiada
de una peticidn de ingreso en el CIE, todo ello a fin de evitar riesgos para la victima”.

En la Memoria de la FGE de 2009 se afirma que “el mddulo de aplicacién principal lo
constituye la naturaleza del delito imputado al extranjero”: “Con caracter general se informa
favorablemente a la expulsién, cuando el extranjero haya sido imputado por la comisién de un delito
contra el patrimonio de menor cuantia, falsedades documentales, delitos contra la propiedad
intelectual, lesiones menos graves o usurpacién de estado civil, apuntando en concreto el FDE de
Alicante a que la medida de expulsidn prevista en el articulo 57.7 LOEX deberia aplicarse también a
los imputados en delitos de tréfico de drogas en cantidades de poca importancia aun tratandose de
sustancias que causan grave dafios a la salud dado que estando para ellas prevista una pena de tres a
nueve afios, la venta de tales sustancias por dosis, dificilmente es penada con mas de tres o cuatro
afios de prisidn. Sensu contrario se expone por algunos fiscales delegados como los de Guipuzcoa,
Alicante o La Rioja la frecuente denegacion en los casos graves de lesiones, robos con armas o en
casa habitada o traficos de droga agravados aun de sustancias no gravemente dafiosas, agresiones
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Ademads de lo anterior, otros datos relevantes, puestos de manifiesto por la doctrina,
serfan los siguientes: A) Cuando con la expulsion se frustre el derecho de las victimas o
perjudicados a la reparacidn del dafio o a la indemnizacién de los perjuicios, en caso de que
la misma fuere posible®. B) El hecho de que la expulsién del extranjero pueda tener
incidencia en las fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en una causa en la que
sean varios los imputados. Es evidente que en estos casos la presencia del extranjero en el
juicio puede ser relevante, por ejemplo, cuando su declaracidn pueda servir para exculpar
del delito a alguno de los imputados, o para evitar que los imputados no expulsados
intenten evitar su responsabilidad en los hechos imputandoselos al extranjero expulsado

sexuales; apuntdndose a la necesidad de analizar caso a caso los supuestos de violencia doméstica y
en algunos supuestos la prudencia de oir al perjudicado, como sefala el FDE de La Rioja, quien
también sugiere la necesidad de valorar otras circunstancias como por ejemplo la habitualidad
delictiva, para decidir la continuacién del procedimiento sin dejacién del ius puniendi”.

En la Memoria de la FGE de 2008 se sefiala que “la regla general debe ser la postura favorable
a la concesidn de la autorizacidn, en todo caso, cuando se trate de causas por delitos menos graves.
Siguiéndose la causa por delito grave, habran de ponderarse las circunstancias concurrentes en cada
caso tales como la especial trascendencia del delito cometido, la pertenencia del reo a una
organizacion ilicita o el empleo de medios especialmente violentos en su perpetracién. Asimismo, se
ordena prestar particular atencién a los intereses de las victimas, cuando se hubieran producido
perjuicios materiales importantes y el imputado parezca solvente, asi como a la relevancia que la
declaracion del extranjero pueda tener para el esclarecimiento de las responsabilidades de otros
imputados”.

%% Vid. DEL MORAL GARCIA, A.; “El extranjero en el orden penal”, cit., pdg. 707; DE JUANES
PECES, A, “Medidas cautelares en el Derecho de Extranjeria”, trabajo publicado en la obra colectiva
“El extranjero en el Derecho Penal espafiol sustantivo y procesal (adaptado a la nueva LO. 4/2000),
Manuales de formacién continuada nim. 5, 1999, CGPJ, pdg. 57.; F. DE MATEO; “Tratado prdctico de
los procesos de extranjerfa”, cit., pag. 2426; PEREZ PEREZ, J.; “La expulsién del extranjero en el
proceso penal”, en Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1994, pag. 517; RODRIGUEZ LA[Z, J.L.; “La
posicion juridica del perjudicado frente a la autorizacidn judicial de expulsidn del art. 57.7 de la Ley
Orgénica de Extranjerfa”, cit.; CORDOBA CASTROVERDE, D.; “Consideraciones sobre la autorizacién
judicial de expulsion...”, en la obra colectiva “Tratado Practico de los procesos de extranjeria”, cit.,
pags. 407 y 408. Este ultimo autor incluso se plantea el problema de “si el perjudicado por los
hechos delictivos que reclame la satisfaccién de los dafios y perijuicios sufridos podria dirigirse contra
el Estado Espafiol, por haberle privado de toda posibilidad de ver satisfecha su pretension en la via
judicial”.

Vid., también, AAP de Santa Cruz de Tenerife nim. 238/2010, de 6 de mayo [JUR 2010/10402].
Dicho auto revoca la autorizacién de expulsion concedida por el juez de instruccidn, entre otras
razones, por la oposicién de la acusacién particular a dicha autorizacidon “a la que se priva de un
pronunciamiento penal, con relacidn a hechos constitutivos de delito, en el ambito de la violencia
sobre la mujer, que dan lugar a una pretensidn penal por encima de los cinco afios. Al margen de
razones de prevencion general que puedan justificar cuando menos la celebracién del juicio y la
obtencidn de una respuesta penal, con independencia de que pudiera sustituirse la pena por la
expulsién del articulo 89, lo cierto es que la pretensién que se ejerce en el juicio, avocado a la
suspensién y archivo de materializarse la expulsién del acusado, dejard también imprejuzgada en
este procedimiento la demanda de reparacidn civil que la acusacién publica ha cifrado en 1785 euros
por las lesiones sufridas por la victima”.
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(vid. CFGE 2/2006 en la que se recogen tanto los criterios sefialados por la CFGE 3/2001
como los incorporados por la doctrina)®’.

lll. PROCEDIMIENTO
1. Legitimacion.

La autorizacion judicial de expulsion ha de ser solicitada por la autoridad gubernativa.
Asi se desprende de lo sefialado en el art. 57.7 LOEX, y expresamente lo dispone el art. 247
RLOEx: “la autoridad gubernativa someterd al juez que... autorice... su expulsion”.
Ademas, como precisa el parrafo segundo del art. 57.7° a) LOEx, “en el caso de que el
extranjero se encuentre sujeto a varios procesos penales tramitados en diversos juzgados, y
consten estos hechos acreditados en el expediente administrativo de expulsidn, Ila
autoridad gubernativa instard de todos ellos la autorizaciéon a que se refiere el pdrrafo
anterior”.

En cuanto a la posibilidad de que el propio imputado pudiera solicitar la autorizacién
al juez, existen resoluciones judiciales que se manifiestan en contra®’. No obstante, el art.
247 RLOEX, por un lado, menciona expresamente la posibilidad de que el propio interesado
sea el que acredite en el expediente administrativo de expulsién la existencia de procesos
penales en su contra; y, por otro, en esos casos, y siempre que concurran los requisitos
antes mencionados, dispone que ‘“la autoridad gubernativa someterd al juez que...
autorice... su expulsién”. Dicha expresién (“sometera’”) debe interpretarse en el sentido de
que la autoridad administrativa estaria obligada a pedir la citada autorizacién. Por tanto,
aunque el imputado no puede solicitar la autorizacién directamente, si podria conseguir el
mismo resultado en la forma descrita.

2 El AAP de Tarragona nim. 253/2012, de 26 de abril [JUR 2012/191169] se refiere

expresamente a este criterio cuando alude al hecho de que la expulsidn de los imputados “puede
tener incidencia en las fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en una causa, como la
que nos ocupa, en la que son varios los imputados”.

%2 Asi, por ejemplo, en AAP Cadiz (seccién 4°) de 19 octubre 2001 (JUR 2001/331426) se afirma
gue estamos ante “una ponderacién de intereses, tal y como advirtid la STC 242/94, intereses que no
son otros que, el del penado, que como es obvio, prefiere su expulsién o salida que enfrentarse a un
proceso penal por penas graves (lo que podria implicar un agravio para los ciudadanos nacionales si
se diera razon al recurrente), el del Estado en expulsar (que no corresponde decidir al Juez) y el del
Estado de castigar el delito, siendo este ultimo, el Gnico en que media la intervencidn judicial via
autorizacion en el expediente administrativo, sin que quepa instarlo al encartado, pues al mismo, no
puede en modo alguno, incumbir la iniciativa de semejante decisién”.
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2. Competencia.

La competencia para conceder la autorizacién de expulsidn corresponde a los jueces
del orden jurisdiccional penal. En concreto, la competencia para conceder dicha
autorizacion corresponderd al juez o tribunal que esté conociendo del asunto segun el
momento en que se pida, es decir, segin estemos en la fase de instruccion o de
enjuiciamiento. Por tanto, la competencia puede corresponder tanto a los jueces de
instruccion (o centrales de instruccién o de violencia sobre la mujer) como a los juzgados de
lo penal (o central de lo penal) o a la Audiencia Provincial (o Audiencia Nacional). No
obstante, hay que reconocer que en la practica casi siempre se solicita la autorizacién
cuando el proceso penal se encuentra en fase de instruccidn y, por tanto, normalmente es
el juez de instruccidn quien ha de resolver dicha solicitud. Ademas, debemos recordar que
la CFGE 2/2006 mantiene el criterio de que el momento preclusivo para solicitar la
autorizacion de la expulsion es el inicio de la celebracién de las sesiones del juicio oral.

3. Sustanciacién.

Antes de que el juez resuelva sobre si concede o deniega la autorizacidn solicitada,
debera dar audiencia, no sélo al MF (tal y como sefala el art. 57.7° LOEX), sino también al
interesado y demas partes personadas (art. 247 RLOEX).

El fundamento de la necesaria audiencia al MF es evidente porque, como sefiala la
CFGE 3/2001, “la autorizacién de expulsién impide el ejercicio de la accién penal que en
relacién con los delitos publicos tiene atribuido el MF”. Ahora bien, habra que entender que
el preceptivo informe que el MF ha de emitir a estos efectos no vincula al Juez.

También es imprescindible dar audiencia al interesado puesto que, aunque es
evidente que en este momento nada tiene que alegar respecto la expulsidn acordada, si
puede manifestarse sobre si debe o no concederse la autorizacion solicitada o sobre si
concurren 0 no circunstancias que justifiquen denegar dicha autorizacién. Hay que
reconocer, no obstante, que en ocasiones la practica de dicha audiencia origina serios
problemas. Asi, en la Memoria de la FGE de 2009 se sefiala como “la audiencia del
extranjero, previa a la autorizacién de la expulsidn..., se realiza de la manera que ordena la
Circular 2/2006 FGE, coetdneamente con la declaracion que se le toma en calidad de
imputado. Sin embargo, hay casos en que su practica resulta problematica. Asi, algunos
Fiscales Delegados de Extranjeria sefialan las dificultades que entrafia la observancia de
esta exigencia en aquellos casos en los que el extranjero se encuentra interno en un CIE o
incluso en un Centro Penitenciario, en ocasiones muy distante del drgano que debe
decidir...”. Ante dichas dificultades parece ser que no es excepcional que en la practica no
se dé audiencia al imputado en beneficio de obtener una resolucién rapida del asunto®. Por

%% Eleuterio GONZALEZ CAMPOS, FDE de Madrid puntualiza: “Se comprueba en el analisis de
los casos estudiados a lo largo del afio 2009 que resulta muy dificil satisfacer el requisito de la
audiencia previa del reo impuesto en el articulo 142 REX (art. 247 RLOEx de 2011), dada la premura con

199



José Antonio Tomé Garcia

otra parte, la Circular 2/2006 propuso entender “cumplimentado el requisito reglamentario
dando la oportunidad de que interesado y demds partes puedan formular alegaciones, de
manera que si no lo hacen dentro del plazo legal (que debe entenderse comtin al del Fiscal),
podrd continuarse la tramitacién del incidente de autorizacién de la expulsién”.

Dar audiencia a las demas partes personadas nos parece también relevante, debido al
interés que pueden tener en este tema. Incluso, en nuestra opinién, aunque no se hubiere
personado la victima o perjudicado por el delito también se les deberia dar audiencia
porque, como ya hemos visto, uno de los datos a valorar a la hora de conceder o no la
autorizacidn judicial es la posible existencia de responsabilidades civiles que, en caso de
expulsidn del extranjero, podrian no ser atendidas.

También debera darse audiencia a los demds imputados en la causa, puesto que los
mismos pueden tener especial interés en que el extranjero inculpado comparezca en el
juicio (por ejemplo, en caso de que su declaracién pueda beneficiarles).

En cualquier caso, conviene de nuevo recordar que la intervencién del interesado y de
las partes personadas en este momento debera centrarse en poner de manifiesto aquellas
circunstancias que aconsejen conceder o denegar la autorizacién judicial, teniendo siempre
presente que de lo que aqui se trata no es de discutir la procedencia de la expulsion
acordada en el expediente administrativo (cuestién a resolver ante los drganos de la
jurisdiccidon contencioso-administrativa), sino decidir si debe prevalecer o no el interés del
Estado en actuar el ius puniendi sobre el interés, también estatal, de ejecutar la expulsién
gubernativa acordada®.

la que se debe completar el incidente procedimental en el que se ha de dirimir la solicitud de
autorizacién (tres dias comunes a todos los procedimientos judiciales pendientes respecto del
mismo extranjero, conforme al articulo 57.7.a) LOEX), tanto si el imputado estd en libertad, en cuyo
caso habria de cursarse y cumplimentarse con éxito por la oficina judicial la correspondiente citacién
en dicho plazo, como si el imputado se halla en prisidn provisional, caso en el que el exhorto al
Juzgado de la demarcacidn del Centro Penitenciario habria de cumplimentarse en el mismo término.
Quien esto suscribe no encuentra solucién satisfactoria a este problema, que ha generado una
practica de omisién del trdmite en aras al favorecimiento de una respuesta judicial inmediata de
dudosa admisibilidad” (vid. Memoria FGE 2010).

24 “En el recurso de reforma y subsidiaria apelacién interpuesto por la representacién de D...
se alega que una eventual expulsién del mismo le impediria ejercer su derecho de defensa, y que si
bien en el supuesto de que fuera condenado en el procedimiento la pena impuesta podria serle
sustituida por la expulsion ello no justifica el que se autorice anticipadamente la expulsién ya que
también podria resultar absuelto. Finalmente se mantiene que D. E. tiene familia en Espafia y arraigo
social y familiar asi como domicilio conocido...

Respecto a las anteriores alegaciones, y comenzando por las alusiones relativas al arraigo
social y familiar del recurrente hay que recordar que en los supuestos en los que se solicita la
autorizacién para la expulsion al Juez de Instruccidn que instruye un procedimiento, en aplicacién de
lo dispuesto en el citado art. 57.7 de la L.O. 4/2000, el control de la medida de expulsién acordada por
la autoridad administrativa le corresponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa, debiendo el
Juez de Instruccién comprobar simplemente si existe resolucidn administrativa de expulsidn, y si
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El juez ha de resolver “en el plazo mas breve posible y en todo caso no superior a tres
dias” (art. 57.7° LOEx y 247 RLOEX). Se trata, evidentemente, de un plazo de muy dificil
observancia en la practica, teniendo en cuenta la necesidad de dar audiencia a las personas
antes mencionadas.

4. Resolucion.

Del tenor literal de precepto (‘“el Juez, previa audiencia del Ministerio Fiscal, la
autorizard salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias que
justifiquen su denegacién”) parece desprenderse que para conceder la autorizacién no se
exige que se haga de forma motivada, mientras que para denegarla si. Sin embargo, parece
obvio que la trascendencia de la resolucién que se adopta exige necesariamente la forma
de auto motivado en todo caso.

En nuestra opinién, dicho auto ha de ser notificado a todas las partes intervinientes
en el proceso®, incluso a la victima o perjudicado aunque no se haya mostrado parte en la
causa, puesto que, como sabemos, este es el deseo que el legislador ha manifestado en las
ultimas reformas (vid., Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito).

5. Recursos.

En cuanto a los recursos que caben contra el citado auto, habra que aplicar las reglas
generales, es decir, dado que normalmente nos encontraremos con un proceso abreviado,
si el auto lo dicta un Juez de Instruccidn (o el Juez de lo Penal), cabra recurso de reforma 'y

ésta cumple las exigencias legales, asi como si, corresponde conceder la autorizacién dada la entidad
y naturaleza del procedimiento que estd instruyendo.

Asi lo entiende el T.C. en sentencias como la STC 24/2000, de 31 de enero...

En consecuencia con lo anterior, las alegaciones realizadas por la representacion del imputado
en cuanto al arraigo en nuestro pais, sus circunstancias personales, o la proporcionalidad de la
expulsién son alegaciones propias del recurso en la jurisdiccién contencioso-administrativa, que, tal
como consta en el testimonio remitido a este Tribunal efectivamente se realizaron por dicha parte, y
que deberan ser resueltos, en su caso en el referido orden jurisdiccional, no procediendo por lo tanto
la estimacidn del recurso por ninguna de ellas.

En lo relativo a que la expulsion vulneraria el derecho a la defensa del imputado en un juicio ya
queda explicado tanto en el auto resolviendo el recurso de reforma como en el Informe del
Ministerio Fiscal que no es en modo alguno asi puesto que al autorizarse la expulsién no se lleva a
cabo la celebracidn de juicio alguno en ausencia del imputado sino que el procedimiento queda
archivado, por lo que no existe vulneracién alguna del derecho de defensa, desestimandose en
consecuencia el recurso interpuesto” (AAP de Madrid nim.898/2012, de 29 de octubre [JUR
2012/382467]).

Vid., en la misma linea, AAP de Madrid, nim. 65/2013, de 28 de enero [JUR 2013/73453]; AAP de
Murcia ndm. 526/2011, de 28 de septiembre [JUR 2011/364943]...

?® En alguna resolucién nuestros Tribunales han justificado la posibilidad de que dicho auto no
fuera notificado al extranjero imputado (vid., por ejemplo, AAP de Toledo ndm. 60/1999, de 17 de
junio [ARP 1999/3992]). Evidentemente, no podemos compartir dicho criterio que supondria impedir
que dicha persona pudiera recurrir el mencionado auto.
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apelacion (art. 766.1° 2°, 3° y 4° LECrim). Si el auto lo dictara un érgano colegiado, el recurso
procedente sera el de suplica (art. 236 LECrim). Por lo demds, como la ley no dispone
expresamente otra cosa, tales recursos no tendran efectos suspensivos. No obstante, lo
razonable seria que la expulsién no fuera ejecutada por la autoridad gubernativa hasta que
el auto en el que se autorice la misma fuera firme.

Legitimados para interponer dichos recursos lo estarian el Ministerio Fiscal y las
partes personadas, sin que pueda reconocérsele legitimacion a estos efectos a la autoridad
gubernativa que solicité la autorizacién®.

Si el que recurre es el extranjero cuya expulsién ha sido autorizada por el Juez, “al
recurrente le corresponde el derecho a controlar la legalidad de la decisidn judicial, pero

1927

carece de legitimacion para cuestionar la decision de fondo adoptada”’, tal y como ya

hemos sefialado reiteradamente.

IV. EFECTOS QUE PRODUCE LA CONCESION O DENEGACION DE LA
AUTORIZACION DE EXPULSION EN EL PROCESO PENAL.

Como sefiala la STC 24/2000, de 31 de enero, el efecto procesal inmediato que
produce la autorizacién de expulsion es la paralizacidn del procedimiento penal en fase de
diligencias previas, si el proceso se encontraba en dicha fase. En concreto, como precisa la
CFGE 3/2001, “cuando el juez autoriza la expulsion del extranjero imputado, una vez
ejecutada la misma debe proceder, al archivo provisional de la causa penal, notificando
dicha decisidn a las partes y a los perjudicados por el delito”.

En consecuencia, por tanto, lo procedente seria acordar el sobreseimiento provisional
de la causa a partir del momento en que se produzca la salida efectiva del extranjero de

% Del MORAL GARCIA, A.; “El extranjero en el orden penal”, cit., pag. 709.

T “pl recurrente le corresponde el derecho a controlar la legalidad de la decisién judicial, pero
carece de legitimacién para cuestionar la decisién de fondo adoptada, pues no ostenta un derecho a
que la accidn penal se ejercite en su contra, con preferencia a las finalidades a que se orienta la
expulsién administrativa, ni es de mejor condicion que el extranjero en situacion de expulsién que no
estd imputado judicialmente, por lo que sus alegaciones no pueden por ello tener ninguna
relevancia. Es el derecho del estado a la persecucion del delito, y no un presunto derecho del
imputado, lo que estd en juego en la resolucién recurrida, y por ello son los drganos encargados de la
persecucion penal que encarnan el iuis puniendi del estado (instructor de las diligencias y el
Ministerio Fiscal) los que deben de ponderar si procede autorizar una expulsion que conllevara, de
ejecutarse, el sobreseimiento de las actuaciones penales. A la vista de la naturaleza y penalidad del
delito imputado (atentado y desobediencia a la autoridad judicial), la decisién de la instructora es
legalmente inobjetable, y ademds se corresponde con un criterio racional de oportunidad dada la
entidad de los hechos. Por ello procede la integra desestimacién del recurso” (AAP de Madrid ndm.
855/2012, de 10 de diciembre [JUR 2013/21393]).
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nuestro pais®®, siempre que el extranjero sea el tinico imputado en la causa. Ahora bien, “si
por cualquier motivo la expulsidn no se materializa -v. gr. porque la jurisdiccidn contencioso
administrativa ha decidido suspender cautelarmente el acuerdo gubernativo de expulsidn-
se instard el alzamiento de la suspension del proceso penal y la continuaciéon del mismo”
(CFGE 3/2001).

El sobreseimiento provisional que se produce en estos casos provocara la suspensién
del proceso y el archivo provisional de las actuaciones, existiendo la posibilidad de que el
proceso se pueda reabrir siempre que el delito no haya prescrito. Dicha reapertura se podrd
producir si el extranjero, que tiene prohibida su entrada, regresa a territorio espafiol. No
obstante, compartimos el criterio de la CFGE 2/2006 de que “en el caso de que el expulsado
regresara a territorio nacional antes de transcurrida la prohibicion de entrada habra de
procederse no a la reapertura del proceso penal sino a la devolucién por la autoridad
administrativa” y “solo en el caso de que ésta no se llevara a efecto podria alzarse el
archivo provisional acordado en la causa penal”®.

También se plantea la duda de si es posible la reapertura del proceso en caso de que
el extranjero regrese a territorio espafiol una vez transcurrido el periodo de prohibicidn,
cuando el delito todavia no haya prescrito. La opinidn de la doctrina al respecto no es
pacifica®®. No obstante, nosotros defendemos el criterio de que, aunque en teorfa dicha
reapertura seria posible, dicha solucién no seria justa. Seria tratar al extranjero, que puede

® Dispone el art. 256.2° Il RLOEx que “cuando la expulsién hubiera sido autorizada

judicialmente, las Oficinas de Extranjeria y los servicios policiales comunicaran de modo inmediato la
salida en el plazo de cumplimiento voluntario, la practica de la expulsion o las razones que en su caso
imposibilitan su realizacién a la autoridad judicial que la hubiese autorizado y al Ministerio Fiscal”.

? Vid., también en el mismo sentido, RODRIGUEZ LAizZ, J.L.; “La posicién juridica del
perjudicado frente a la autorizacion judicial de expulsidn del art. 57.7 de la Ley Orgdnica de
Extranjeria”, cit.

% En opinién de PALOMO DEL ARCO, “si el extranjero imputado vuelve, tras haber
transcurrido el periodo de prohibicidn de entrada establecido en el acuerdo de expulsién, aunque el
delito no hubiera prescrito, resulta asimismo cumplida una de las condiciones que permitirian el
archivo definitivo y tampoco seria posible su reanudacién” (PALOMO DEL ARCO, A.; “La expulsion
de extranjeros en el proceso penal”, cit., pag. 168).

Por el contrario, CORDOBA CASTROVERDE entiende que “si el extranjero —tras cumplir los
plazos de prohibicion de entrada establecidos en la orden de expulsién- regresase al territorio
nacional antes de que transcurriese el plazo de prescripcion penalmente fijado para ese delito, se
podria y deberia reiniciar el procedimiento penal contra él que estuvo paralizado” (Dicho autor llega
a la citada conclusién partiendo de la base de que han sido razones de politica criminal o de
satisfaccion de intereses generales las que permiten anteponer la expulsién administrativa, pero que
como tal expulsién no es una sancién que sustituye al proceso penal, quedaria “intacta la posibilidad
de perseguir penalmente los hechos en un futuro” (CORDOBA CASTROVERDE, D.; “Consideraciones
sobre la autorizacién judicial de expulsién como...”, cit., pag. 409).

Por su parte, DEL RIO FERNANDEZ afirma que en caso de autorizacién de la expulsién se
producira el “sobreseimiento provisional de la causa, hasta la prescripcidn del delito o hasta que se
reabra el procedimiento por la nueva entrada del extranjero en territorio espafiol” (DEL RIiO
FERNANDEZ, L.; “Garantias en la detencién y expulsién de extranjeros”, cit., pag. 1885). «
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haber sido expulsado en contra de su voluntad, como si fuera un delincuente que se ha
sustraido de la accién de la justicia y que, posteriormente, ha sido aprehendido. Ademas,
podrian resultar afectados derechos fundamentales del extranjero como son el derecho de
defensa, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, etc.

Por dltimo, también puede suceder que el drgano jurisdiccional deniegue la
autorizacion de expulsidn solicitada. En este caso, el procedimiento penal continuard su
tramitacidén sin mayores especialidades.
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EL JUEZ DE INSTRUCCION Y LA AUTORIZACION
DE INTERNAMIENTO EN CIE.

MENCION A LA AUTORIZACION DE EXPULSION
PREVISTA EN EL ART. 57.7 LOEXx

Maria Victoria Rosell Aguilar
Magistrada Jueza titular del Juzgado de Instruccidn n° 8 de Las Palmas
de Gran Canaria (con funciones de control del CIE de Las Palmas)

RESUMEN DE LA PONENCIA: El presente trabajo aborda las cuestiones mas
relevantes de la funcidn judicial de autorizar el internamiento y también aspectos relativos
relativas a la funcién de control de los CIE, a través de las siguientes preguntas: a través de
las siguientes preguntas: ;quién?, ;cuando?, ;a quién?, ;por qué?, ;como? y ;dénde?.

SUMARIO: I. AUTORIZACION DEL INTERNAMIENTO. 1. Fuentes normativas. 2. Quién y
cuando autoriza el internamiento en CIE. 3. Cémo: solicitud, procedimiento y resolucidn. 4.
Por qué: motivos que justifican el internamiento en CIE. 5. A quién puede internarse en los
CIE y a quién no. A) Menores de edad. B) Otros casos. 6. Dénde. Il. UNA MENCION A LA
AUTORIZACION DE EXPULSION DEL ART.57.7. LOEX

I. AUTORIZACION DEL INTERNAMIENTO

Nos encontramos en principio ante una funcién extrafia a la labor de instruccion
penal, consistente en autorizar una medida cautelar para la ejecucién de una decision
administrativa. No se trata de supuestos, procedimientos ni resoluciones previstas en las
leyes penales, ni sustantivas (Cédigo Penal) ni procesales (Ley de Enjuiciamiento Criminal)
que son nuestros instrumentos habituales de trabajo.

Ante esta situacidon nos preguntamos cudl es la normativa aplicable, y el modo de
desarrollar esta funcién, con las clésicas preguntas de QUIEN Y CUANDO, COMO, POR QUE,
A QUIEN, DONDE, referidas a la autorizacién de internamiento de personas extranjeras:
quién puede autorizar el internamiento, cuando, cémo, por qué motivos, a quién se puede
internar en los CIE (y a quién no), y dénde se realiza el internamiento.

Aunque respecto de los lugares, hay otra mesa dedicada precisamente a las
condiciones de los CIE.
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1. Fuentes normativas
Las fundamentales fuentes normativas y de interpretacién que se van a citar son:

-Constitucion Espafiola (CE). Articulo 13.1 CE “Los extranjeros gozaran en Espafa de
las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
tratados y leyes”. Art. 10 CE y tratados internacionales (incorporando como criterio
interpretativo la jurisprudencia de los drganos creados por estos tratados, particularmente
la del TEDH) Jurisprudencia del TC, en particular la STC 115/87 sobre LO 7/1985 y la STC
17/2013, de 31 de enero que declard inconstitucionales algunas disposiciones de la LO
4/2000.

- Directiva 2008/115 (Directiva de Retorno) y STJUE de 23.4.2015 sobre la sancién de
multa como alternativa a la expulsion.

- Ley de Extranjeria (LOEx): LO 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracidn social

- Reglamento de Extranjeria (REx): Real Decreto 557/2011 de 20 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracidén social, tras su reforma por Ley Orgdnica 2/2009. (El
articulo 258 del Reglamento de 2011 fue derogado por el Reglamento de los CIEs de

14.3.2014).

- El Reglamento ClIEs: Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo; regula su
funcionamiento y régimen interior, no afecta a la decision de internamiento sino a las
condiciones del mismo. Deroga la Orden del Ministerio de Presidencia de 22 de febrero de
1999, que hasta entonces regulaba los centros de internamiento de extranjeros. Aunque
corresponde a otra ponencia, como jueces que autorizamos los internamientos debemos
tener claro que en la actualidad lo previsto en ese Reglamento sobre asistencia médica,
social, cultural y juridica no se cumple, al igual que determinadas resoluciones de los
juzgados de control de estancia dictadas durante la vigencia de la OM de 1999.

La STS sala 3% Pleno de 10 de febrero de 2015 anulé algunos articulos del Reglamento
CIEs y declard validos otros impugnados.

A efectos interpretativos, las Circulares Fiscalia General del Estado: 2/2006 y 5/2011y la
Circular 6/2014 de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras sobre los criterios para
solicitar el ingreso en CIEs, pueden ser de utilidad.

Otra legislacién a tener en cuenta serd la reguladora del derecho de asilo: Ley
12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccidén subsidiaria. Su
Reglamento: Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de aplicacién de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de Ia
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condicién de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo. Y la Orden de 13 de
enero de 1989 sobre centros de acogida a refugiados del Ministerio de Asuntos Sociales
(BOE niim. 28, de 2 de febrero de 1989), que regula estos centros que no deben ser los CIEs,
donde no deberia haber personas que hayan presentado solicitud de asilo o de
reconocimiento de la condicién de refugiado en Espafia y cuyo expediente administrativo
admitido a trdmite no haya sido resuelto.

Pues bien, la LO 4/2000 de 11 de enero (LOEXx) dice sobre el internamiento en CIEs:

Articulo 61.1 sobre medidas cautelares: letra e): “internamiento preventivo, previa
autorizacion judicial en los centros de internamiento”.

Articulo 62 LOEXx Ingreso en centros de internamiento

1. Incoado el expediente por alguno de los supuestos contemplados en las letras a) y
b) del articulo 54.1, en las letras a), d) y f) del articulo 53.1y en el articulo 57.2 de esta Ley
Organica en el que pueda proponerse expulsién del territorio espafiol, el instructor podra
solicitar al Juez de Instruccién competente que disponga el ingreso del extranjero en un
centro de internamiento en tanto se realiza la tramitacién del expediente sancionador.

El Juez, previa audiencia del interesado y del Ministerio Fiscal, resolvera mediante
auto motivado, en el que, de acuerdo con el principio de proporcionalidad, tomard en
consideracion las circunstancias concurrentes y, en especial, el riesgo de incomparecencia
por carecer de domicilio o de documentacidn identificativa, las actuaciones del extranjero
tendentes a dificultar o evitar la expulsidn, asi como la existencia de condena o sanciones
administrativas previas y de otros procesos penales o procedimientos administrativos
sancionadores pendientes. Asimismo, en caso de enfermedad grave del extranjero, el juez
valorara el riesgo del internamiento para la salud publica o la salud del propio extranjero.

2. El internamiento se mantendrd por el tiempo imprescindible para los fines del
expediente, siendo su duracion maxima de 60 dias, y sin que pueda acordarse un nuevo
internamiento por cualquiera de las causas previstas en un mismo expediente.

3. Cuando hayan dejado de cumplirse las condiciones descritas en el apartado 1, el
extranjero serad puesto inmediatamente en libertad por la autoridad administrativa que lo
tenga a su cargo, poniéndolo en conocimiento del Juez que autorizé su internamiento. Del
mismo modo y por las mismas causas, podrd ser ordenado el fin del internamiento y la
puesta en libertad inmediata del extranjero por el Juez, de oficio o a iniciativa de parte o del
Ministerio Fiscal.

4. No podra acordarse el ingreso de menores en los centros de internamiento, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 62 bis 1. i) de esta Ley. Los menores extranjeros no
acompafiados que se encuentren en Espafia seran puestos a disposicion de las entidades
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publicas de proteccidn de menores conforme establece la Ley Orgdnica de Proteccion
Juridica del Menor y de acuerdo con las normas previstas en el articulo 35 de esta Ley.

5. La incoacidn del expediente, las medidas cautelares de detencién e internamiento y
la resolucién final del expediente de expulsion del extranjero serdn comunicadas al
Ministerio de Asuntos Exteriores y a la embajada o consulado de su pais.

6. A los efectos del presente articulo, el Juez competente para autorizar y, en su caso,
dejar sin efecto el internamiento sera el Juez de Instruccidn del lugar donde se practique la
detencidon. El Juez competente para el control de la estancia de los extranjeros en los
Centros de Internamiento y en las Salas de Inadmisién de fronteras, serd el Juez de
Instruccion del lugar donde estén ubicados, debiendo designarse un concreto Juzgado en
aquellos partidos judiciales en los que existan varios. Este Juez conocerd, sin ulterior
recurso, de las peticiones y quejas que planteen los internos en cuanto afecten a sus
derechos fundamentales. Igualmente, podra visitar tales centros cuando conozca algun
incumplimiento grave o cuando lo considere conveniente.

Articulo 62 redactado por el apartado sesenta y cinco del articulo Unico de la L.O.
2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la L.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social («B.O.E» 12
diciembre).Vigencia: 13 diciembre 20009.

No vamos a analizar el supuesto del articulo 89 del Cédigo Penal, en su redaccién
dada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, que contempla el ingreso en un centro de
internamiento de extranjeros como medida judicial tendente a asegurar, en determinados
casos, la salida del territorio espafiol de aquellos extranjeros a los que los jueces y
tribunales hubieran sustituido penas de prisidn, o parte de las mismas, por la medida de
expulsién. La medida acordada por la jurisdiccidon penal no es el objeto de este curso de
formacidn, y se trata de un medio distinto de acceso al CIE, a su vez modificado por la LO
1/2015, la nueva reforma del Cddigo Penal que entre otras muchas novedades prevé la

I“

aplicacion de la sustitucién por expulsion al “ciudadano extranjero”, no “al extranjero no

residente legalmente en Espafa”.
2. Quién y cuando autoriza el internamiento en CIE.

Segun el art. 62.1: el Juez de Instruccién competente. Que es elfla JUEZ DE GUARDIA
del lugar de detencidn, ante quien debe ser puesta a disposicion la persona detenida en un
plazo maximo de 72 horas, que es el limite de la detencién gubernativa.

La STC 115/1987, de 7 de julio de 1987 (Pleno) sobre la LO 7/85 de derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia, (Ponente: Don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer) ante
el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Defensor del Pueblo, declard
inconstitucionales determinados articulos que restringian derechos de las personas
extranjeras. Respecto del internamiento preventivo previo a su expulsion, basicamente
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declard aplicable a las personas extranjeras el derecho a la libertad del articulo 17 de la
Constitucion, por ser un derecho inherente a la persona, de aquellos que segun la STC
107/1984, de 23 de noviembre, corresponden por igual a espafioles y extranjeros. Y declaré
constitucional la privacién de libertad, entonces con una duracion maxima de 40 dias,
frente a la alegacion de contradecir los articulos 17, 24 y 25.3 de la CE, porque la decisién no
es administrativa sino judicial. Cabe una interpretaciéon constitucional porque Ia
autorizacion corresponde siempre al poder judicial, al juez que decidird atendiendo a
circunstancias concretas de cada caso y previa audiencia de la persona extranjera, mediante
resolucién motivada y respetando los derechos que corresponden a toda persona privada
de libertad. El internamiento debe realizarse ademds en centros especificos, (locales decia
la ley de 1985) que no sean cdrceles ni comisarias, porque no trae causa de delito y la
privacion temporal de libertad sélo va dirigida a asegurar la ejecucién de la resolucion
administrativa de expulsién del pais.

Por tanto:

El/la Juez de guardia puede autorizar internamiento: privacién de libertad inicial con
garantias. Y puede terminar con el internamiento, tanto la autoridad judicial como la
gubernativa. (Art. 62.3)

Dudas que pueden plantearse sobre competencia e intervencidn judicial:

Si pueden terminar con el internamiento y dejar en libertad el Juzgado de Instruccién
del lugar de internamiento, por cambio de circunstancias: No estd previsto. Se ha planteado
la virtualidad del procedimiento de habeas corpus; pero al estar amparado por resolucién
judicial se considera que no procede, sino su valoracién por el/la juez que autorizd el
internamiento. Salvo que se denuncien circunstancias sobrevenidas relativas a las
condiciones de la detencidon, ante el Juzgado de Instruccion de guardia del lugar
internamiento.

Si cabe interesar el “habeas corpus” en los casos de detencién policial por causa de
extranjeria, previa o posterior a la resoluciéon administrativa de expulsién: conforme a STC
21/96, 66/96, 174/99, 179/2000 como es sabido debe resolverse, no en tramite de admision,
sino realizando la comparecencia y audiencia sobre la detencién preventiva (no sobre la
expulsién).

Y elfla Juez de control? No estd previsto que puedan decretar la libertad ni terminar
con el internamiento. Sin embargo en la practica se han dado supuestos limite en los cuales
se ha incidido materialmente en esa privacion de libertad: ordenando la puesta a
disposicion de "presuntos" menores de edad ante la Fiscalia de Menores, o directamente su
ingreso en un CAME (centro de atencién a menores extranjeros) o centro de menores; u
ordenando el traslado de personas con necesidades especiales a otro tipo de centros. En mi
caso ordené como Juzgado de control de estancia en una ocasidn el traslado de una mujer
de Mali embarazada y seropositiva (VIH+) a un centro hospitalario para recibir tratamiento
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con retrovirales y tras éste, en un centro adecuado, comunicandolo a la juez que autorizé el
internamiento. La brigada de extranjeria finalmente la trasladd a un centro gestionado por
el CEAR. A efectos del expediente, la decision libertad fue de la autoridad gubernativa. Me
constan casos de menores cuyo traslado se ordend por un Juzgado de control de Madrid,
sin pronunciarse tampoco sobre la libertad.

El esquema competencial resulta complejo, maxime para las propias personas
extranjeras internadas en el CIE, pudiendo concurrir actuaciones de varios drganos
jurisdiccionales: el Juzgado de Instruccion de Guardia que autoriza el internamiento
cautelar para ejecutar la medida gubernamental de expulsidon o devolucién en el plazo
maximo de 60 dias, que es el Unico que puede también dejar sin efecto el internamiento
segun el art 62.6. (Pese a que a menudo se encuentra lejos de una persona con dificultades
de comunicacidn y defensa, y pese a que se aprecien vulneraciones de derechos, que se
comunican al mismo, pero en ocasiones cuando ya se ha ejecutado la expulsién). El Juzgado
de control de estancia, con esas funciones poco definidas en el art. 62.6 y sin normativa
procedimental de apoyo. El juzgado de lo contencioso administrativo competente para
controlar, a instancia de parte y con asistencia letrada obligatoria, la legalidad de la orden
gubernativa de expulsién o devolucién, que puede acordar la suspensién cautelar de la
misma, con la consiguiente puesta en libertad que se realiza por la propia autoridad
gubernativa. El Juzgado de Guardia puede sustituir a éste en dias y horas inhdbiles si la
situacién es de urgencia y el perijuicio irreparable (lo suele ser la expulsién fuera del pais)
conforme al art. 135 de la LRJCA y al Reglamento del Servicio de Guardia. Puede intervenir
también el Juzgado de Instrucciéon que esté conociendo de un presunto delito, en la
mayoria de los casos relativo a la inmigracién ilegal, respecto de testigos o personas
imputadas en libertad provisional que pueden hallarse internas en el CIE. También (desde la
perspectiva de la persona internada, aunque nosotros lo distingamos con claridad) el
Juzgado de lo Penal o Tribunal que haya acordado la sustitucion de la pena por expulsién. Y,
en menos casos, puede existir demanda civil relativa a la minoria de edad de una persona
internada indocumentada que sera determinante de si se puede acordar su expulsién o no.

En todo caso siempre puede concurrir ante una resolucién administrativa de
expulsién la competencia de los tres primeros, (guardia, control y contencioso) y sin
embargo el drgano ante quien se presentan las quejas sin necesidad de asistencia letrada y
a menudo se presentan documentos originales sobre su situacidn, no puede acordar la
libertad o el cese del internamiento. (Juzgados de control).

Hay cierto debate sobre si hubiera sido mejor la jurisdiccion contencioso
administrativa, para valorar el fondo del asunto, entrando en el anadlisis de la propia
resolucidn de expulsidn, y sin esa cierta criminalizacién de la persona extranjera que no ha
cometido delito. Personalmente estoy a favor de esa propuesta, que me parece viable con
un turno de guardia de los juzgados de lo contencioso que no ha de ser mucho mas gravoso
que la que conocemos como "guardia de internamientos" en la jurisdiccidn civil.
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3. Cémo: solicitud, procedimiento y resolucién.

Se pide por solicitud MOTIVADA del instructor del expediente administrativo: REX
ART. 235.5, RCIE art. 23, acompafiando la documentacién que forma parte del expediente,
constando certificado de todos los periodos de internamiento anteriores, y las resoluciones
judiciales (23.3. RCIE)

No se prevé un procedimiento determinado: en la practica se incoan por los Juzgados
de guardia Diligencias Previas, Diligencias Indeterminadas o Expedientes especificos de
“internamiento en CIE” donde el programa informatico y de registro lo permiten. En mi
opinién esta es la solucidn mas aconsejable, si es posible. Sabemos que el cauce de
diligencias previas es el “cajéon de sastre” para los Juzgados de Instruccién, pero realmente
no se trata de un supuesto asimilable a lo que regula el art. 757 de la LECrim. No se trata de
ninguna investigacion criminal y debe evitarse registrar en el sistema a la persona como
detenida en un procedimiento que estd previsto para presuntos delitos.

En caso de ser parte o testigo en una causa criminal, pues es comun, sobre todo en
los partidos judiciales con guardias semanales (la inmensa mayoria) que coincidan las
causas en el mismo Juzgado de Instruccidn, o se presenten incluso juntos los atestados por
delito y los oficios interesando el internamiento, lo procedente es tramitar la autorizacion
por separado, de forma independiente de la causa penal.

Respecto de las partes, el art. 62.1 inicamente menciona la “audiencia del interesado
y del Ministerio Fiscal”’. Pese a que no menciona la asistencia letrada, parece evidente que
como la persona interesada se encuentra privada de libertad, debe garantizarse su derecho
de defensa y la asistencia letrada. Al existir detencidn, la intervencidn letrada es preceptiva
desde el primer momento, art. 17.3 de la CE., en todos los casos.

Y el Ministerio Fiscal debe intervenir en su papel de garante de la legalidad y de los
derechos. Segin la Memoria de 2014 de la FGE (sobre los datos de 2013), los fiscales
emitieron 10.063 informes sobre internamiento, de los cuales 6988 (69,2%) fueron
favorables y 3.075 (30,8%) desfavorables, porcentaje que se incrementd respecto del afio
anterior: en 2012 fue del 25,11%.

En la practica, algunos colegios de abogados ya no tienen un turno especifico de
asistencia en materia de extranjeria, sino que estas personas son asistidas por el turno de
oficio de detenidos, lo cual en mi opinién perjudica el derecho de defensa, porque son
supuestos que no tienen nada en comun, y la declaracién y aportacion de datos y pruebas
ante el juzgado de guardia puede tener mucha trascendencia. En estos casos el eventual
proceso contencioso posterior se llevard a cabo con letrado/a que puede ser diferente del
profesional que interviene en el expediente administrativo y lo serd del que intervino en la
vista sobre el internamiento.
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Se resuelve mediante AUTO MOTIVADO en el que se valoraran segun el art. 62.1de la
LOEXx las circunstancias concurrentes y fijard la duracién maxima.

Respecto de la duracién, el articulo 62.2 dice que “se mantendrd por el tiempo
imprescindible para los fines del expediente, siendo su duracién maxima de 60 dias, y sin
que pueda acordarse un nuevo internamiento por cualquiera de las causas previstas en un
mismo expediente”

Las referencias al tiempo imprescindible y al mdximo de 60 dias se interpretan de
manera similar a los términos del art. 17 CE para las 72 horas de detencién, con un limite
intrinseco, el tiempo minimo imprescindible, ya que se limita un derecho fundamental, y un
limite maximo, el temporal. Pero en este caso no se trata de 72 horas sino de dos meses.

Los Reglamentos, tanto el REX como el RCIE prevén la posible fijaciéon de un maximo
inferior pero ¢cudl?: la resolucién judicial evidentemente puede hacer referencia al tiempo
imprescindible y fijar otro méximo por debajo de los 60 dias por los motivos que considere
en el caso concreto.

En mi opinidn, es esencial contar a los efectos de individualizar la duracién de la
medida con los datos de la eficacia de las expulsiones. Al menos disponer de ellos. El
expediente administrativo no suele contener este dato de admisién de expulsiones o
devoluciones por el pais del que sea nacional la persona extranjera, ni tampoco de si las
autoridades del pais documentan a las personas extranjeras a estos efectos. Pero
lamentablemente hay mucha privacién de libertad ineficaz, al estar pre ordenada a una
expulsidn que no se va a poder ejecutar. Y en ocasiones hay datos que podrian ilustrar a la
autoridad judicial que ha de tomar la decisidn con el mayor nimero de motivos objetivos
disponibles, pero que no se facilitan al Juzgado de Instruccidn.

El gobierno tiene los datos de la eficacia de las personas internas en CIE y las
expulsadas, y son los que contienen los informes del Defensor del Pueblo que emite
anualmente sobre todos los centros de privacién de libertad, como mecanismo nacional de
prevencién de la tortura. Estdn disponibles en internet. Los dos ultimos son
http://www.defensordelpueblo.es/es/Mnp/InformesAnuales/InformeAnual_MNP_2013.pdf

https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/06/MNP_2014.pdf

Los datos se encuentran ademas desagregados por nacionalidades y en cada CIE, lo
que permitiria sin duda a la autoridad gubernativa dependiente del Ministerio del Interior
informar de ello en la solicitud de internamiento, y a su vez al juez le posibilitaria realizar un
juicio de prosperabilidad acorde con la medida cautelar que se solicita. Teniendo en cuenta
que no son los datos de las expulsiones totales, al no incluir las devoluciones y expulsiones
sin internamiento en CIE, en el plazo de 72 horas desde las comisarias.
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El informe del Defensor del Pueblo con los datos de la DGP (Comisaria General de
Extranjeria y Fronteras) de una forma muy detallada cifré en 2012 en 11.325 las personas
extranjeras internadas en CIE — evidentemente son muchas mas las detenidas por causa de
extranjeria- de las cuales fueron efectivamente expulsadas 5.924. Un 52,3%. Es decir, que un
47,7 % de las personas privadas de libertad para garantizar su expulsién, hasta 60 dias, no
llegan a ser expulsadas.

En 2013 el porcentaje fue similar: 52,5% de expulsiones, por tanto un 47,5% de
personas que sufrieron privacién de libertad en el CIE y no fueron expulsadas.

En 2014, dltimo informe publicado en fechas recientes, el nimero de detenciones con
ingreso en calabozos, de ciudadanos extranjeros por infraccién de la Ley de Extranjeria, ha
sido de 42.245, lo que supone casi un 15% menos que las detenciones que se efectuaron en
el aflo 2013, que ascendieron a 49.406.

Del total de los 42.245 ciudadanos extranjeros detenidos, 7.340 fueron internados en
los distintos CIE . De ese total de 7.340 extranjeros internados, han sido expulsados 3.483,
Ello supone que un 47,45% de los extranjeros internados durante el afio 2014 no han sido
expulsados, cifraigual a la del afio 2013.

En mi opinidn, el dato es relevante para la adopcion de una medida cautelar privativa
de libertad como la solicitada, que solo tiene como fin legitimo asegurar la repatriacién
efectiva. Se puede interesar a la brigada de extranjeria que se adjunte al oficio en que se
solicita el internamiento al Juzgado de Instruccién de Guardia para su valoracién, que se
informe sobre la eficacia de la expulsion al pais de que se trate. Asi como de otros datos
que se detallan en el apartado siguiente, al abordar los criterios que pueden motivar el
internamiento.

4. Por qué: motivos que justifican el internamiento en CIE.

El/la Juez de instruccion debe valorar si la privacién de libertad es proporcional a su
finalidad de garantizar la efectividad de la resolucién gubernativa de expulsién con arreglo
a unos criterios, que en general son los propios de las medidas cautelares.

El art. 62.1 de la LOEx menciona expresamente el riesgo de incomparecencia por
carecer de domicilio o de documentacidn identificativa, las actuaciones del extranjero
tendentes a dificultar o evitar la expulsidn, asi como la existencia de condenas o sanciones
administrativas previas y de otros procesos penales o procedimientos administrativos
sancionadores pendientes.

Del contenido de la STC 115/87 se derivan los parametros del canon constitucional de
motivacion de la medida privativa de libertad de hasta 60 dias: la naturaleza de Ia
intervencion judicial debe ser de tutela judicial material del derecho a la libertad, art. 17.4
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CE, no un mero un control formal, como sin embargo veremos que entienden muchos
drganos de instruccién y Audiencias.

El/la juez de guardia ha de valorar si la privacidn de libertad es idénea, imprescindible
y proporcional, como en todo juicio de injerencia en derechos fundamentales, siempre
partiendo de la excepcionalidad de la medida ya que limita el derecho fundamental a la
libertad.

El TC aclaré que el érgano judicial ha de adoptar libremente su decisién teniendo en
cuenta las circunstancias que concurran en el caso, "en el bien entendido no las relativas a
la decisién de expulsion en si misma (sobre la que el juez no ha de pronunciarse en este
procedimiento) sino las concerniente, entre otros aspectos, a la causa de expulsién
invocada, a la situacion legal y personal del extranjero, a la mayor o menor probabilidad de
su huida o cualquier otra que el juez estime relevante para adoptar su decisidn.

Concluye que interpretado en estos términos, el precepto impugnado (entonces el
26.2 de la LOEX) resulta plenamente respetuoso con los art. 17.2, el 24.2 y el 25.3 de la CE.

En principio se aborda como toda medida cautelar, con los presupuestos
tradicionales del "fumus boni iuris" y el "periculum in mora"; apariencia de buen derecho y
riesgo de ineficacia en caso de no adoptar la medida.

Apariencia de buen derecho:

Se plantea la duda de hasta dénde puede/debe controlar este presupuesto el
Juzgado de Instruccidn.

Hay cuestiones que pueden determinar la improcedencia de la medida, que algunos
autores defienden que debe valorar el Juzgado para autorizar o no el internamiento:

- La adecuacién procedimiento administrativo, (por ej. notificacién, firmeza) y su
posible prescripcion.

- La adecuacién de la sancidn de expulsién, y no multa.
- Las excepciones a la expulsién conforme a la LOEx: 57.5, 59, 59 bis...

- Otras excepciones a la expulsion: Ley 12/2009 de 30-10 para solicitantes de
proteccién internacional. Arts. 18 y 19: suspension del proceso de devolucidn o expulsién
(también en art. 57.6° - no devolucidn- y 64.5 LOEx- expulsidn-) . Puede defenderse que
permite autorizar el internamiento pero condicionado a la inadmisién firme de la solicitud
de proteccidn. Aunque la previsidn es que en reexamen y recurso de reposicion se realicen
estando la persona solicitante de proteccién internacional en las "dependencias habilitadas
a tal efecto" del art. 22 de la L12/2009 , que son otras dependencias, no los CIEs sino los
centros de acogida a refugiados regulados en la Orden de 13 de enero de 1989 del
Ministerio de Asuntos Sociales (BOE de 2 de febrero de 1989)

214



“El juez instructor y la autorizacién de internamiento en CIE. Mencién a la autorizacién...”

En general, como ya se ha apuntado, se defiende que cuestionar la propia resolucién
de expulsion compete al Juzgado de lo contencioso administrativo, no al Juzgado de
Instruccion en funciones de guardia del lugar de detencién. Aunque hay casos como ya
hemos visto de dificil deslinde, se trata siempre de valorar la legalidad y adecuacién del
internamiento, no de la orden de expulsion.

Por la misma razén (y los plazos) hay que admitir la ineficacia del recurso de reforma
y apelacidon ante Audiencia Provincial contra el auto de internamiento. Cuando las
alegaciones del recurso versan, como es habitual, sobre las circunstancias de arraigo y otras
determinantes de la resolucidn de expulsion: lo idéneo es acudir a la jurisdiccidn
contencioso administrativa, que puede acordar la suspensién cautelar, y dictard sentencia
definitiva sobre la legalidad de la sancidn.

Riesgo de inejecucion:

Valoracién de garantias (arraigo) contra el riesgo de fuga. Frente a los casos de
devolucidn, los supuestos de expulsidn exigen mayor esfuerzo de motivacion.

El art. 62.1 alude al principio de proporcionalidad, tomar en consideracién las
circunstancias concurrentes, en especial, el riesgo de incomparecencia por carecer de
domicilio o de documentacién identificativa, las actuaciones del extranjero tendentes a
dificultar o evitar la expulsidn, asi como la existencia de condena o sanciones
administrativas previas y de otros procesos penales o procedimientos administrativos
sancionadores pendientes.

Respecto de esta ultima referencia, desde la perspectiva del derecho a la presuncidn
de inocencia es cuestionable la referencia a procesos penales o administrativos
"pendientes" como circunstancia auténoma del riesgo de fuga o ilocalizacién.

La STC 169/2008 de 15.12 recordaba el canon constitucional de motivacién para una
medida privativa de libertad en términos similares.

Las resoluciones de las Audiencias Provinciales destacan los criterios de
excepcionalidad y proporcionalidad: debe ser imprescindible la privacién de libertad para
asegurar la ejecucién de la decisién administrativa. (AAP Las Palmas 138/2004 de 12.3; AAP
Barcelona 811/2010 DE 8.11, que revoca el internamiento).

La Circular 6/2014 de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras sobre los
criterios para solicitar el ingreso en CIE es evidentemente de aplicacidn policial, y ha tenido
muy escasa difusion entre los distintos “operadores juridicos” que participan en este
proceso, pero ofrece una serie de criterios bastante elaborados que a mi entender pueden
servir para interesar por parte de los Juzgados de Instruccién que se complete la
informacién, a menudo demasiado limitada, que se adjunta en las peticiones de
internamiento.
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Por su interés, ya que su aplicacién constituirfa un filtro mucho mds eficaz que el
mantenido hasta la fecha, se incluyen las “circunstancias a valorar para formar elementos
de juicio sobre la peticién de internamiento preventivo previsto en la letra e) del art. 61.1 de
la LO4/2000” en dicha Circular:

Primera.- Circunstancias a valorar para formar elementos de juicio sobre la peticién de
internamiento.

Siendo limitada la capacidad de los centros de internamiento, asi como debiendo valorarse la
situacién personal e individual de cada uno de los extranjeros sujetos a expedientes de repatriacidn e,
igualmente, las posibilidades reales de que la resolucién de repatriacion pueda llegar a ejecutarse, los
instructores de expedientes de expulsién, antes de solicitar de la autoridad judicial la autorizacién del
internamiento preventivo previsto en la letra e) del art. 61.1 de la Ley Orgdnica 4/2000, deberdn tener en
cuenta las siguientes:

1. Circunstancias de cardcter personal del ciudadano extranjero. Sin perjuicio de cualesquiera
otras apreciadas por el instructor, se valorard la pertinencia de solicitar el internamiento, a la vista del
resultado de las siguientes circunstancias:

Genéricas:

Si tiene o no domicilio conocido en Espana.

Personas con las que convive y vinculos familiares de los mismos.

Si tiene hijos menores a su cargo.

Las consecuencias para él y los miembros de su familia de la expulsion.

Si tiene arraigo en Espana.

Si estd provisto de pasaporte.

Si existe riesgo de fuga o de incomparecencia.

Sirepresenta un riesgo para el orden publico o la seguridad publica o nacional.
Cualquier otra circunstancia relativa a la existencia de vinculos con Espafa y su pais de origen.
Especificas

Siendo diversas las causas que pueden concurrir en una persona sobre su situacion o estado
personal, siempre han de valorarse, entre otras, las referidas a:

La edad de la persona implicada.
Si se trata de persona anciana.
Si se trata de mujer embarazada.

Cudl es su estado fisico y psiquico.
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Si necesita tratamiento médico o estd sujeto a revisiones médicas.

Si ha padecido algtin tipo de violencia fisica, psiquica, sexual o cualquier tipo de violacién o
tortura.

Cualquier otra circunstancia que pueda indicar que se trata de persona vulnerable.

2. Circunstancias sobre la posibilidad real de ejecutarse la repatriacidn. Se realizard una valoracién
sobre la viabilidad real de la materializacién de la expulsién teniendo en cuenta, entre otras, las
siguientes circunstancias:

Si el expedientado estd provisto de documento de viaje o pasaporte.

Si se trata de un nacional de un pais que tiene o no representacién diplomdtica o consular en
Espana.

Si se trata de un nacional que no sera documentado por las autoridades consulares de su pafs.

Si es nacional de un pais que, aunque lo documente, es factible que transcurra el plazo de 60
dias maximo del internamiento.

En aquellos casos de especial complejidad se podrd recabar informacién de la Unidad Central de
Expulsiones y Repatriaciones de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, al ser este érgano el que
mantiene relaciones con las diferentes oficinas diplomadticas y consulares tendentes a documentar a los
extranjeros que pueden ser objeto de expulsién, asi como el que tiene un conocimiento actual de la
situacién o estado social de los diferentes paises a los que se realizan repatriaciones y las posibilidades
reales de poder materializar las mismas.

Segunda.- Consulta ACNUR sobre paises de riesgo.

Igualmente, los instructores o funcionarios que realicen las actuaciones de ejecucién de la
repatriacion, antes de solicitar el internamiento, con el fin de conocer la situacion (de conflicto bélico o
de otra indole) del pais al que van a ser repatriados, o que la repatriacion al mismo no implica para dicha
persona riesgo para su vida o integridad fisica, o que no serd objeto de penas o tratos inhumanos,
degradantes o torturas, procederdn a consultar las siguientes direcciones del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), en las que se incluyen los paises de riesgo y que son:

http://www.acnur.org/secciones/index.php?viewCat=1094#1190
http://www.acnur.org/t3/recursos/bdl

Si de verdad se cumplen esos criterios antes de interesar el internamiento judicial, se
considera que el filtro para solicitar la medida de privacién de libertad serd mucho mayor, al
igual que el porcentaje de expulsiones respecto del de internamientos. Por ello, siendo el
segundo e ineludible filtro el judicial, la propuesta es que se informe a los Juzgados de
Instruccion por parte de las Brigadas de Extranjeria, que se aporte esa valoracidon mediante
el sencillo procedimiento de incluirla en la documentacién del oficio en el que se solicita el
internamiento.
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Si pese a contar con una valoraciéon tan completa, no se incluye de oficio a la
documentacidn, la propuesta practica es que se soliciten tales datos por el Juzgado en
funciones de guardia a la brigada de extranjeria, incluso a la Comisaria General como dice la
propia Circular en los casos de especial complejidad.

Resultaria dificilmente comprensible que no se pusieran tales datos que han
motivado la solicitud de internamiento en el caso concreto, y que conllevan una eficiente
labor policial de averiguaciéon y documentacién, en manos de la autoridad judicial que ha de
adoptar la resolucién, y del Ministerio Fiscal que ha de informar al respecto. O que no pueda
examinarlos la defensa, por si existiera algun error o pudiera proponer prueba para
desvirtuar un elemento concreto que haya resultado desfavorable a la persona detenida.

Se considera que esta practica cambiaria en gran medida el panorama de ausencia de
datos o criterios objetivos al que cominmente se enfrentan los/as jueces en funciones de
guardia, y previsiblemente la eficacia (y por ende legitimacién “ex post”) de la medida
cautelar interesada, al incluir no solo las circunstancias personales relacionadas con el
arraigo, sino las posibilidades reales de documentacidn, de ejecucién de la expulsidn, asf
como la situacién del pais de repatriacién. Cantidad y calidad de informacién muy superior a
la actual.

5. A quién puede internarse en los CIE y a quién no.

Segun el art. 62.1 de la LOEX, en los casos de expedientes por alguno de los supuestos
contemplados en las letras a) y b) del articulo 54.1, en las letras a), d) y f) del articulo 53.1y
en el articulo 57.2 de esta Ley Orgdnica en el que pueda proponerse expulsidn del territorio
espafiol. Por tanto a personas extranjeras con sanciones graves o muy graves reguladas en
dichos preceptos, a peticion de la policia.

No de oficio, porque es una cautelar para la expulsidon gubernativa. La ley no prevé
como medida cautelar que se pueda adoptar de oficio el internamiento en CIE por Juzgado
de Instruccidn en Diligencias Previas.

Tras exponer los criterios o motivos del internamiento, ya se deriva que en las
personas detenidas deben concurrir circunstancias que justifiquen los criterios expuestos
en la Ley y en la jurisprudencia constitucional, para valorar si la privacion de libertad es
idénea, imprescindible y proporcional, partiendo de la excepcionalidad de la medida
limitativa del derecho fundamental a la libertad, como ya hemos analizado.

Pero cabe preguntarse también A QUIEN NO debe internarse en los CIE, si hay casos
en los que no cabe realizar siquiera esa valoracidn, en caso de que se solicite:
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A) Menores de edad

Puede ser el caso mas claro, pero en la practica también ha sido el mas problematico
para algunos Juzgados de Instruccidn, tanto de guardia como de control de estancia por lo
que profundizaremos mds en su exposicidn.

Segun el art. 62.4 de la LOEx, No podrd acordarse el ingreso de menores en los
centros de internamiento, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 62 bis 1. i) de esta Ley.
Los menores extranjeros no acompafiados que se encuentren en Espafia serdn puestos a
disposicion de las entidades publicas de proteccién de menores conforme establece la Ley
Organica de Proteccién Juridica del Menor y de acuerdo con las normas previstas en el
articulo 35 de esta Ley.

Por lo tanto, los menores acompafiados por sus progenitores privados de libertad en
el CIE son los del art. 62 bis 1. i) LOEX, que regula el derecho de las personas internas a tener
en su compafia a sus hijos menores, siempre que el Ministerio Fiscal informe
favorablemente tal medida y existan en el centro mdédulos que garanticen la unidad e
intimidad familiar. Pero los denominados MENAS (menores no acompafnados) deben
ponerse a disposicion de las entidades publicas de proteccidn de menores conforme a la LO
1/96 y art. 35 LOEX. Civilmente son menores en situacién de desamparo. La situacion juridica
es evidentemente muy distinta: debe primar su proteccién. La Administracién puede
ordenar su repatriacién para la reagrupacion familiar, y en los demds casos debe otorgar
permiso de residencia. No pueden ser expulsados, y por tanto tampoco pueden ser
internados en el CIE para su expulsidn.

Aunque esto no siempre se entendid asi, la Instruccién FGE 3/2003 ordenaba a los
fiscales no considerar desamparados a los mayores de 16 afios que vivieran independientes
con consentimiento de sus padres e instar su repatriacion. Fue pronto sustituida por la
Instruccién 6/2004 de 26 de noviembre sobre “tratamiento juridico de los menores
extranjeros inmigrantes no acompafiados”.

Existiendo esa abismal diferencia en el trato, se han planteado muchos problemas en
la practica sobre la determinacidon de la minoria de edad, que tiene consecuencias tan
trascendentes en la esfera de los derechos de las personas afectadas. Casos problematicos
de minoria de edad dubitada que pueden plantearse no solo en los Juzgados de control
sino también en los Juzgados de Instruccidn, tanto en la audiencia como por via de recurso,
en ocasiones aportando nueva documentacidn o pruebas.

La legislacion de extranjeria distingue dos supuestos:

- Casos de minoria de edad "indubitada" para la policia: Articulo 190.1 del Reglamento

[13

de Extranjeria (REx) aprobado por el Real Decreto 557/2011 “1. Cuando los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad localicen a un extranjero no acompafiado cuya minoria de edad sea

indubitada por razén de su documentaciéon o de su apariencia fisica, éste serd puesto a
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disposicidn de los servicios de proteccion de menores competentes, poniéndose tal hecho
en conocimiento del Ministerio Fiscal. Los datos de identificacion del menor seran inscritos
en el Registro de Menores Extranjeros no Acompafiados.

- Los casos de minoria de edad "dubitada" se regulan en el articulo 35.3 de la LOEx:
“En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado localicen a un
extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad,
se le dar3, por los servicios competentes de proteccidon de menores, la atencién inmediata
que precise, de acuerdo con lo establecido en la legislacidn de proteccion juridica del
menor, poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que
dispondrd la determinacién de su edad, para lo que colaborardn las instituciones sanitarias
oportunas que, con caracter prioritario, realizardn las pruebas necesarias”..

Art. 190. 4 Reglamento: En el decreto del Ministerio Fiscal que fije la edad del menor
extranjero se decidird su puesta a disposicion de los servicios competentes de proteccidén
de menores, dandose conocimiento de ello al Delegado o Subdelegado del Gobierno
competente. En caso de que la determinacién de la edad se realice en base al
establecimiento de una horquilla de afios, se considerard que el extranjero es menor si la
edad mds baja de ésta es inferior a los dieciocho afios.

El decreto del Ministerio Fiscal en el que se fije la edad del menor extranjero se
inscribird en el Registro de menores no acompanados de conformidad con lo previsto en el
articulo 215 de este Reglamento.

En mi opinidn el art. 35 de la LOEx y las atribuciones del Misterio Fiscal corresponden
siempre a una fase pre procesal. Un Decreto de un/a Fiscal no puede "determinar" la edad
salvo de forma provisional cuando la policia tiene dudas. Pero siempre debe caber un
auténtico proceso con todas las garantias, considerando que la minoria de edad es estado
civil de las personas y competencia del Juzgado de Primera Instancia.

Se plantean cuestiones dudosas: ;Cabe su "determinacion" por el Juzgado de
Instruccién de guardia, si se alega en el momento de la audiencia a la persona extranjera
sobre autorizacién del internamiento y alega ser menor de edad? En mi opinidn se pueden'y
deben practicar pruebas al respecto: admitir documental, la prueba que se proponga y
acordar un informe médico forense, previa valoracion de la verosimilitud de la minoria de
edad alegada, al deber descartar una circunstancia que determinaria la improcedencia del
internamiento solicitado por la policia. En caso de duda, se presume la minoria de edad, y
puede denegarse el internamiento disponiendo que se le aplique la legislacion de
proteccién de menores. Aunque la normativa de extranjeria atribuya esta competencia al
Ministerio Fiscal cuando no hay actuacién judicial. El art. 158 del CC redactado conforme a la
LO 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor y la normativa internacional obligan a
salvaguardar su interés y permiten dictar medidas de proteccion en cualquier tipo de
procedimiento.
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(Y el Juzgado de control, si la queja consiste precisamente en que se vulneran sus
derechos por ser menor? Entiendo que por los mismos motivos, en caso de alegacion
posterior, una vez ingresado en el CIE, pueden realizarse, si no hay otra resolucién judicial,
pruebas de determinacion de edad y en caso de duda, cuando la horquilla lo permita, aplicar
la presuncién de minoridad: en cuyo caso el problema es si cabe acordar la libertad, o el
traslado a un centro adecuado, o solo derivarlo al Juzgado de Instruccién que autorizd el
internamiento, y poner a su disposicién a la persona privada de libertad. Ante la falta de
legislacion suficiente, tenemos ejemplos de variedad de resoluciones de los jueces de
control en estos casos excepcionales pero que se han dado: providencias acordando
directamente el traslado a otro tipo de centro, autos declarando que la persona debe ser
tratada como menor de edad y su internamiento en el CIE vulnera sus derechos
fundamentales, y providencias poniendo a disposicion del juzgado de acordd el
internamiento todas las pruebas. (que, recordemos, puede estar a cientos de kildémetros del
lugar de internamiento).

Muy recomendable la lectura del Informe Defensor del Pueblo ";Menores o adultos?
Procedimientos para la determinacién de la edad.

http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/monografico/Do
cumentacion/Menores-O-Adultos-Procedimientos_para_la_determinacion_de la_edad-
vOPT.pdf

Partiendo de que los estudios sobre osteometria y el famoso atlas de Greulich-Pyle
corresponde a varones de raza blanca de la costa este EEUU en los afios 70, y de que no
existen estudios suficientes sobre la poblacién africana en este siglo, los forenses
recomiendan una horquilla en los informes. Si se incluye la minoria de edad, hay que
presumirla. Y aunque no sea el objeto de esta ponencia, creo que en caso de someter a
presuntos menores a pruebas médicas reiteradas ha de recabarse su consentimiento
informado, y ser razonables. A veces se repiten pruebas osteométricas en diversas partes
del cuerpo (mufeca, brazo, dentadura mediante ortopantomografia) que determinardn un
nivel de maduracidn désea similar en el mismo cuerpo y pueden no tener mucho sentido. Y
existen pruebas mas invasivas que otras.

Hay casos muy Ilamativos de vulneracién de derechos documentados en el informe
del Defensor del Pueblo, con determinacién de edades muy distintas de la misma persona
en distintas CCAA. (Declarada mayor de edad en una C.A,, y sin embargo protegida con
posterioridad a esos supuestos 18 afios en otra C.A con una determinacion de 16 afos,
ilustrativos sobre el margen de errory la vulneracién de derechos que puede conllevar).

La competencia de los Juzgados de Primera Instancia ante el cese de tutela por la
entidad de proteccién se ha declarado en varios casos. Ej., cese de tutela anulado por el
Juzgado de 1* Instancia n° 28 de Madrid, Auto n° 202/2010 de 4 de mayo de 2010. Recurrido
por la entidad y con informe favorable al recurso del Ministerio Fiscal: la Seccidn 24 de la
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Audiencia Provincial Madrid desestimé la apelacién y confirmd la sentencia de instancia por
auto n° 480/2011 de 27 de abril de 2011.

Se estaba extendiendo la practica de poner en duda cualquier documentacién
extranjera y someter de forma generalizada a menores documentados a este tipo de
pruebas, con decretos que contradecian la documentacion.

Por fin en 2014, la STS Pleno, de 24 septiembre de 2014. RC 280/2013 reitera la
doctrina fijada en la STS Pleno de 23 de septiembre de 2014, RC 1382/2013
Texto de la sentencia: http://www.poderjudicial.es/search/sentence.jsp?reference=7191301

«La correcta interpretacién de los articulos de la Ley y Reglamento de Extranjeria
permite mantener que el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de identidad
se desprenda su minoria de edad no puede ser considerado un extranjero indocumentado para
ser sometido a pruebas complementarias de determinacién de su edad, pues no cabe
cuestionar sin una justificacién razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone
de un pasaporte legalmente expedido por el pais de origen cuya validez no ha sido cuestionada
ni ha sido invalidado por ningtin organismo competente. Se hace necesario, por tanto, realizar
un juicio de proporcionalidad y ponderar adecuadamente las razones por las que se considera
que el documento no es fiable y que por ello se debe acudir a las pruebas de determinacién de
la edad, lo que no se ha hecho.»

Afiade que en todo caso, con independencia de que una persona esté o no
documentada, no podrd acudirse de modo indiscriminado a la realizacion de pruebas
médicas, especialmente si son invasivas, para la determinacién de la edad. Las dudas sobre
la minoria de edad basada en la simple apariencia fisica de la persona debera resolverse a
favor del menor, ya que las técnicas actuales no permiten establecer con total precision la
edad de un individuo.

B) Otros casos

La LOEx prevé casos en que no debe imponerse la sancién de expulsién. Casos que no
deberfan por tanto presentarse como alegaciones en el Juzgado de guardia, donde ya
dictada la sancién de expulsion se interesa el internamiento cautelar y en principio se limita
el control (material) de la privacién de libertad, no al control de la decisién gubernativa de
expulsién, que seria propio de la jurisdiccién contencioso-administrativa. La realidad nos
indica que es comun la alegacién de arraigo a los efectos del art. 57.5.b) que entendemos
que debe derivarse a esta jurisdiccion, pero cuyos presupuestos facticos podrian
determinar a los efectos de la resolucién de internamiento su improcedencia.

Art. 57.5 LOEX La sancién de expulsién no podra ser impuesta... a los extranjeros
que se encuentren en los siguientes supuestos:

a) Los nacidos en Espafa que hayan residido legalmente en los ultimos cinco afos.
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b) Los residentes de larga duracién. Antes de adoptar la decisién de la expulsién de
un residente de larga duracién, deberd tomarse en consideracién el tiempo de su residencia
en Espafia y los vinculos creados, su edad, las consecuencias para el interesado y para los
miembros de su familia, y los vinculos con el pais al que va a ser expulsado.

¢) Los que hayan sido espafioles de origen y hubieran perdido la nacionalidad
espafola.

d) Los que sean beneficiarios de una prestacion por incapacidad permanente para el
trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional ocurridos
en Espafa, asi como los que perciban una prestacion contributiva por desempleo o sean
beneficiarios de una prestacién econémica asistencial de caracter publico destinada a lograr
su insercidn o reinsercion social o laboral.

Tampoco se podra imponer o, en su caso, ejecutar la sancidon de expulsidn al cdnyuge
del extranjero que se encuentre en alguna de las situaciones sefialadas anteriormente y que
haya residido legalmente en Espafia durante mas de dos afios, ni a sus ascendientes e hijos
menores, o mayores con discapacidad que no sean objetivamente capaces de proveer a sus
propias necesidades debido a su estado de salud, que estén a su cargo.

Se insiste en que ante la duda de si cabe su control por Juzgado de Instruccidn de
guardia, es mayoritaria la consideracién como materia propia de la jurisdicciéon contencioso
administrativa. Pero como comentdbamos antes al hablar de los distintos juzgados
competentes, en casos de urgencia, si la expulsion efectiva estd prevista sin tiempo
suficiente para acudir a esta jurisdiccion en dias y horas habiles, puede suceder que se
presente una peticion de suspensidén cautelarisima ante el Juzgado de instruccién en su
condicion de sustituto del Juzgado de lo contencioso- administrativo.

Sin embargo hay otros supuestos taxativos en que impuesta la sancién, no debe
ejecutarse: art. 57. 6. La expulsiéon no podra ser ejecutada cuando ésta conculcase el
principio de no devolucién, o afecte a las mujeres embarazadas, cuando la medida pueda
suponer un riesgo para la gestacién o la salud de la madre.

El caso de las mujeres embarazadas en mi opinién, aunque se regula como un
supuesto de competencia gubernativa, si puede presentarse para su valoracién ante el
Juzgado de Instruccidn de guardia, incluso por ser circunstancia posterior al expediente de
expulsién. Puede ser una causa perfectamente legitima para denegar el internamiento
cautelar en el auto, o para acordar la libertad de forma sobrevenida, si no lo hace Ila
autoridad gubernativa conforme al art. 62.3

Se plantea de nuevo la duda de si puede llegar a ser competencia del Juzgado de
Control. En casos como el que comenté antes de la mujer de Mali interna en el CIE de Las
Palmas (por un juzgado de otro partido judicial) embarazada e infectada por VIH,
consideramos que el "traslado" para salvaguardar su derecho a la salud no invadia la
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competencia del juzgado de guardia al no acordar la libertad. Realmente son casos que nos
hemos encontrado como jueces de control de estancia pero de personas que no deberian
en mi opinién estar en el CIE.

En este caso, la mujer habia sido atendida en un centro de salud al llegar la patera,
detectandose el estado de gestacidn, pero la informacion no llegd al Juzgado de guardia, ni
ella lo alegd -su estado psiquico no era bueno, y después declaré que no entendia bien al
intérprete y que nadie le preguntd por su embarazo- . Incluso presentaba a mi juicio indicios
de ser victima de trata. El caso es que al llegar al CIE unos diez dias después la analitica con
el VIH +, le afecté muchisimo, y aparte de otras cuestiones, cabia considerar que constaban
circunstancias nuevas que determinaban la prioridad de su derecho a la salud -y la
posibilidad de evitar la transmision del virus al feto- y aconsejaban el traslado urgente,
porque en el CIE no se le prestaba el tratamiento necesario. En mi opinidn, si corre riesgo la
salud - o incluso la vida- el Juzgado de control debe actuar y no invade competencias.
Después desde luego lo comunica al juzgado del internamiento, y a la brigada de
extranjeria. Pero no poder acordar la libertad no puede ser un obstaculo para la
salvaguarda de los demas derechos.

En realidad este caso, pero evidentemente no el de las mujeres gestantes en general,
podia haberse incluido en otra limitacién que si se dirige directamente al Juzgado de
instruccion contenida en el 62.1 sobre autorizacion de internamiento por el Juzgado de
Instruccidon: "Asimismo, en caso de enfermedad grave del extranjero, el juez valorara el
riesgo del internamiento para la salud publica o la salud del propio extranjero".

Al ser de valoracidn judicial, parece evidente la pertinencia del informe forense sobre
el riesgo para la salud. Pero no solo: a estos efectos considero importante que se resuelva
valorando en concreto el estado de salud en relacién con una informacién fidedigna sobre
la realidad en el interior del CIE, acerca de las posibilidades de asistencia, tratamiento,
traslados, alimentacién, reposo, instalaciones, etc. En caso de no autorizar el
internamiento, serd la autoridad gubernativa quien deba buscar una alternativa, no el/la
Juez de guardia.

El supuesto también puede llegar a ser competencia del Juzgado de control en caso
de ser sobrevenida la enfermedad o su agravacidn: caso en el cual se pueden pedir informes
médicos, informe por el Instituto de Medicina Legal y dictar resolucién sobre los derechos
de la persona interna, comunicdndola al Juzgado que autorizé el internamiento que puede
acordar la libertad y a la policia, sin perjuicio de adoptar medidas incluido el traslado fuera
del CIE en casos de urgencia por apreciar fundadamente un riesgo actual para la salud.

Otros casos previstos en la propia LOEx que se considera que no deben encontrarse
los juzgados de instruccidn salvo que exista error en la actuacion policial son los de los art.
59 y 59 bis: personas que colaboran contra redes organizadas - victima, perjudicado o
testigo de un acto de trafico ilicito de seres humanos, inmigracidn ilegal, explotacién laboral
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o de trafico ilicito de mano de obra o de explotacién en la prostitucidon abusando de su
situacion de necesidad- y victimas de trata de seres humanos.

6. Donde.

El internamiento para expulsién se realiza en los Centros de Internamiento de
Extranjeros (CIE) Actualmente abiertos en el territorio espafol los de Madrid, Barcelona,
Valencia, Murcia, Algeciras (con dependencias en Tarifa), Santa Cruz de Tenerife y Las
Palmas de Gran Canaria.

Los CETI de Ceuta y Melilla son otro tipo de centro distinto, no privativos de libertad.

Pero existe otra posibilidad: las Salas de Inadmisién de fronteras que se encuentran
en los puestos fronterizos.

En los casos de devolucidn por rechazo en frontera, se prevé en el art. 60 de la LOEx
la denegacién de entrada conforme al articulo 26.2 de la Ley. Segun el art. 60.1, estdn
obligados a regresar a su punto de origen, en el plazo mas breve posible. Si es superior a 72
horas dice la ley: “ la autoridad que hubiera denegado la entrada se dirigira al Juez de
Instruccion para que determine el lugar donde hayan de ser internados hasta ese
momento”.

Segun el art. 60.2, estas salas no tendrdn cardcter penitenciario, y estaran dotados de
servicios sociales, juridicos, culturales y sanitarios. Los extranjeros internados estaran
privados Unicamente del derecho ambulatorio.

Y segun el art. 60.3, el extranjero durante su internamiento se encontrard en todo
momento a disposicidn de la autoridad judicial que lo autorizd, debiéndose comunicar a
ésta por la autoridad gubernativa cualquier circunstancia en relacién a la situacion de los
extranjeros internados.

Pese a que la ley dice que el juez “determine el lugar”, parece claro que conforme a la
STC 115/87, el art. 25.3 de la CE y todo lo expuesto con anterioridad, la decisién de privacion
de libertad mas alla de 72 horas es judicial. No sélo versa sobre el lugar, debe autorizar la
medida cautelar. Asi lo establecié la STC 236/2007 de 7 de noviembre. La decisién es la
misma que para autorizar el internamiento en CIE, si bien normalmente serd mas sencilla su

Ill

motivacion por tratarse de personas sin arraigo. Segun el tenor literal del art. 60, el “control
de estancia” corresponderia al Juez que autorizd el internamiento en ese lugar. Con
posterioridad el art. 62.6 reformado por la LO 2/2009 atribuye el control al “Juez de
instruccion del lugar donde estén ubicados”. Parece obviar el legislador que las salas de
inadmision se encuentran en otros partidos judiciales, y que hay muy pocos juzgados de
control, ahora mismo 10 para 7 CIE, con lo que no estaria garantizado el amparo judicial de
los derechos de las personas privadas de libertad en estas salas fuera del alcance de los

juzgados de control.
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Si debemos tener en cuenta que esas instalaciones retinen aln peores condiciones
que los CIE — normalmente carecen de luz natural y de cualquier dependencia o patio al aire
libre- por lo que si se prevé que su duracidn se prolongue, podria acordarse el ingreso en un
CIE, o preverlo a partir de un dia determinado en caso de no haberse ejecutado la
devolucién. Son salas funcionales para una detencion maxima de 72 horas, y ain en este
caso el informe del defensor del Pueblo recomienda el acceso a luz natural, a aire libre y a
contacto con el exterior.

Volviendo a los CIE, interesa destacar que en el debate sobre la jurisdiccién mas
idénea para adoptar la decisidn de internamiento algunas voces oponian como argumento
en contra de la jurisdicciéon contencioso administrativa su sede en las capitales de provincia,
frente a la multitud de localidades que cuentan con Juzgados de Instruccién.

Lo cual no deja de ser paraddjico, ya que una vez que la persona estd privada de
libertad, el CIE puede estar bastante mds lejos del lugar de detencién que la capital de
provincia. Las personas detenidas en Baleares ingresan por lo general en el CIE de Madrid.
También las del norte de la peninsula. Los y las Jueces y Fiscales que deciden e informan,
respectivamente, estan muy lejos y en general desconocen las condiciones de los lugares de
internamiento. Hay muy pocos profesionales que han tenido la oportunidad de visitar estos
centros, incluso al Foro anual sobre Inmigracién que es una actividad de formacidn continua
del CGPJ, se ha denegado por dos afios consecutivos en 2013 y 2014 la entrada programada
de jueces y fiscales en el CIE, y en 2015 finalmente no se organizé la visita.

Lo mismo sucede con las defensas letradas: con los traslados se deja atras, en otra
provincia, en otra isla, a cientos de kildémetros, al abogado o abogada de la persona
internada, y salvo excepciones no suelen visitar el CIE.

Respecto de las condiciones reales de la vida en los CIE, como manifesté al principio
se incumplen tanto las previsiones del reglamento de 2014 como las resoluciones de los
Juzgados de control. Como no son objeto de esta mesa, pero las condiciones varian mucho
entre unos CIE y otros, proyectaremos un video con imagenes del CIE de Las Palmas para
que juzguen ustedes mismos. Una imagen vale mas que mil palabras.

Il. UNA MENCION A LA AUTORIZACION DE EXPULSION DEL ART. 57.7 LOEX
Conforme al Art. 57. 7 LO 4/2000:

a) Cuando el extranjero se encuentre procesado o imputado en un procedimiento
judicial por delito o falta para el que la Ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis
anos o una pena de distinta naturaleza, y conste este hecho acreditado en el expediente
administrativo de expulsién, en el plazo mds breve posible y en todo caso no superior a tres
dias, el Juez, previa audiencia del Ministerio Fiscal, la autorizard salvo que, de forma motivada,
aprecie la existencia de circunstancias que justifiquen su denegacion.
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En el caso de que el extranjero se encuentre sujeto a varios procesos penales tramitados
en diversos juzgados, y consten estos hechos acreditados en el expediente administrativo de
expulsién, la autoridad gubernativa instard de todos ellos la autorizacion a que se refiere el
pdrrafo anterior.

b) No obstante lo sefalado en el pdrrafo a) anterior, el juez podrd autorizar, a instancias
del interesado y previa audiencia del Ministerio Fiscal, la salida del extranjero del territorio
espariol en la forma que determina la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

¢) No serdn de aplicacion las previsiones contenidas en los pdrrafos anteriores cuando se
trate de delitos tipificados en los articulos 312.1, 313.1y 318 bis del Cédigo Penal.

No se trata de los supuestos de expulsidn del penado del art. 89 del Cédigo penal,
57.2 ss de la LOEx y 257 Reglamento Extranjeria. Conforme al art. 89.6 del C.P, (89.8 cuando
entre en vigor la reforma por LO 1/2015) en caso de sustitucién por expulsién se puede
acordar por el érgano sentenciador el ingreso en CIE; y conforme a la DA 17° de la LO
19/2003 de modificacién de la LOPJ, el ingreso en prisidn. Respecto de estos supuestos de
sustitucién, sélo apuntar una cuestion: si el drgano sentenciador ha acordado la sustitucion
por expulsién pero no ha determinado si se ejecutara con ingreso en centro penitenciario o
en CIE, la policia en caso de detencién para expulsidon en muchas ocasiones ha presentado
el oficio y la persona detenida ante el Juzgado de guardia, creando a su titular dudas sobre
su competencia. En mi opinién en estos casos debe ponerse a la persona detenida a
disposicidn del drgano sentenciador y en caso de tratarse de dias u horas inhabiles, puede
acordarse la medida que resulte menos gravosa y ordenar su puesta a disposicion del
drgano competente. Ha habido casos en que se ha acordado prérroga judicial de detencidn,
y en otros, ingreso en CIE. Son casos muy dudosos que se evitarian si se pusiera
directamente a disposicién del érgano competente — que por supuesto puede comunicar su
decisiéon por exhorto al de guardia de otra localidad- y cabe advertir que, aunque el
internamiento en CIE se considerard normalmente la medida adecuada por el Juez de
guardia, sin embargo los juzgados de control hemos advertido en varias ocasiones de la
improcedencia de que compartan espacios en los CIE personas condenadas, internas con
antecedentes penales, con personas que solo estdn en situacién administrativa irregular.

Lo que regula el art. 57.7 tampoco es un supuesto en que se acuerde por la autoridad
gubernativa la expulsidn de una persona por estar imputada o procesada, ya que no son
supuestos de infracciones de la LOEXx, aunque el art. 62 lo mencione entre las circunstancias
a tener en cuenta, para decidir el internamiento solicitado en el expediente de expulsién
administrativa.

Lo que regula es la “compatibilidad” de la autorizacién de expulsién de una persona
con su condicién de imputada o procesada por otros hechos distintos, presuntamente
constitutivos de delito, ya que necesita autorizaciéon del juzgado competente para la
instruccién penal.
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Por tanto compete al Juzgado de Instruccién, como la anterior, pero en sus funciones
propias de investigaciéon penal, cuando una persona imputada o procesada ademads ha
incurrido en infraccién de la LOEXx y se sigue procedimiento administrativo sancionador para
su expulsién, que requiere autorizacidn de todos y cada uno de los érganos judiciales a cuya
disposicidn se encuentre, aunque en situacidon de libertad. En la practica se suele dar
traslado urgente al Ministerio Fiscal y resolver incluso mediante providencia con la férmula
de “no existir inconveniente”, sin entrar en mayores valoraciones, y después se dicta en su
caso el auto de sobreseimiento.

El articulo 247 del Reglamento de extranjeria que desarrolla el 57.7 de la LOEx
dispone:

Articulo 247. Extranjeros procesados o imputados en procedimientos por delitos o
faltas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 57.7 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11
de enero, cuando el extranjero se encuentre procesado o imputado en un procedimiento
judicial por delito o falta para el que la ley prevea una pena privativa de libertad inferior a
seis aflos o una pena de distinta naturaleza y conste este hecho acreditado en el expediente
administrativo de expulsién, la autoridad gubernativa sometera al juez que, previa
audiencia del Ministerio Fiscal y oido el interesado y las partes personadas, autorice en el
plazo mas breve posible y en todo caso no superior a tres dias su expulsién, salvo que de
forma motivada aprecie la existencia de circunstancias excepcionales que justifiquen su
denegacion.

En el caso de que el extranjero se encuentre sujeto a varios procesos penales
tramitados en diversos juzgados y consten estos hechos acreditados en el expediente
administrativo de expulsion, la autoridad gubernativa instard de todos ellos la autorizacion
a que se refiere el parrafo anterior.

A los efectos de lo dispuesto en este articulo, se considerard que consta acreditado
en el expediente administrativo de expulsion la existencia de procesos penales en contra
del expedientado, cuando sea el propio interesado quien lo haya acreditado
documentalmente en cualquier momento de la tramitacidon, o cuando haya existido
comunicacién de la autoridad judicial o del Ministerio Fiscal al érgano competente para la
instruccién o resolucion del procedimiento sancionador, en cualquier forma o a través de
cualquier tipo de requisitoria.

Un presupuesto esencial es que se trate de hechos distintos: la STS de 9 de febrero
de 2007 - RJ 2007/1885- declaré con claridad que “la Administracion puede solicitar del juez,
conforme a la LECrim, la autorizaciéon de expulsidn de un extranjero encartado en un
procedimiento por delitos menos graves, siempre que se aplique una causa de expulsion
distinta de los hechos por los que se sigue la causa penal, puesto que en caso contrario,
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como sucede en el caso de autos, la Administracién no puede pronunciarse sobre ellos sin
que antes lo haya hecho lajurisdiccién penal”.

En general, a primera vista, a los/as jueces de instruccién nos resulta algo insdlito
como titulares de la jurisdiccién penal autorizar en estos casos la expulsién porque
determina el sobreseimiento de la causa, al obedecer esencialmente a un principio de
oportunidad, ajeno hasta ahora a nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal. Sin embargo
también nos pareceria absurdo hacer de mejor condicién a la persona imputada o
procesada frente al resto, en caso de hallarse en la misma situacién administrativa.

Se trata de valorar solo la procedencia de continuar el procedimiento de instruccidn,
oyendo al Ministerio Fiscal, y se valoran circunstancias distintas a las que contempla como
motivos para el sobreseimiento provisional el art. 641 de la LECrim. El sobreseimiento se
convertird en definitivo una vez transcurrido el tiempo fijado en la resolucién administrativa
de expulsién o el plazo de prescripcion.

Dado el tenor literal del precepto, parece que se presume la falta de interés publico
en celebrar el juicio y que se ejecute la pena.

Se trata de una resolucidn muy limitada: se valora la causa de instruccidn, no la
expulsién administrativa, aunque si debe constar la resolucién como presupuesto material
de la autorizacion.

Aunque se dicten muchas providencias, podemos consultar varios supuestos de autos
y sentencias de interés en sentidos diversos:

1. - Audiencia Provincial de Madrid, sec. 307 A 10-12-2012, n° 855/2012, rec. 849/2012
EDJ 2012/303458 (Pte: Fernandez Soto, Ignacio José): falta de legitimacion del imputado
para recurrir.

2. - Audiencia Provincial de Madrid, sec. 7?, A 29-10-2012, n° 898/2012, rec. 724/2012 EDJ
2012/261063 (Pte: Acevedo Frias, Angela Ascensidn) : En los supuestos en los que se solicita
la autorizacion para la expulsion al Juez de Instruccidn que instruye un procedimiento, en
aplicacion de lo dispuesto en el citado art. 57.7 de la L.O. 4/2000, el control de la medida de
expulsion acordada por la autoridad administrativa corresponde a la jurisdiccidn
contencioso-administrativa, debiendo el Juez de Instruccidn comprobar simplemente si
existe resolucidon administrativa de expulsidn, y si ésta cumple las exigencias legales, asf
como si corresponde conceder la autorizacién dada la entidad y naturaleza del
procedimiento que esta instruyendo.

Asi lo entendié el T.C. en sentencias como la STC 24/2000, de 31 de enero, en la que
se afirma que el papel del juez penal en este caso es, en cierto modo, andlogo al del juez
que conoce en sede de "hdbeas corpus" de la situacién del extranjero que va a ser
expulsado. La doctrina de este Tribunal ha sefialado que, en estos casos, el control pleno de
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la legalidad de la medida de expulsién corresponde a los Tribunales Contencioso-
Administrativos, pero el juez penal debe velar prima facie por los derechos del extranjero,
revisando, aunque de manera provisional, el presupuesto material que justifica la actuacién
administrativa para la que se pide su intervencion ( SSTC 12/ 1994, de 17 de enero, 21/ 1996,
de 12 de febrero, 66/ 1996, de 16 de abril y 174/1999, de 27 de septiembre).

“En consecuencia..., las alegaciones realizadas por la representacién del imputado en
cuanto al arraigo en nuestro pais, sus circunstancias personales, o la proporcionalidad de la
expulsién son alegaciones propias del recurso en la jurisdiccion contencioso-administrativa,
que, tal como consta en el testimonio remitido a este Tribunal efectivamente se realizaron por
dicha parte, y que deberdn ser resueltos, en su caso en el referido orden jurisdiccional, no
procediendo por lo tanto la estimacién del recurso por ninguna de ellas.

En lo relativo a que la expulsién vulneraria el derecho a la defensa del imputado en un
juicio ya queda explicado tanto en el auto resolviendo el recurso de reforma como en el
Informe del Ministerio Fiscal que no es en modo alguno asi puesto que al autorizarse la
expulsién no se lleva a cabo la celebracion de juicio alguno en ausencia del imputado sino que
el procedimiento queda archivado, por lo que no existe vulneracién alguna del derecho de
defensa, desestimdndose en consecuencia el recurso interpuesto”.

4.- Audiencia Provincial de Madrid, sec. 307, A 9-1-2013, n° 8/2013, rec. 881/2012 EDJ
2013/14587 (Pte: Olivan Lacasta, Pilar)

En el presente caso no nos hallamos ante un internamiento en centro de extranjeros
para garantizar la expulsidn, supuesto en el que si juega un papel primordial y determinante
el arraigo familiar y laboral y todo aquello tendente a demostrar que no es necesaria la
privacion de libertad para ejecutar la expulsién; nos encontramos en el supuesto
contemplado en el art. 57.7 a) de la LO 4/2000 EDL 2000/77473, es decir, aquel en que un
extranjero contra el que se ha dictado un Decreto de Expulsién se halla inmerso en un
procedimiento penal, por lo que debe entrar a valorarse si debe o no autorizarse esa
expulsién en funcién no solo de la pena con la que se sanciona el delito, en cualquier caso
inferior a 6 afios, sino también la conveniencia de que se juzgue al acusado y, en su caso, de
que se ejecute la posible sancidn, cuestiones a decidir por los drganos encargados de la
persecucion penal que encarnan el ius puniendi del Estado y que deben ponderar si procede
0 no autorizar esa expulsion, lo que conllevaria en caso positivo al sobreseimiento de las
actuaciones penales.

En consecuencia, el que el recurrente se halle o no empadronado (aunque no consta
testimoniado el documento que lo acredite) o que tenga un hijo en Espafia, lo que tampoco
se documenta, no afecta a la decisién de autorizar la expulsiéon. Como tampoco el que el
Decreto de Expulsion hubiera ganado o no firmeza, pues es una cuestién a discutir en via
administrativa, donde podria incluso solicitarse la suspensién del acto administrativo.
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Por ultimo, afiadir que en un supuesto como el presente no depende de que para el
extranjero resulte menos gravoso el cumplimiento, en su caso, de la condena que la
expulsién. Se trata de pronunciarse sobre si en el dmbito penal, que es donde se ha dictado
la resolucidn, se considera que concurren circunstancias excepcionales que aconsejan
oponerse a dicha expulsién, y que continde el procedimiento, lo que no se evidencia del
presente caso, ni siquiera porque ademas de imputado por un delito de lesiones pudiera ser
también perjudicado, como consecuencia de la agresidn que atribuye a su contrincante,
pues del informe forense emitido el 27-9-2012, doce dias después del incidente (15-9-2012) se
evidencia la escasa entidad de las lesiones, aparte de que ni siquiera consta que lo hubiera
denunciado.

5.- Auto Audiencia Provincial de Madrid, sec. 30°, A 12-12-2013, n° 613/2013, rec.
407/2012 EDJ 2013/289368 (Pte: Iglesias Sdnchez, M* Inmaculada): De acuerdo con esta
doctrina se considera que concurren en este caso los requisitos previstos en el citado art 57
de la LO 4/2000 EDL 2000/77473 , pues la autorizacion se solicita para proceder a ejecutar
un Decreto de Expulsidn que se acompafa a la solicitud, constando notificado al interesado,
quien tiene un procedimiento penal pendiente por delito, cuya pena no llega a seis afios de
prisién, al tiempo que no se aprecian circunstancias excepcionales que justifiquen la
denegacion de la autorizacién solicitada y se ha oido al interesado quien ha realizado las
alegaciones que obran en autos; manifestaciones que son propias del recurso en la
jurisdiccion contencioso- administrativa.

6.- -Auto A.P. Segovia 120/2010, de 13 de septiembre de nulidad del auto del Juzgado
de Instruccidn por falta del tramite de audiencia:

Primero.-Antes de la reforma de la Ley de extranjeria, la jurisprudencia constitucional
exigia este tramite de audiencia al extranjero previo a la autorizacién de expulsidon. Asi la
STC 242/1994, de 20 de julio establecia que: la audiencia del extranjero potencialmente
sometido a la medida de expulsidn resulta fundamental, y en estos términos ha de
entenderse recogida en el art. 21,2 LO 7/85, pues sélo con ella es posible exponer, discutir y
analizar el conjunto de circunstancias en que la expulsidn ha de producirse. Por esa razén se
hace preciso que la audiencia tenga lugar en términos que, de forma clara e inequivoca,
permitan a este requisito alcanzar la finalidad descrita. Y por esa razdn, en este supuesto no
cabe argumentar sélo sobre la base, mas flexible, del art. 24 CE (valorando si el afectado
tuvo o no una ocasion de defenderse al respecto).Es preciso comprobar si, ademas de ello,
se le ofrecié una oportunidad adecuada de exponer sus razones en favor o en contra de la
expulsidn, lo que otorga al derecho de audiencia una extensién material que sobrepasa el
marco del art. 24 CE para introducirse en el ambito de salvaguardia de la efectiva de otro
derecho, constitucionalmente relevante, del ciudadano extranjero (el del art. 19 CE, en
conexién con el art. 13 PIDCP).

El art. 57.7 @) y concordantes de la L.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia tras la modificacion operada por modificada por la
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L.O. 2/2009, dispone que cuando el extranjero se encuentre procesado o imputado en un
procedimiento judicial por delito o falta para el que la Ley prevea una pena privativa de
libertad inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza, y conste este hecho
acreditado en el expediente administrativo de expulsidn, en el plazo mas breve posible y en
todo caso no superior a tres dias, el Juez, previa audiencia del Ministerio Fiscal, la
autorizard, salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias
excepcionales que justifiquen su denegacién; pero debe ser integrado con el RD 2393/2004
en el art. 142, en absoluto contradictorio sino complementario en observancia de la doctrina
constitucional que sefala de conformidad con lo dispuesto en el articulo 57.7 de la Ley
Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, cuando el extranjero se encuentre procesado o inculpado
en un procedimiento judicial por delito o falta para el que la ley prevea una pena privativa
de libertad inferior a seis afios 0 una pena de distinta naturaleza, y conste este hecho
acreditado en el expediente administrativo de expulsidn, la autoridad gubernativa
someterd al juez que, previa audiencia del Ministerio Fiscal, oido el interesado y las partes
personadas, autorice, en el plazo mas breve posible y en todo caso no superior a tres dias,
su expulsion, salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias
excepcionales que justifiquen su denegacion.

Asi pues el tramite de audiencia se configura legal y jurisprudencialmente como una
condicién sine qua non para poder autorizar la expulsién del extranjero en situacion
irregular incurso en un procedimiento penal. Y en este sentido se ha de estimar el recurso,
decretando, como solicita la parte, la nulidad del auto recurrido, sin perjuicio de lo que
pueda acordar el Juez de lo Penal una vez realizado el tramite legal, que dadas las
peculiaridades del caso, nada impide pueda ser a través de videoconferencia.

Criterio de su necesidad, mayoritariamente afirmado por las AAPP, como resulta de
los ejemplos concretados en AAP Cantabria, Secc. 1.* de 10 de julio de 2009; AAP, Las
Palmas, Secc. 6.* de 28 de Julio de 2008: AAP Madrid, Secc. 4.7, de 18 de junio de 2007; AAP,
Vizcaya, Secc. 1 del 11 de Octubre del 2005.

Segundo.-Por lo anterior, con independencia de que se haya materializado o no la
expulsién, dado el tiempo de tramitacidon del recurso, debe estimarse el recurso por
vulneracion del trdmite de audiencia legalmente previsto, que ciertamente puede ser
dilatorio, pero en todo caso ineludible y de posible cumplimentacién mediante auxilio
judicial o de videoconferencia. Todo lo anterior justifica la estimacién del recurso.

7.- Sentencia absolutoria que ordena comunicar mediante oficio a Extranjeria que el
acusado absuelto ya no es "imputado': Audiencia Provincial de Sevilla, sec. 4%, S 20-1-2012,
n° 69/2012, rec. 9137/2011 EDJ 2012/14726 (Pte: Lledé Gonzalez, Carlos L.) (Fallo): Librese
inmediato oficio a la Brigada Provincial de Extranjeria, que se anticipara via Fax, haciéndole
saber que en el presente procedimiento se ha dictado sentencia absolutoria del ciudadano
de Bolivia Borja, que es firme, por lo que el mismo no ostenta ya la condicién de "procesado
o imputado” en la causa y por ello no se esta en el supuesto a que se refiere el articulo

232



“El juez instructor y la autorizacién de internamiento en CIE. Mencién a la autorizacién...”

57.7.a de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, no siendo precisa en relacién con este
procedimiento ningun género de autorizacién judicial para en su caso materializar una
expulsién administrativa.

Las Circulares 2/2006 y 5/2011 de la FGE abordan la autorizacién del art. 57.7.de la
LOEX, la primera también hace referencia a la disparidad de criterios, y la segunda revisa el
criterio de la anterior tras detectar que en la practica impedia la ejecucidn de la resolucion
administrativa, “de modo que la comisién de hechos delictivos de escasa entidad, en
muchas ocasiones en juicios rapidos, se habia convertido en un mecanismo de permanencia
en Espafa del extranjero expulsado administrativamente”.

Considerando que en estos casos no ha de oponerse obstaculo procesal a Ila
materializacidon de la expulsidn administrativa y estableciendo criterios de actuacién para
los fiscales.

Una cuestion que puede suscitar alguna duda es la falta de audiencia de la victima del
presunto delito, no personada en forma, que quedaria fuera del art. 247 del Reglamento,
pese a que progresivamente va obteniendo mayor atencién en el proceso penal espafiol,
maxime a partir de la entrada en vigor (prevista en seis meses desde su publicacién, de la
Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, BOE 28.4.2015: la ley reforma
los Art. 109 in fine LECrim, previendo la comunicacién y personacién antes de la calificacion;
el Art. 110 LECrim, sobre el derecho de restitucién, personada o no (y reembolso de gastos),
el Art. 7 sobre notificacion de las resoluciones de no iniciar o poner fin al proceso; el Art. 12;
posibilidad de recurrir el sobreseimiento, y prevé nueva redaccién del art. 636 in fine.

Aunque ni la LOEx ni el Reglamento consideran precisa su audiencia, tampoco lo
impide al Juzgado de Instruccidn. Aunque de no estar personada sera presumiblemente
ineficaz dada la previsién legal de autorizar el plazo mds breve posible y en todo caso no
superior a tres dias.
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EL FISCAL ANTE LA SOLICITUD DE INTERNAMIENTO
Y EL ARTICULO 57.7 LOEX.

CRITERIOS DE ACTUACION

Patricia Fernandez Olalla
Fiscal Adscrita al Fiscal de Sala Coordinador de Extranjeria

RESUMEN DE LA PONENCIA: El objeto de este trabajo es profundizar sobre los
criterios y pautas de actuacién dl Ministerio Fiscal ante una solicitud de internamiento o de
autorizacion de la expulsion administrativa del art. 57.7 LOEx.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II.-PAUTAS DE ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL. 1.
Examen de la solicitud de internamiento. 2. El juicio de proporcionalidad y el arraigo. A) El
juicio de proporcionalidad. B) El Arraigo. Ill. PROCEDIMIENTO. IV. CESE DEL
INTERNAMIENTO. V. ANEXO 1. EXTRACTO DE LA COMUNICACION DE SANTIAGO HERRAIZ,
FISCAL DELEGADO DE EXTRANJERIA DE LA RIOJA EN LAS JORNADAS DE FISCALES
DELEGADOS DE EXTRANJERIA DEL ANO 2010

I. INTRODUCCION

El internamiento en Centros de Internamiento de Extranjeros (en adelante CIES) es
una medida cautelar de caracter excepcional decidida por el Juez de Instruccién, que tiene
por finalidad asegurar —mediante la privacidon de libertad temporal-, la ejecucién de la
expulsion de un extranjero que ha sido objeto de expediente administrativo sancionador
concluido por decreto o que se encuentra en tramite, o su devolucién. La privacién de
libertad cabe también en los casos de denegacidén de entrada pero en estos supuestos se
lleva a cabo habitualmente en las salas de transito de los aeropuertos (salas de
inadmitidos). Expulsién, devolucién y denegacién de entrada son por tanto los tres
supuestos en los que el retorno del extranjero puede ir precedido de su privacién de
libertad en la medida en que esta sea imprescindible para asegurar dicho retorno.

La expulsidon es la sanciéon administrativa que la autoridad gubernativa puede
imponer a los extranjeros en caso de estos hayan incurrido en infraccidon administrativa muy
grave (Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, con las posteriores reformas operadas por LO 8/00, 14/03,
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2/09y L.O.10/2011, de 27 de julio, art. 54, (en adelante LOEX) o infraccién grave prevista en
los apartados a), b), ¢), d) y f) del articulo 53.1 de la LOEX.1

Asimismo tal y como prevé el art 57 de la LOEX, constituird causa de expulsién, previa
tramitacion del correspondiente expediente, que el extranjero haya sido condenado,
dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a un afo, salvo que los antecedentes
penales hubieran sido cancelados.

Por su parte la devolucién es la medida repatriativa directa (no exige la tramitacién
de expediente administrativo sancionador), acordada por la autoridad gubernativa en dos
casos: respecto de extranjeros que vuelven a Espafia incumpliendo una prohibicién de
entrada vigente y respecto de extranjeros que pretenden entrar por puesto no habilitado
(LOEX arts. 583 y Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracidn social, tras su reforma por Ley Orgdanica 2/2009. Si bien la
devolucién no precisa expediente administrativo, el derecho a la asistencia de intérprete y a
la asistencia juridica estan previstos en el art 23.3 del REX.

Finalmente la denegacidn de entrada es la resoluciéon motivada que se adopta contra
quien pretende acceder a territorio espafiol por puesto habilitado pero sin cumplir los
requisitos legales, (por ejemplo no acreditar recursos econémicos, carecer de visado o de
algun otro documento exigido por la normativa de extranjeria, no acreditar el motivo de
entrada). A la denegacién de entrada se refieren los arts. 26 LOEX y 15 REX.

Cuando el retorno, en las tres modalidades sefialadas, no puede materializarse por la
autoridad gubernativa en el plazo maximo e infranqueable de 72 horas, y concurren
circunstancias excepcionales que hacen prever la imposibilidad de localizacién del

1 En la legislacidn espafiola de extranjerfa la expulsidn estd adn prevista como una sancién
alternativa a la de multa. Tradicionalmente la Sala Ill del TS habia venido considerado que la sancién
ordinaria habria de ser la multa quedando reservada la sancidn de expulsidn para casos especiales.
Sin embargo en los Ultimos afios esta postura ya habia sido matizada. La STS (Sala 111) de fecha 12 de
marzo de 2013 http://www.boe.es/boe/dias/2013/04/24/pdfs/BOE-A-2013-4337.pdf resulta
trascendente al exponer, aun cuando no fuera la cuestién sometida a debate, la conveniencia de
revisar esta doctrina para adecuarla a la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 16 de diciembre de 2008 relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales terceros paises en situacién irregular (Directiva de Retorno).
Recientemente la STJUE de 23 de abril de 2015
http://www.migrarconderechos.es/jurisprudenceMastertable/jurisprudencia/Zaizoune;jsessionid=19B
447B37ECE1CC5 sefiala que la alternatividad expulsidn/multa contenida en nuestra legislacion, no se
ajusta a la Directiva de Retorno. Se considera que el abono de una multa como sancién frente a los
casos de estancia ilegal, ademds de no estar prevista en la Directiva, privaria a la misma de efecto util
en la medida en que el pago de la mencionada sancidn econdmica no convierte en regular al que
antes estaba irregular, a quien de acuerdo con la Directiva ha de regularizarse o bien sancionarse con
expulsién.
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interesado, la privacion de libertad aparece como una medida extrema pero imprescindible
para asegurar la ejecucion de la expulsidn o devolucién administrativamente promovida. De
acuerdo con los diversos instrumentos de la Fiscalia General del Estado sobre esta materia2
la Intervencidn del Ministerio Fiscal debe inspirarse en su funcién de patronus libertatis.

Conviene sefialar ya desde este momento que a la hora de autorizar el internamiento
el ambito de control judicial no habria de alcanza al andlisis sobre la concurrencia del
concreto motivo de retorno que sirve de fundamento al expediente administrativo
sancionador. El Juez de Instruccion llamado a resolver autorizando o denegando el
internamiento ha de valorar si el mismo es imprescindible para asegurar la materializacién
de la medida de retorno pero no la correccidn intrinseca de la resolucién administrativa,
pues ello excede de su competencia. En este sentido y por cuanto se refiere a la actuacion
del Ministerio Fiscal la Circular 2/2006, de 27 de julio de 2006, sobre diversos aspectos
relativos al régimen de los extranjeros en Espafia sefiala: “deberan los Sres. Fiscales tener
en cuenta que no cabe entrar en el fondo de la resolucién administrativa, intentando
desentrafiar si concurre o no la concreta causa de expulsion aducida por la Administracidn,
pues ello no es competencia del Fiscal de guardia. Serd en via administrativa y, en su caso,
en via contencioso administrativa, a través de los recursos legalmente previstos, donde
habra de dilucidarse la conformidad o no a Derecho del acto administrativo.”

I.-PAUTAS DE ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL

La actuacidon de supervision del Ministerio Fiscal se proyecta en dos frentes: la
correccion de la solicitud dirigida al Juzgado de Instruccidn por la autoridad gubernativa y el
juicio de proporcionalidad de la medida de internamiento.

1. Examen de la solicitud de internamiento.

En cuanto al primero de los ambitos se pueden sefialar los siguientes puntos sobre los
cuales se proyecta el control:

A) La competencia de la autoridad que solicita el internamiento que tal y como sefala
el art. 258-1 de la LOEX serd el instructor del procedimiento administrativo, el responsable
de la Unidad de Extranjeria del Cuerpo Nacional de Policia en la que se presente el
detenido, o la autoridad gubernativa que hubiera autorizado la detencidn.

2 Instruccidén 6/1991, de 23 de octubre, sobre garantias en las autorizaciones judiciales de
internamiento de extranjeros sometidos a procedimientos de expulsion; Circular 1/1994 de 15 de
febrero, sobre intervencion del Ministerio Fiscal en relacién con determinadas situaciones de los
extranjeros en Espafia ; Circular 3/2001 sobre actuacién del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria
y Circular 2/2006 sobre diversos aspectos relativos al régimen de los extranjeros en Espafia.
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B) La competencia del Juzgado ante el que se presente la solicitud de internamiento,
que es el mas préoximo al del lugar en el que se ha llevado a cabo la detencién del
extranjero.

C) La motivacién de la solicitud de internamiento (Real Decreto 162/2014, de 14 de
marzo, por el que se aprueba el reglamento de funcionamiento y régimen interior de los
centros de internamiento de extranjeros, art 23.1. (en adelante RCIES)). La exigencia de
motivacion es diferente segun se trate de expedientes en aquellos en los que ya ha recaido
decreto de expulsidn y el extranjero ha sobrepasado el periodo de salida voluntaria. En
estos Ultimos supuestos se viene entendiendo que el simple hecho de haber incumplido el
plazo de salida voluntaria ya es por si motivo suficiente para acordar el internamiento.

D) La incorporacién de la informacién sobre las verificaciones efectuadas sobre la
identidad del extranjero presentado como detenido y las anotaciones que figuren en los
ficheros policiales. (Circular 2/2006 FGE). Deberd especificarse la o las infracciones
administrativas que han dado lugar a la incoacién del expediente sancionador, en caso de
que no haya recaido resolucién administrativa. Si esta ha recaido es necesario que el
decreto de expulsidn acompafie a la solicitud de internamiento.

E) La incorporacién de los documentos que formen parte del expediente o resolucién
de expulsion, devolucién o denegacién de entrada (art. 23.1 RCIES). Entre esta
documentacidn resulta imprescindible el certificado de todos los periodos de internamiento
que haya sufrido el interesado de los que se tenga constancia, con indicacién de los
expedientes administrativos de los que derivaron tales medidas cautelares, los juzgados
que las acordaron, asi como su resolucién. (Art. 23.3 RCIES). Esta informacion es del todo
punto esencial dado que no caben internamientos sucesivos derivados de una misma causa.

Efectivamente hay que resaltar que en fecha 10 de febrero de 2015 se dicté Sentencia
por el Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (Recurso NUm. 373/2014) resolviendo
recurso contencioso-administrativo ordinario interpuesto por la Asociacidon Pro Derechos
Humanos de Andalucia, por la Federacién de Asociaciones de S.O.S. Racismo del Estado
Espafiol y por la Federacién Andalucia Acoge. Las mencionadas entidades promovieron la
nulidad de ciertos preceptos del RCIES. El nuevo Reglamento que entré en vigor el 16 de
marzo de 2014 y cuyo completa implementacion estaba prevista para el 16 de marzo de 2015
admitia en su art. 21.3 lo siguiente: “Podrad solicitarse un nuevo internamiento del
extranjero, por las mismas causas que determinaron el internamiento anterior, cuando
habiendo ingresado con anterioridad no hubiera cumplido el plazo maximo de sesenta dias,
por el periodo que resta hasta cumplir éste. Igualmente se podran solicitar nuevos ingresos
del extranjero si obedecen a causas diferentes, en este caso por la totalidad del tiempo
legalmente establecido”.

La Sentencia mencionada declara invélidos y nulos los incisos "Podra solicitarse un
nuevo internamiento del extranjero, por las mismas causas que determinaron el
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internamiento anterior, cuando habiendo ingresado con anterioridad no hubiera cumplido
el plazo maximo de sesenta dias, por el periodo que resta hasta cumplir éste" y anula por
conexion, los términos "lgualmente" y "en este caso", del segundo inciso del mismo
apartado, cuya redaccion queda de la siguiente manera: "Se podran solicitar nuevos
ingresos del extranjero si obedecen a causas diferentes, por la totalidad del tiempo
legalmente establecido".

F) la notificacién al interesado, es decir al extranjero al que afecta el expediente
administrativo sancionador, del acuerdo de iniciacidon de dicho expediente o del decreto si
hubiera recaido. La notificacién habra de realizarse en alguna de las formas previstas en el
art. 59 de la Ley 30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC) que se aplica con caracter supletorio.

G) Debera también comprobarse que el expediente no esté afectado por la caducidad
o por la prescripcién. Respecto de la caducidad el art. 225 del REX dispone que ésta se
produce por el transcurso de 6 meses desde la incoacién del expediente administrativo de
expulsién hasta la notificacién al interesado del Decreto de expulsién, salvo causa
imputable a éste ultimo.

Por lo que se refiere a la prescripcidn el art. 56 de la LEX establece:

a) Las infracciones muy graves prescribiran a los tres afos, las graves a los dos afios y
las leves a los seis meses.

b) Las sanciones impuestas por infracciones muy graves prescribiran a los cinco anos,
las graves alos dos afios y las impuestas por infracciones leves al afio.

¢) Si la sancién impuesta fuera la de expulsion del territorio nacional la prescripcién
no empezara a contar hasta que haya transcurrido el periodo de prohibiciéon de entrada
fijado en la resolucidn con un maximo de diez afios.

2. El juicio de proporcionalidad y el arraigo.
A) El juicio de la proporcionalidad

El internamiento estad previsto como una medida de caracter extremo que ha de
quedar limitada a los casos en los que sea légico y previsible que el extranjero afectado no
va a ser habido a la hora de materializar el retorno acordado por la autoridad gubernativa.
Ello exige una valoracidn casuistica de las circunstancias concurrentes en cada supuesto. A
la hora de valorar la necesidad del internamiento hemos de tener presente que la propia
LOEX prevé que la autoridad gubernativa adopte otras medidas menos gravosas que el
internamiento. En su art. 61 se mencionan las siguientes:

a) Presentacion periddica ante las autoridades competentes.

b) Residencia obligatoria en determinado lugar.
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c) Retirada del pasaporte o documento acreditativo de su nacionalidad, previa
entrega al interesado del resguardo acreditativo de tal medida.

d) Detencidn cautelar, por la autoridad gubernativa o sus agentes, por un periodo
maximo de 72 horas previas a la solicitud de internamiento. En cualquier otro supuesto de
detencidn, la puesta a disposicidn judicial se producird en un plazo no superior a 72 horas.

Por otro lado y en cuanto se refiere a las circunstancias que pueden asociarse con el
riesgo de sustraccion a la materializacion del retorno el art. 62 LOEX menciona las
siguientes:

.- el riesgo de incomparecencia por carecer de domicilio. Entiendo que la carencia de
domicilio comprende tanto los casos de falta de domicilio como los casos de domicilio no
fiable por constar diferentes domicilios a la vez en el expediente sancionador y no dar el
interesado explicacidn plausible sobre esa diversidad.

.- el riesgo de incomparecencia por carecer de documentacién identificativa. La
posesién de NIE no ha de tomarse en consideracion pues el NIE se facilita de manera
automatica a todo extranjero que ha sido objeto de cualquier tipo de control en materia de
extranjeria. Por tanto ni poseer NIE acredita residencia legal ni implica una mayor garantia
de localizacion.

.- las actuaciones del extranjero tendentes a dificultar o evitar la expulsidn.

.- la existencia de condena o sanciones administrativas previas y de otros procesos
penales o procedimientos administrativos sancionadores pendientes.

La Circular 2/2006 de la FGE puntualiza que el que esté acreditado que el extranjero
tenga domicilio conocido, trabajo y convivencia familiar supone una mitigacién en cuanto al
riesgo de fuga. El criterio ha de ser el de que a mayor socializacién e integracion del
expedientado, menor riesgo de fuga. La carencia de documentacién, en tanto reduce la
segura identificacion de la persona expedientada, también es un poderoso elemento a
valorar en cuanto a la ponderacién del periculum in mora. La utilizacion de nombres
diversos, en tanto actividad desplegada para dificultar la localizacién, debe ser
especialmente valorada para calibrar la concurrencia del peligro de fuga.

B) El Arraigo.

La referencia a la socializacién y la integracidn en el pais de acogida del interesado
como elementos mitigantes del riesgo de fuga asi como la existencia de domicilio conocido,
trabajo y convivencia familiar afloran la cuestién siempre debatida relativa a la valoracién
del arraigo como circunstancia excluyente del internamiento.

Hemos de reiterar que de lo que se trata, al valorar la procedencia o improcedencia
de la privacién de libertad, no es de la concurrencia o no de la causa de expulsion esgrimida
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por la administracidon sino de la presumible imposibilidad de que esa expulsiéon pueda
llevarse a buen fin de no quedar el interesado a disposicion de la autoridad gubernativa
mediante el internamiento en el CIE. Ello es importante por cuanto el arraigo a efectos
administrativos puede o no coincidir con el arraigo a efectos de decidir la privacién de
libertad del interesado. En este sentido podria decirse que el arraigo en el pais de destino
es inversamente proporcional al riego de fuga y viceversa.

De acuerdo con el diccionario de la RAE arraigar significa, en una de sus acepciones,
‘““establecerse de manera permanente en un lugar, vinculdndose a personas y cosas”.

Arraigo a efectos administrativos: Administrativamente no ofrece excesivas dudas
qué ha de entenderse por arraigo. Cosa distinta es que el concepto administrativo sea
equiparable, que no lo es, al riesgo de fuga asociado a la necesidad de internamiento.
Desde el punto de vista gubernativo el art 124 del REX bajo la ridbrica “Autorizacién de
residencia temporal por razones de arraigo” establece la diferenciacién entre arraigo laboral,
social o familiar y disecciona de manera exhaustiva las condiciones que el extranjero ha de
cumplir para ser tributario de un permiso de residencia por este motivo. De conformidad
con este precepto y sintéticamente:

a) Por arraigo laboral, podrédn obtener una autorizacién de residencia temporal los
extranjeros que acrediten la permanencia continuada en Espafia durante un periodo
minimo de dos afios, siempre que carezcan de antecedentes penales en Espafia y en su pais
de origen o en el pais o paises en que haya residido durante los ultimos cinco afos, y que
demuestren la existencia de relaciones laborales cuya duracién no sea inferior a seis meses.

b) Por arraigo social, podran obtener una autorizacidn los extranjeros que acrediten
la permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de tres afios y que
cumplan de forma acumulativa, los siguientes requisitos: carecer de antecedentes penales
en Espafia y en su pais de origen o en el pais o paises en que haya residido durante los
ultimos cinco afios; contar con un contrato de trabajo firmado por el trabajador y el
empresario en el momento de la solicitud para un periodo que no sea inferior a un afio; y
tener vinculos familiares con otros extranjeros residentes o presentar un informe de arraigo
que acredite su integracidn social, emitido por la Comunidad Auténoma en cuyo territorio
tengan su domicilio habitual.

A estos efectos, los vinculos familiares se entenderan referidos exclusivamente a los
cényuges o parejas de hecho registradas, ascendientes y descendientes en primer grado y
linea directa.

c) Por arraigo familiar podran obtener la autorizacién los extranjeros que sean padre
o madre de un menor de nacionalidad espafiola, siempre que el progenitor solicitante tenga
a cargo al menor y conviva con éste o esté al corriente de las obligaciones paterno filiales
respecto al mismo. Igualmente podran obtener la autorizacion de residencia por este
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motivo los solicitantes que sean hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente
espafnoles.

Arraigo como mitigador del riesgo de fuga

No es posible establecer un catdlogo de elementos cuya concurrencia defina el
arraigo a la hora de decidir que la privacion de libertad del extranjero no es imprescindible.

Esta necesidad de evaluar casuisticamente cada supuesto ha dado lugar a
resoluciones judiciales de lo mas variopintas *que hacen aconsejable la definicién de unas
pautas minimas, en lo que se refiere a la intervencidon del Ministerio Fiscal. Sobre todo
teniendo presente que la eventual carencia de arraigo considerada por la administracion
para decidir la expulsion no ha de ser objeto de cuestionamiento en el Juzgado de
Instruccion sino ante la jurisdiccidn contenciosa.

a) El arraigo como mitigador del riesgo de fuga, que es lo que realmente ha de
valorarse, ha de ser acreditado por quien lo alega. En ocasiones la privacién de libertad
inmediata a la detencidn dificulta al extranjero interesado el facilitar en el juzgado de
instruccion la documentacién acreditativa de sus alegaciones. En tales casos habria de
permitirse que el extranjero a través del letrado que le representa en la vista de
internamiento pudiera facilitar las pruebas de su arraigo. De lo contrario y muy
frecuentemente no es hasta el trdmite de la apelacién contra el eventual auto de
internamiento, cuando tal aportacidon se produce, habiendo estado el interesado privado de
libertad innecesariamente.

b) Como ya se ha dicho, para valorar la existencia del peligro de fuga podran tenerse
especialmente en cuenta la preexistencia de requisitorias para el llamamiento y busca del
extranjero. El que esté acreditado que el extranjero tenga domicilio conocido, trabajo y
convivencia familiar supone una mitigacién en cuanto al riesgo de fuga. El criterio ha de ser
el de que a mayor socializacién e integracion del expedientado, menor riesgo de fuga. La
carencia de documentacion, en tanto reduce la segura identificacion de la persona
expedientada, también es un poderoso elemento a valorar en cuanto a la ponderacidn del
periculum in mora. La utilizacion de nombres diversos, en tanto actividad desplegada para
dificultar la localizacidon, debe ser especialmente valorada para calibrar la concurrencia del
peligro de fuga.

) La posesién de NIE solo acredita que el extranjero interesado ha sido objeto de un
control de extranjeria de cualquier clase. No implica arraigo.

d) La acreditacion de existencia de hijos espafioles dependientes del extranjero cuyo
internamiento se interesa del Juez de Guardia, es motivo mas que poderoso para denegar
el internamiento. La razén no es otra que de acceder a la expulsidn del progenitor se estaria

3 Posesién de abono transporte, posesién de teléfono mdvil, recepcion de ayudas de caracter
social, plaza en albergue, son algunas de las circunstancias que se han identificado con el arraigo.
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autorizando la expulsién de los hijos, ciudadanos de la Unidn. (Ver por todas Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 8 de marzo de 2011. Asunto C-34/09.
Ciudadania de la Unién. Concesidn de un derecho de residencia. Colombiano progenitor de
dos menores de nacionalidad belga residentes en Bélgica que no han ejercido su derecho a
libre circulacién®.

Por su indudable interés a los efectos que hemos mencionado, se acompafia como
Anexo 1 extracto de la comunicacidon presentada por el Ilmo. Sr. D. Santiago Herraiz
Espafia, Teniente Fiscal de La Rioja y Fiscal Delegado de Extranjeria, en las Jornadas de
Fiscales Delegados de Extranjeria del afio 2010.

Ill. PROCEDIMIENTO

1. Establece la Circular 2/2006 de la FGE, que serd necesario incoar unas diligencias
auténomas, tanto cuando la solicitud de internamiento se realice independientemente
como cuando se efectlie en el seno de un atestado presentado por la Policia por haber sido
detenido el extranjero por la comisiédn de un hecho delictivo. En efecto, debe desterrarse la
practica de que en este segundo caso se acuerde el internamiento en los propios autos
penales, pues tal proceder puede generar importantes perturbaciones: si en el seno de un
proceso penal se acuerda el internamiento y con posterioridad el Juez que lo ha acordado
se inhibe en favor de otro Juzgado de Instruccién puede quedar el internado en un
peligroso limbo juridico, pues la competencia para controlar el internamiento y para
resolver cualquier incidencia en relacién con el mismo va a mantenerse en un Juzgado que
ya ha remitido la causa in toto a otro Juzgado distinto. Este problema, si puede dar lugar a
disfunciones cuando la inhibicién afecta a Juzgados del mismo partido, resulta
especialmente peligroso cuando la misma tiene lugar entre Juzgados de diferentes
poblaciones.

2. La audiencia del interesado con asistencia letrada y del Ministerio Fiscal son
exigencias que recoge el art. 62-1 parrafo segundo LOEX. La primera resulta del todo punto
imprescindible en aras de valorar la proporcionalidad de la medida de internamiento y
permitir que el afectado realice las alegaciones pertinentes asi como que aporte la
documentacidn que tenga por conveniente en apoyo de sus manifestaciones. En cuanto ala
audiencia del Ministerio Fiscal como garante de la legalidad, esta audiencia permitird
aquilatar la idoneidad de la medida cautelar y percibir la eventual concurrencia de
determinadas circunstancias que pueden desaconsejar la medida o impedirla.

3. La resolucién judicial debe revestir la forma de auto y ha de estar debidamente
motivada no solo en cuanto a la necesidad del internamiento sino en cuanto a la duracién
del mismo. Que la duracién maxima del internamiento sea de sesenta dias no autoriza que

4 Disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2011:130:0002:0002:ES:PDF.
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de manera automatica la duracién que se fije la resolucidn judicial sea esta. Atendidas las
circunstancias concurrentes el Juez de Instruccién puede fijar una duracién inferior y debe
hacerlo si las circunstancias asi lo aconsejan.

IV. CESE DEL INTERNAMIENTO

El art. 62-3 LOEX dispone ‘“Cuando hayan dejado de cumplirse las condiciones descritas en
el apartado 1, el extranjero sera puesto inmediatamente en libertad por la autoridad
administrativa que lo tenga a su cargo, poniéndolo en conocimiento del Juez que autorizd
su internamiento. Del mismo modo y por las mismas causas, podra ser ordenado el fin del
internamiento y la puesta en libertad inmediata del extranjero por el Juez, de oficio o a
iniciativa de parte o del Ministerio Fiscal.” La reforma de la LOEX del afio 2009 que
incorpord este precepto adecud nuestro ordenamiento a la Directiva de Retorno que
contiene una prevision idéntica en el art 15-4 y permitié superar serias disfunciones que se
habia originado por la no siempre fluida comunicacién entre Juzgado de Instruccién que
habia autorizado el internamiento y autoridad administrativa.

V. ANEXO 1: EXTRACTO DE LA COMUNICACION DE SANTIAGO HERRAIZ,
FISCAL DELEGADO DE EXTRANJERIA DE LA RIOJA EN LAS JORNADAS DE FISCALES
DELEGADOS DE EXTRANJERIA DEL ANO 2010°

Auto 19 de mayo de 2010 Tribunal Constitucional

“En la situacién de arraigo esa excepcionalidad, fundamento para conseguir un permiso
de residencia en Espafa, viene determinada por la existencia de vinculos que unen al
extranjero a este pafs, ya sean de tipo econémico, social, familiar, laboral, académico o de otra
indole. Ahora bien, la existencia de tales vinculos no impone, por si sola, la prevalencia de ese
interés particular enervando los intereses publicos eventualmente concurrentes con el mismo.
La exigencia de vinculos en nuestro pais no permite obviar que éstos también se hacen
patentes mediante el respeto a las normas de convivencia que expresan las normas penales,
respeto que es el que se manifiesta en el requisito cuestionado, cuya exigencia puede asf
entenderse justificada ademds en atencidn a las especiales caracteristicas de la autorizacién
solicitada.” (....)

CONVENIO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DELAS
LIBERTADES FUNDAMENTALES (ROMA 4 DE NOVIEMBRE DE 1950)

Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar.

5 www.fiscal.es—fiscal especialista—extranjeria—documentos y normativa—conclusiones de
las Jornadas de Fiscales Delegados 2010.
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“1 Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia.2. No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de
los demds.”

JURISPRUDENCIA TEDH SOBRE VIOLACION DEL ART. 8 DEL CONVENIO

“Recordando que la Jurisprudencia de este Tribunal reconoce a los Estados Contratantes
el derecho innegable de controlar soberanamente la entrada y permanencia de extranjeros con
la reserva de respetar las disposiciones del Convenio y particularmente su articulo 8”
(Sentencia Mehemi contra Francia, de 10 de abril de 2003)11

“Este Tribunal recuerda que incumbe a los Estados contratantes asegurar el orden
publico, en particular en ejercicio de su derecho a controlar, en virtud de un principio de
derecho internacional totalmente consolidado y sin perjuicios de las obligaciones que les
deriven de los tratados, la entrada y la permanencia de los no nacionales. A este particular,
tiene la facultad de expulsar a los delincuentes que no sean nacionales. Sin embargo, sus
resoluciones en esta materia, en la medida que atentarian a un derecho protegido por el
pdrrafo 1 del articulo 8, deben revelarse necesarias en una sociedad democradtica, es decir,
justificadas por una necesidad social imperiosa y particularmente proporcionada la fin legitimo
perseguido”(sentencia Yilmaz contra Alemania, de 17 de abril de 2003)

“Este Tribunal recuerda que el Convenio no garantiza, como tal, ningtn derecho a un
extranjero a entrar o residir en el territorio de un pais determinado. Sin embargo, excluir una
persona de un pais donde viven sus parientes mds préximos puede constituir una injerencia en
el derecho al respeto a la vida familiar, tal y como lo protege el articulo 8.1 del Convenio”
(Moustaquim v. Bélgica, sentencia de 18 de febrero de 1991)

“El término “vida privada” no es susceptible de una definicién exhaustiva. Este Tribunal
ya ha sostenido en ocasiones que elementos tales como la identificacién del sexo, nombre,
orientacién sexual, o la vida sexual son extremos muy importantes dentro de la esfera intima
de la persona protegida por el articulo 8 del Convenio. También protege este articulo el
derecho ala identidad y al desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones
con otros seres humanos y con el mundo exterior y puede incluir actividades de naturaleza
profesional. Hay, por tanto, una zona de interaccién de una persona con otras, incluso en un
contexto publico, que puede caer dentro de la ¢rbita de la “vida privada” (Sentencia Peck
contra El Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, de 28 de enero de2003).

“Este Tribunal recuerda que, para examinar la cuestion de saber si el demandante tenia
una vida familiar que merezca la proteccién del articulo 8, el andlisis debe realizarse en el
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momento en que la medida de expulsién y prohibicién de entrada en el territorio nacional se
convierte en definitiva” (Sentencia Yilmaz contra Alemania, de 17 de abril de 2003)

“Todas las relaciones personales, afectivas o familiares que tengan lugar o puedan
probarse en el periodo comprendido entre la comunicacién de la decisién de expulsién y que
ésta adquiera cardcter definitivo serdn tenidas en cuenta por el TEDH para valorar la posible
vulneracién del articulo 8” (Mokrani contra Francia 10 de Octubre2003)

““Recordamos que las relaciones entre adultos no se benefician necesariamente de la
proteccién del articulo 8 del Convenio sin que se demuestre la existencia de elementos
suplementarios de dependencia, ademds de los lazos afectivos normales (sentencia Yilmaz
contra Alemania, de 17 de abril de 2003).

"No cabe duda de que un vinculo equivalente al concepto de vida familiar con el
significado del articulo 8.1 del Convenio existe entre los padres y el hijo nacido de su relacién
matrimonial (sentencia de11 de Julio de 2000 en el caso Ciliz contra Holanda)"

El Tribunal por su parte, no aprecia la cohabitacién como una condicién sine qua non de
vida familiar entre los padres y sus hijos menores."(Sentencia Berrehab contra Holanda 21
Junio 1988)

“El Tribunal, asi pues, considera que en las circunstancias del presente caso, la
imposicién de la medida de prohibicién de residencia por tiempo ilimitado es excesivamente
rigurosa. Una medida menos lesiva, tal como la prohibicidn de residencia por un tiempo
limitado hubiese sido suficiente. Este Tribunal concluye, por lo tanto, que las autoridades de
Austria, al decretar la prohibicidn de residencia por duracién ilimitada en contra del
demandante, no alcanzaron un justo equilibrio entre los intereses afectados y que los medios
empleados son desproporcionados a la finalidad perseguida en las circunstancias del caso”
(Sentencia Radovanovic contra Austria, de 22 de abril de2004)
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LAS CALAMITOSAS CONDICIONES DE

INTERNAMIENTO EN LOS CIE ESPANOLES

Cristina Manzanedo
Responsable de Incidencia. Servicio Jesuita a Migrantes®

RESUMEN: La Ley establece que durante su estancia en un Centro de Internamiento
de Extranjeros (CIE), la persona solo tiene restringida la libertad de movimiento, ya que
permanece privada de libertad con el tnico fin de ejecutar su expulsion. En la practica, sin
embargo, el internamiento priva de otros muchos derechos. El internamiento en los CIE
conlleva una fortisima privaciéon de derechos y un elevado grado de sufrimiento,
innecesario, que supera con creces la restriccién cautelar de la libertad ambulatoria y pide a
gritos modificar el modelo de gestién de los CIE espafioles. El Reglamento CIE, aprobado en
marzo 2014, ha sido una oportunidad perdida en este sentido.

SUMARIO: I. AL FIN UNA REGULACION COMPLETA. Il. UN REGLAMENTO QUE NO SE
APLICA. 1. Nueva estructura organizativa. 2. Instalaciones deficientes. 3. Falta de
informacién. A) Acceso al expediente personal. B) Informacién al ingreso. 4. Ausencia de
traductores. 5. El derecho a la salud no estd garantizado en los CIE. A) Reconocimiento
médico inicial. B) Personas enfermas. C) Los partes de lesiones. 6. Ausencia de servicios
sociales en varios CIE. 7. Asistencia letrada. 8. Derecho de comunicacién vy visitas. 9.
Dificultades acceso de ONG. 10. Régimen interior. Vigilancia y seguridad. Medidas
coercitivas. A) Régimen interior en el CIE. B) Vigilancia y seguridad de los centros. 11.
Presuntas agresiones y malos tratos. 12. Peticiones y quejas. 13. Publicacién de datos CIE. III.
CONCLUSIONES

I. AL FIN UNA REGULACION COMPLETA

Las condiciones de internamiento conllevan un coste humano muy elevado, muchas
veces desproporcionado ante una situacidon de mera irregularidad administrativa. La historia
de los CIE muestra que en estos centros se restringen muchos mas derechos que la libertad.

' Pueblos Unidos es miembro del SERVICIO JESUITA A MIGRANTES (SJM) Espafia, red de
entidades de la Compafia de Jesls cuyo objetivo es acompanar, servir y defender a las personas
migrantes. Desde 2010, entidades miembro de la red cuentan con grupos de visitas estables a los CIE
de Madrid, Barcelonay Valencia.
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Las fuertes restricciones en el interior de los CIE se veian amparadas por la existencia
de un vacio normativo. Hasta 2014, los CIE han estado regulados de manera insuficiente por
una Orden Ministerial de 1999 y unos pocos preceptos, muy generales, de la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social (“LOEX”). En este sentido, una regulaciéon completa y garantista de los CIE
era una pretension de gran parte de quienes desde hace tiempo acompafiamos a las
personas internas y fiscalizamos como sociedad civil estos centros.

EI RD 162/2014, de 14 de marzo, por el que se aprueba el reglamento de funcionamiento y
régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros, (‘“‘Reglamento CIE”), no
modifica el modelo policial de los CIE ni desarrolla suficientemente las garantias de los
derechos de las personas alli encerradas. Aun asi, por primera vez contamos con una
regulacién completa sobre el internamiento de personas extranjeras y entendemos que una
aplicacidon garantista del mismo conllevaria avances significativos en la mejora de las
condiciones de internamiento y respeto de los derechos de las personas internas.

Sin embargo, para nuestro asombro y decepcidn, transcurrido mas de un afio desde
la entrada en vigor del reglamento CIE, los avances son inapreciables. Por ello,
necesitamos el compromiso politico del Gobierno para avanzar urgentemente hacia el
cumplimiento integro y garantista del Reglamento. O, en su defecto, el cierre de los CIE
por incapacidad de cumplir las condiciones minimas fijadas en el Reglamento CIE y en la
LOEX.

Il. UN REGLAMENTO QUE NO SE APLICA
1. Nueva estructura organizativa

El Reglamento mantiene concentradas en la figura del director —un policia- el
conjunto de competencias de gestion y funcionamiento de los CIE, pero introduce algunos
cambios que pueden tener gran trascendencia a la hora de mejorar las condiciones de
internamiento:

La figura del administrador, bajo dependencia del director, es un avance frente al
modelo estrictamente policial de los CIE. Es un funcionario no policial que asume las
funciones de direccién de los servicios asistenciales (sociales, religiosos...), administrativos y
logisticos, asi como la recepcidn de las quejas y sugerencias de los internos.

Otra novedad es que los servicios médicos deben estar bajo la responsabilidad de un
médico perteneciente a la Administracion General del Estado. Entre sus funciones figura la
supervision de la atencidn médica en los distintos CIE, que es una de las cuestiones que
mayor nimero de quejas ha generado en los ultimos afios.
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El Reglamento establece la obligatoriedad de que haya servicios de asistencia social y
cultural en cada centro, atendidos por trabajadores sociales. Igualmente, indica que se
firmaran acuerdos con los distintos colegios de abogados para proporcionar asistencia
juridica a los internos. Y se reconoce el derecho a asistencia religiosa en los CIE.

Queremos destacar la figura de la Junta de Coordinacién, érgano colegiado donde se
encuentran representadas todas las unidades y servicios de los CIE. Entre sus funciones se
encuentran la de informar sobre las normas de régimen interior, directrices de
organizacion, elaborar informes sobre peticiones y quejas que formulen los internos, asf
como sobre los protocolos de seguridad y medidas coercitivas que se adopten en el centro.

Lamentablemente, estas potenciales mejoras no han sido desarrolladas hasta la
fecha. Las plazas de administrador y médico atn no han sido cubiertas en ningtin CIE y las
Juntas de Coordinacién no han sido constituidas. Servicios sociales sélo hay en los CIE de
Barcelona y Madrid -y en unas condiciones ciertamente precarias para el numero de
internos de estos centros y la complejidad de las situaciones que abordan-. Y servicios
juridicos inicamente hay en Madrid y Barcelona.

2. Instalaciones deficientes

Las instalaciones de los CIE -comedor, alojamiento de internos, aseos y duchas,
locutorios y patio- presentan graves carencias por la antigtiedad y la falta de mantenimiento
y reforma de los edificios que los albergan.

La propia Fiscalfa ha cuestionado las instalaciones de estos centros.” Especialmente
preocupantes considera las condiciones del CIE de Algeciras, ubicado en una antigua carcel,
cuyo cierre ha solicitado reiteradamente.® En el CIE de Barcelona ha destacado las
inadecuadas instalaciones de sus habitaciones y también la inseguridad que genera el
sistema de cierre y apertura de puertas del CIE de Madrid en caso de que tuviera que ser
desalojado.” Las ventanas de las habitaciones del CIE siguen tapadas por unas planchas
metalicas con pequefias perforaciones, las cuales se pueden ver desde la calle. Estas

* Memoria 2014 de la Fiscalia de General del Estado, pag. 392: “En términos generales las
instalaciones con que cuentan los CIES son solamente aceptables. Los episodios de sobre-ocupacion,
frecuentes en otras épocas con mayor afluencia de poblacién extranjera irregular, que agravaban la
penuria del internamiento en instalaciones en ocasiones obsoletas, se encuentran actualmente
superados”.

3 El Pais, 4 de mayo de 2013: El fiscal de Extranjerfa realiza unas duras declaraciones sobre la
estructura carcelaria de este centro, la incomodidad de los internos y que los patios son pequefios.
Califica las instalaciones como horripilantes y pide su cierre.

Memoria 2012 de la Fiscalia General del Estado, pag. 859.

* Memoria 2014 de la Fiscalia General del Estado, pag. 393.
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planchas no sdélo limitan la vista, sino también la iluminacién y ventilacién de las
habitaciones.

En 2014, el CIE de Valencia ha tenido una plaga de chinches que ha durado varios
meses y que obligé a cerrar el centro temporalmente.

El CIE de Madrid, a pesar de ser un edificio relativamente reciente, tiene destacadas
deficiencias. Son frecuentes, sobre todo en invierno, las quejas por falta de agua caliente en
las duchas, humedades y frio en las habitaciones, ventanas de las habitaciones oxidadas y
que no cierran bien. También se reiteran quejas por cabinas de teléfono que se encuentran
inutilizables o por las reducidas dimensiones y falta de sol del patio de mujeres.

En ningun CIE existe una enfermeria, por lo que enfermos con padecimientos fisicos
0 psiquicos tienen que compartir habitacion con el resto de internos, como veremos en el
apartado referido al servicio médico.

Por dltimo, el Reglamento sefiala que los CIE deben contar con instalaciones
adecuadas para el ocio, entretenimiento y deportivas, asi como un patio para que los
internos puedan pasear. La ausencia de actividades en los CIE hace que los internos pasen
la mayor parte de su tiempo o en la sala comun o en la habitacién, situacidon que es fuente
constante de tensiones. La falta de actividades conlleva una imposibilidad de ordenar y
llenar el tiempo por parte de las personas internadas, que puede suponer un trato
degradante para éstas.

3. Falta de informacién

La queja mas frecuente entre las personas internas es la falta de informacién acerca
de su situacion juridica, a su ingreso y durante su estancia en un CIE. Aunque las personas
internas en el CIE tienen asignado un abogado, la mayoria no tienen contacto con el mismo
por dificultades de comunicacién telefdnica, dificultades para acceder a su expediente,
dificultades para hacer llegar documentacioén a los abogados. Esto, ademds de mermar el
derecho a la defensa conlleva una gran angustia entre los internos.

Es necesario destacar las especiales dificultades a las que se enfrentan las personas
procedentes de otras ciudades, que ven mermada sus posibilidades de defensa ya que su
letrado estd en la ciudad de la detencidn.

A) Acceso al expediente personal

Ante las reiteradas dificultades de acceso a su expediente y quejas presentadas, los
Juzgados de Control de Madrid® resolvieron en abril de 2014 que “al llegar al CIE 0 a lo
mdximo al dia siguiente, se le entregue copia integra del expediente administrativo ...,

> Auto del Juzgado de Control n° 6 de Madrid, 15/04/2014.
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debiendo el centro de internamiento realizar los cometidos de copia y entrega”. Ha supuesto
un gran avance y se esta entregando a los internos a su llegada una copia de su expediente.
Este hecho, largamente demandado, facilita a los internos, a sus abogados y a las
organizaciones que les visitamos, el entendimiento de su situacién legal y una mas eficaz
defensa de los derechos que les asisten.

En otros CIE, sin embargo, es casi imposible el acceso de ONG o de familiares a estos
expedientes, pese a tener una autorizacion expresa de la persona interna.

B) Informacion al ingreso

Las personas extranjeras deben ser informadas a su ingreso en el CIE de sus derechos
y obligaciones, de las normas de régimen interior y de convivencia, de las normas
disciplinarias y de los medios para formular peticiones y quejas, entregandoles un boletin
informativo® redactado en su idioma o en otro que le resulte inteligible. Actualmente no se
facilita de manera generalizada a todas las personas internas dicho boletin, lo que ha dado
lugar a numerosas quejas y diversas resoluciones de los Juzgados de Control.” Generalizar
esta practica permitiria mejorar el conocimiento de los derechos y las vias de ejercicio de los
mismos.

La falta de informacidn es especialmente grave en casos de personas necesitadas de
proteccién -potenciales demandantes de asilo®, victimas de trata de seres humanos® o
menores. En marzo de 2014 fue presentada queja™® ante la expulsién de 20 malienses, pais

® Art. 29 del RD 162/2014 por el que se aprueba el funcionamiento y régimen interior de los CIE.

7 Auto del Juzgado de Control de Murcia (14/03/2012): Obligacién de incluir especificamente en
el boletin informativo que se entregue a los internos la posibilidad de envio de quejas y peticiones al
Juzgado de Control y direccién donde hacerlas llegar.

Auto del Juzgado de Instruccién n° 6 en funciones de Control de Madrid (04/04/2011):
Obligacion de traducir el manual de derechos y normas de los internos al drabe, turco, kurdo, farsi,
wolof, mandinga, chino mandarin, chino cantonés, tagalo, bangla y urdu.

Juzgado de Instrucciéon en funciones de control jurisdiccional del CIE de Barcelona
(23/06/2014): “[...] que el CIE disponga de boletines informativos de derechos de los internos
traducidos a las lenguas oficiales, cooficiales o habladas por un porcentaje notorio de la poblacidn;
en el caso de analfabetizados se hard una informacién verbal y comprensible”.

® La Memoria 2014 del Defensor del Pueblo recoge la insuficiencia en la informacién sobre asilo
que sigue produciéndose en el CIE de Barranco Seco, las Palmas de Gran Canarias.

° Apartado 2 c) del art. 16 del Reglamento: “[...] facilitarle el ejercicio de los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico, sin mas limitaciones que las derivadas de su situacion de
internamiento, y en especial cuando se solicite proteccidn internacional o cuando sea victima de
violencia de género, de trata de seres humanos o de violencia sexual”.

'° CEAR, Karibu y Pueblos Unidos.
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cuya zona norte se encuentra sumida en un conflicto bélico, sin que recibieran informacidén
alguna sobre asilo.™" A raiz de ello, los Juzgados de Control del CIE de Madrid han obligado
a incluir en el boletin de entrada “informacién sobre asilo en los términos dictados por la
Direccién General de Politica Interior en 2005”, asi como que los servicios sociales del CIE
dispongan de ejemplares de folletos informativos, a fin de facilitar que las personas
internadas puedan acceder, en caso de que asi lo requieran, al procedimiento de proteccidn
internacional. Posteriormente, el Juzgado de Control de Barcelona®® se pronuncié en similar
sentido.

La tensién en los CIE entre los procedimientos de proteccidn (asilo, trata, menores,
etc.) y el de expulsidn es evidente. La identificacion y acceso a proteccién de personas con
derecho a ello sigue siendo una tarea pendiente. Falta una actitud proactiva por parte de
los funcionarios publicos, tanto en el momento de valorar si se solicita el internamiento,™
como durante la estancia en los CIE. En este sentido, la formacién del personal de los CIE en
estas materias es crucial. También es necesario avanzar en personal y dotaciones de los
servicios sociales que puedan hacer un mayor seguimiento de estos perfiles de personas
internas.

La extensidn del derecho a la informacidn a la salida ha sido establecido por diversos
Juzgados de Control y exige que las personas sean informadas con suficiente antelacién del
momento en que se va a producir la expulsién, a fin de que tengan conocimiento de la
fecha, de su destino y dia y hora de llegada y poder comunicarlo a sus abogados y
familiares. Son reiteradas las quejas por irregularidades en la notificacion de la
materializacién de la expulsidn, bien por ausencia de notificacién o porque se lleva a cabo
de manera incompleta e imprecisa. En 2014 hemos presentado queja al Defensor del

""El Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura del Defensor del Pueblo, observa en 2012
y 2013 “carencia de folletos sobre proteccidn internacional en distintos idiomas elaborado por la
Oficina de Asilo y Refugio (OAR) [...], asi como que quedara constancia escrita de que se habifa
ofrecido la posibilidad al interno de solicitar asilo o refugio, incorporando dichas circunstancias a la
ficha del interno”. Se comprobd mediante visita al CIE de Murcia que dicha informacién solamente se
ofrecia a quienes arribaban a costas espafiolas en patera y Unicamente en drabe.

" Juzgado de Instruccién n° 6 en funciones de Control de Madrid (25/03/2014).
" Juzgado de Instruccién n° 1 en funciones de Control de Barcelona (23/06/2014).

' Circular 6/2014 de la DGP: “Los instructores o funcionarios que realicen las actuaciones de
ejecucion de la repatriacidn, antes de solicitar el internamiento, con el fin de conocer la situacién (de
conflicto bélico o de otra indole) del pais al que van a ser repatriados, o que la repatriacién al mismo
no implica para dicha persona riesgo para su vida o integridad fisica o que no serd objeto de penas o
tratos inhumanos degradantes o torturas, procederan a consultar las siguientes direcciones del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas”. Y recomendacién 190/2013 del Defensor del Pueblo.
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Pueblo, adjuntando numerosas actas de notificaciéon de expulsiones incompletas o
irregulares.’

4. Ausencia de traductores

En conexién con el derecho a la informacidn, si bien trasciende a éste, se encuentra el
derecho a disponer de servicios de traductor-intérprete.™® Su ausencia en los CIE dificulta a
muchas personas internas entender su situacién legal y sus posibilidades de defensa,
también poder comunicarse con el servicio médico,’ los servicios sociales, sus abogados o
las entidades que les visitan.

Un caso que muestra la importancia de este servicio en los CIE*® fue el fallecimiento
de Samba Martine en el CIE de Madrid, quien a pesar de acudir en mds de diez ocasiones al
servicio médico, tan sélo en una de ellas consta que tuvo acceso a un intérprete.

5. El derecho a la salud no esta garantizado en los cie'

“[...]1no se puede olvidar la especialisima situacién de quienes se encuentran privados de

libertad en un CIE. En lo que aqui respecta, lo cierto es que no pueden acceder a servicios médicos
distintos de los del propio Centro o aquellos a los que éstos les deriven, si lo estiman oportuno. [... ]
es especialmente relevante la posicidon de garante que atafie a su personal, respecto de personas que
estan privadas de libertad ambulatoria y no pueden por si mismas proveerse de una atencién médica

diferente.””

> Informe anual 2013 del Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura, Defensor del
Pueblo, apartado 58, donde se requiere por segundo afio consecutivo a la Comisaria General de
Extranjeria y Fronteras que unifique los criterios aplicables a todos los centros por las deficiencias
detectadas sobre la falta de notificacion a la hora de la expulsidn.

'® Art. 62 bis.1.h de la LOEX y 16.2.j del RD 162/2014.

7 Auto del Juzgado de Control de Murcia de 16/07/2013, establecié que se ha de garantizar la
asistencia de intérpretes a los internos en los reconocimientos médicos en el CIE.

'® Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura, 2013: “[...] el idioma sigue siendo un
obstaculo para la comunicacién fluida entre los servicios sanitarios y los internos que demanden
atencién médica”.

9 Comité Europeo de Prevencién de la Tortura: “[...] el control del estado de salud de los
inmigrantes en situacién irregular durante su detencidn constituye un deber fundamental hacia cada
detenido y hacia el colectivo de inmigrantes en situacién irregular en su conjunto”.

** Auto 13/2014, de 23 de enero, por el que la Audiencia Provincial de Madrid ordena la
reapertura de la causa penal por la muerte de Samba Martine, fallecida el 19 de diciembre de 2011 en
el CIE de Madrid. La Audiencia sefiala cuestiones que trascienden la propia causa, como la
insuficiencia de los reconocimientos médicos de ingreso, deficiencias de los servicios médicos del CIE
prestados por empresas privadas, falta de protocolos de derivacién entre los CETI y los CIE, etc.
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Si bien el servicio de atencidn médica debe estar bajo la responsabilidad directa de
un médico adscrito a la Administracion General del Estado, este servicio viene siendo
prestado en los centros empresas privadas —Sermedes inicialmente y mds recientemente
Clinicas Madrid-.

La regulaciéon del servicio médico en el Reglamento es similar a lo que preveia la
Orden Ministerial de 1999, lo que no ha impedido las deficientes condiciones sanitarias de
estos centros en estos afios. Se ha perdido con ello una oportunidad de desarrollar la
garantia del derecho a la salud en los CIE atendiendo a la experiencia adquirida en estos
afos. Nos resulta sorprendente que ni siquiera los fallecimientos de Samba Martine e Idrisa
Diallo en los CIE de Madrid y Barcelona hayan servido para revisar la atencién médica en los
CIE.

El Reglamento recoge que los CIE contardn con un servicio de asistencia médica y
farmacoldgica para la atencién permanente de las personas internadas, cuestion sobre la
que también se han manifestado los Juzgados de Control.”* Sin embargo, los CIE no
cuentan con asistencia médica permanente,”” segtin se desprende de la propia licitacién del
servicio médico.”® Para los CIE de Tarifa, Algeciras, Fuerteventura, Tenerife, Las Palmas,
Murcia, Valencia y Barcelona sdlo consta asistencia médica en horario de mafiana. En estos
CIE tampoco se recoge asistencia médica durante los fines de semana. El CIE de Madrid
carece de servicio médico por las noches y tardes y noches en los fines de semana.

La Fiscalia General del Estado® ha manifestado que “[e]s imprescindible adoptar las
medidas adecuadas para mejorar la atencidn sanitaria y la asistencia social de los internos.
Segun nuestra propia experiencia compartimos sin matices las deficiencias denunciadas por
la Oficina del Defensor del Pueblo y los medios precisos para solventarlas: establecimiento
de un sistema de registro que permita dejar constancia de las solicitudes de asistencia
médica, asi como de las asistencias diarias efectivamente prestadas; dotacién de medios
que garanticen una asistencia médica permanente; redaccién de instrucciones precisas por
los adjudicatarios del servicio en el que imponga al personal médico la obligacién de
describir pormenorizadamente el historial clinico de los internos, detallando la naturaleza 'y
las caracteristicas de las lesiones y enfermedades que estos presenten; clarificar el

*' Auto del Juzgado de Instruccién n° 6 en funciones de control jurisdiccional del CIE de Madrid
(23/12/20009).

*? Informe anual 2012 (apartado 53) e Informe anual 2013 (apartado 45) del Mecanismo Nacional
de Prevencidn de la Tortura, Defensor del Pueblo, y Memoria 2014 del Defensor del Pueblo, pag. 529.

3 Pliego de prescripciones técnicas para la contratacién de reconocimientos médicos y
asistencia sanitaria en los CIE. MIN 20/03/2014.

** Memoria 2013 del Fiscal General del Estado, pag. 358.
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protocolo de informacidn al Director del Centro de las lesiones que presenten los internos

[...]".

Han sido rechazadas las recomendaciones del Defensor del Pueblo para que en las
consultas médicas se garantice el derecho a la intimidad de los pacientes, permitiendo
cerrar la puerta de acceso al despacho médico y que, salvo casos justificados, no esté
presente un miembro del Cuerpo Nacional de Policia. También la referida a garantizar que el
idioma no suponga un obstdaculo para la atencién médica en los CIE®

A la salida del centro, si el interno debe seguir algin tratamiento, se le debe entregar
un informe médico sobre su situacidn sanitaria y propuesta terapéutica. No se estd
cumpliendo.

A) Reconocimiento médico inicial

El reconocimiento médico inicial es de maxima importancia porque permite detectar
si las personas presentan enfermedades —fisicas, psiquicas o toxicomanias—y determinar su
tratamiento, si el internamiento pudiera ser improcedente por motivos de salud o detectar
lesiones previas al ingreso.

Cabe destacar las enormes deficiencias con que se estd llevando a cabo este
reconocimiento inicial, que estd permitiendo, por ejemplo, mantener internadas a personas
con enfermedades fisicas o psiquicas graves. El reconocimiento médico inicial en los CIE se
aparta de los diversos protocolos de atencidn ambulatoria que establecen recomendaciones
para la atencién primaria del paciente inm:’grante.26 A modo de ejemplo, el reconocimiento
médico inicial en los CIE no indaga ni valora las posibles situaciones de riesgo de los internos
recién llegados a Espafia ni su origen y periplo migratorio. Tras el fallecimiento de Samba
Martine en el CIE de Madrid, se constatd que se le hizo un reconocimiento médico inicial en
el que no se recabd antecedente familiar o personal alguno, a pesar de que venia de un drea
geogréfica con elevadas tasas de VIH y de haber sufrido un largo periplo migratorio.?’ En el
CIE de Barcelona se ha puesto de manifiesto que “no se dispone de programa especifico

*> Memoria 2014 del Defensor del Pueblo, pag. 524.

26 Grupo de Consenso de atencién primaria SEM-FYC, SEMERGEN, CESM y Guia de actuacidn
en atencién primaria para poblacién inmigrante de Castilla la Mancha (Consejeria de Sanidad y
Asuntos Sociales - Junta de Comunidades de Castilla la Mancha).

*7 Auto 13/2014 de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Trigésima: Destaca la importancia
del reconocimiento médico inicial, “vista su procedencia de un pais en el que el SIDA es afeccién
endémica, debid alertar al personal sanitario. Mds aln cuando el personal del CIE es perfectamente
conocedor del fenédmeno de la inmigraciéon desde paises subsaharianos, en el que las internas, antes
de llegar a Espafia, realizan un largo periplo, que dura tres afios de media, sufriendo en ocasiones
violaciones o atraviesan obligaciones que hacen que tengan que prostituirse”.
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para la deteccidn del riesgo auto litico y de protocolo de Prevencién de Suicidios, no se
realizan pruebas cualitativas de deteccidon de drogas cuando el interno ingresa, ni
sistematica de analiticas sobre enfermedades infecto-contagiosas”.”®

Los Juzgados de Control han reclamado las mismas garantias en los reconocimientos
médicos iniciales en los CIE que en los efectuados por los servicios sanitarios publicos
ambulatorios.

B) Personas enfermas

La normativa europea exige que la salud de las personas sea tenida en cuenta en el
procedimiento de expulsién.”® La LOEX recoge que “en caso de enfermedad grave del
extranjero, el juez valorard el riesgo del internamiento para la salud publica o la salud del
propio extranjero”, pudiendo ordenar el fin del internamiento.*’ Y la Circular 6/2014 de la
Direccion General de la Policia establece criterios para solicitar el ingreso en los CIE, entre
los que figura considerar el estado fisico y psiquico de la persona.

El Reglamento recoge que uno de los objetivos del reconocimiento médico al ingreso
es identificar las personas enfermas y disponer el tratamiento adecuado, asi como valorar si
la enfermedad hiciera aconsejable su ingreso hospitalario. También recoge la posibilidad de
que el director del CIE adopte el cese del internamiento “[Jcuando existan razones médicas,
debidamente fundadas y justificadas por el facultativo del centro, que se consideren necesarias
para la salud del interno”.**

Naciones Unidas ha resaltado la importancia del reconocimiento médico para
identificar personas enfermas® porque (i) la privacién de libertad es gravemente perjudicial
para migrantes con discapacidad fisica o psiquica y personas con VIH/SIDA y porque (ii) el
tratamiento y seguimiento necesario puede no ser accesible en sus paises de origen.

2 Memoria 2014 de la Fiscalia General del Estado, pag. 393.
*9 Art. 5.1 de la Directiva 2008/115/CE, de retorno.

3 Art. 62.1y 3 de la LOEX

3" Art. 37.f del RD 162/2014.

¥ Comunicacidn N° 900/1999 del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas e
Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes (2012).
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Sin embargo, seguimos encontrando personas con enfermedades graves ya
diagnosticadas antes de su ingreso en el CIE que no reciben atencién médica especializada,
comparten habitacién con el resto de los internos y llegan incluso a ser expulsados.®®

F. es una mujer diagnosticada de VIH desde hace 10 afos, con patologias derivadas de su
inmunodeficiencia que requieren tratamiento farmacoldgico y revisiones hospitalarias periddicas.
Solicité visita de Pueblos Unidos tras un mes en el CIE, preocupada por la continuidad de su tratamiento
y por perder las citas para revision médica que tenia concertadas. También le angustiaba su futuro en
caso de ser expulsada, dado que en su pais los tratamientos retrovirales no estdn generalizados. Pueblos
Unidos puso a disposicién del Juzgado de Internamiento los informes médicos que nos facilitd la interna
y el Juzgado decretd el cese del internamiento.

La situacién de los enfermos psiquicos origina en ocasiones graves distorsiones en la
convivencia con el resto de internos, con policiay con el resto del personal del CIE.

L. repite reiteradamente la misma palabra. El Juzgado de Control ordena reconocimiento médico
forense, resuelve que sea adecuadamente pautado su tratamiento, su permanencia en un entorno
adecuado y pone en conocimiento del Juzgado de Internamiento el estado de salud del interno, el cual
finalmente ordend el cese del internamiento.

K. comparte habitacidén con siete internos. Sus compaieros se quejan de que K. no se ducha, que
han intentado convencerlo para que lo haga, que escupe continuamente al suelo de la habitacién, que
parece ausente. El Juzgado de Control dictamina el reconocimiento del interno por el médico forense,
que reconoce trastorno de tipo psicético. Se recomienda que dada la patologia sea correctamente
pautado el tratamiento, permaneciendo en un entorno adecuado para ello. Liberado al dia siguiente por
la Policia.

Casos como éstos muestran que ni en la solicitud policial del internamiento ni en la
autorizacidn judicial del mismo se valord el estado de salud de estas personas. Y también
revelan deficiencias en la atencidn médica de estas personas en el CIE. En ninguno de los
casos la Direccidn del CIE habia puesto en conocimiento del Juzgado de Control el estado
de salud de estos internos, y en algunos casos ni siquiera habian sido derivados a los
servicios hospitalarios para recibir atencion médica especializada.

C) Los partes de lesiones

Recibimos periddicamente testimonios que denuncian malos tratos y lesiones, la
mayoria de las cuales suceden con ocasidn de los traslados al aeropuerto. El Reglamento
establece la obligacién de elaborar, en su caso, un parte de lesiones en el ingreso y el
reingreso de los internos®. Si en el reconocimiento se detectan lesiones, debe hacerse

3 Memoria 2014 del Defensor del Pueblo: recomendacién para que con 48 h. anteriores a la
salida del CIE se realice reconocimiento médico con el fin de confirmar que no existe inconveniente
desde el punto de vista médico para la repatriacién por via aérea o maritima, pag. 529.

34 Art. 38.2 del RD 162/2014.
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constar si son o no anteriores a la entrada en el centro y si habian sido descritas en el
reconocimiento inicial. De no ser asi, el servicio médico debe ponerlo en conocimiento del
director y debe remitir el parte de lesiones al Juzgado de Instruccion.®

A pesar del marco legal y de los pronunciamientos de los Juzgados de Control sobre
este tema, hay enormes dificultades de acceso a los partes de lesiones por parte de los
internos. En ocasiones los servicios médicos han dicho al interno que debe solicitar la copia
al director; otras, se le ha indicado que tiene que solicitarlo su abogado o, en ocasiones, al
juez. Hasta tenemos relatos que refieren que el servicio médico no entregd el parte de
lesiones aduciendo que la lesidn era autolitica. Otros internos refieren que se le aconsejé
“por su bien” no insistir en reclamar el parte médico. ;Cédmo van a poder denunciar
entonces presuntas agresiones?

Los jueces de control de Barcelona han recordado la obligaciéon de entregar a los
internos la misma informacidén y en la misma forma que se entrega en la sanidad publica®y
reiteran la obligacién de la Direccién y del servicio médico del CIE de enviar al juzgado de
guardia cuantos partes de asistencia médica se libren a internos asistidos por lesiones de

origen traumético, sea cual sea su etiologia.’’

Igual recomendacién han emitido los
Juzgados de Control de Murcia y el Defensor del Pueblo®. En el CIE de Madrid, los Juzgados
de Control han tenido que reiterar al director del servicio médico la obligacién de entregar
los partes “[... ], ya que todo interno asistido médicamente es un paciente médico con iguales
derechos que cualquier otro ciudadano asistido médicamente, sin que sea necesario solicitar

autorizacion previa del director del CIE”.*
6. Ausencia de servicios sociales en varios CIE

Es imprescindible dotar de servicios sociales a todos los CIE. La asistencia social,
juridica y cultural se configura como un derecho de los internos tanto en la LOEX como en el
Reglamento CIE, pero en la actualidad sélo existen en los CIE de Madrid y Barcelona.

% Art. 30.2 del RD 162/2014
36 Auto del Juzgado de Control de Valencia (26/4/2011).
37 Auto del Juzgado de Instruccién en funciones de control n° 1y 17 de Barcelona (15/1/2014).

38 Auto del Juzgado de Instruccién n° 9 en funciones de control de Murcia (16/07/2013) y
Memoria 2014 del Defensor del Pueblo: se emite recomendacién con modelo de parte de lesiones que
debe estar en Centros de Internamiento, que se entregue directamente al interesado del mismo y al
Juzgado de Guardia o de Control sin demora y que la remisién del mismo no se entregue a personas
que ejerzan la custodia y, de ser asi, que se realice en sobre cerrado (pags. 76 y 77).

39 Auto del Juzgado de Instruccién n° 6 en funciones de control de Madrid (26/12/2013) ante
una denuncia por agresién de un interno.
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Los internos deben tener una entrevista a su ingreso con los servicios sociales. La
dotacién de medios para estos servicios, tanto en Madrid como Barcelona, no es acorde
con el nimero de personas internadas y la importancia de su funcién.”’ La dotacién actual
es insuficiente ante la ocupacidn, la complejidad y la diversidad de los perfiles que hay en
los CIE. Especial atencidn requieren las personas vulnerables*.

Los restantes CIE carecen de asistencia social, como ponen de relieve el Defensor del
Pueblo y la Fiscalfa: “Los CIE de Las Palmas y Algeciras carecen de servicio de asistencia social,
que en este ultimo se suple con el voluntarismo policial cuyos funcionarios asumen funciones

ajenas a su cometido y por la colaboracién de ONG diversas [...]”.*?

7. Asistencia letrada

Las personas internas suelen encontrar dificultades para acceder a los datos de su
abogado, especialmente los internos que han sido trasladados desde otras ciudades. El
Juzgado de Control de Barcelona® entendié que el extranjero se podia ver privado de su
derecho a la defensa por la lejania geografica en la que se puede encontrar su letrado, por
lo que ha resuelto permitir el acceso de otro abogado sin necesitad de designacion previa,
bastando la aceptacién de la persona interna. En otros CIE como el de Madrid basta la
autorizacion del propio colegio de abogados para permitir la visita. Los Juzgados de Control
han ido resolviendo limitaciones que se producian en la prdactica respecto a las
comunicaciones con abogados, representantes diplomaticos y consulares del pais**.

Los Juzgados de Control de Madrid han establecido la obligacién del centro de
permitir el acceso a los notarios sin restricciones*. Sin embargo, en 2014 hemos recibido de
nuevo queja de dos notarios por habérseles dificultado la visita a internos, asi como la
prohibicién de fotografiar a internos indocumentados, conforme al protocolo establecido
para el Notariado en dichos casos.

En lo que se refiere a los servicios de orientacidn juridica, el Ministerio del Interior
sélo ha firmado un convenio para prestacién de asistencia juridica con el Colegio de

*° Tres trabajadores sociales, un educador social y seis monitores en el CIE de Barcelona,
segun Memoria 2014 de la Fiscalia General del Estado, pag. 393.

" Art. 1.4 del RD 162/2014: “[...] menores, personas discapacitadas, ancianos, mujeres
embarazadas, padres solos con hijos menores y personas que hayan padecido tortura, violacién u
otras formas graves de violencia psicoldgica, fisica o sexual”.

* Memoria 2014 de la Fiscalia General del Estado, pag. 393.
* Auto del Juzgado de Control n° 1y 7 de Barcelona (15/01/2014).
# Art. 41 del RD 162/2014 de régimen de las comunicaciones.

* Acuerdo suscrito por los Juzgados de Control n° 6,19 y 29 de Madrid (22/04/2010).
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Abogados de Barcelona. En Madrid ya venia siendo prestado tal servicio por el Colegio de
Abogados de Madrid, con resultados muy positivos, si bien no se ha llegado suscribir un
convenio. Desgraciadamente, los convenios propuestos carecen de dotacién econdmica,
por lo que la carga econdmica de este servicio recae por ahora integramente sobre los
colegios de abogados u otras administraciones publicas.

8. Derecho de comunicacidn y visitas

Las visitas en muchos CIE se llevan a cabo en locutorios con mamparas de cristal que
separan a las personas internas de sus familias y amigos, y teléfonos para hablar uno con
otro a través del cristal. Esto es mas propio del sistema carcelario, en el cual no nos
encontramos.*® Esta practica es contraria al Reglamento y resoluciones judiciales, que
garantizan la intimidad de las visitas y establecen que, salvo orden judicial, se realizaran tan
s6lo con vigilancia visual.

En este sentido, los Juzgados de Control han resuelto que “se considera que la
existencia de mamparas y rejas que impiden el contacto fisico entre los internos y sus
visitantes limita gravemente el derecho a la intimidad, a la dignidad personal y a recibir un
trato humanitario y no degradante, mdxime cuando se trata de personas que estdn privada de
libertad, no por haber cometido un delito sino sélo para ser expulsadas de Espana. Privar a los
internos del ultimo contacto fisico aunque sélo sea una caricia o abrazo de sus familiares o
amigos es poco humanitario y absolutamente evitable por parte del Estado”.*’ Fruto de esta
resolucién, en 2014 se han retirado las mamparas y acondicionado las salas de visitas en el

CIE de Barcelona.

Ademas, en el CIE de Madrid detectamos restricciones adicionales al derecho de
comunicacidn sin amparo legal, como es la restriccién de una persona por visita, salvo
menores, que deben acudir acompafados de un adulto, y que no se permita la visita a
familiares por la manana.

Durante 2014, hemos sido testigos de cdémo, en una ocasion, jtodas las visitas fueron
sancionadas colectivamente! porque sond el mdvil de uno de los familiares que estaban en
el locutorio. En ese momento, el funcionario de control procedié a desalojar a todas las
personas que estaban realizando visitas, al grito de que no se pueden tener mdviles
encendidos durante las visitas. Algunos familiares se habian desplazado desde otras
ciudades para la visita. Este tipo de comportamientos genera enfado, frustraciéon y
desconfianza de los internos y sus familiares hacia las autoridades del CIE y hacia el Estado
espafiol en general.

% En el CIE de Madrid, al inicio de la visita se permite un breve abrazo con la mampara abierta
en presencia de un funcionario de Policia, tras lo cual se procede al cierre de la misma.

# Auto del Juzgado de Control n° 1y 7 de Barcelona (15/01/2014).
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En relacién a las comunicaciones telefénicas,” el Reglamento recoge la obligacién de
que haya teléfonos de uso publico instalados en las zonas comunes que permitan tanto la
realizacion como la recepcién de llamadas. No todos los CIE permiten la recepcién de
llamadas para hablar con los internos y es habitual que no todos los teléfonos funcionen.*’
Casi todos los CIE prohiben a los internos el uso de sus teléfonos méviles, pese a la
reclamacion constante por parte de las personas internas y lo dispuesto por los Juzgados
de Control, que establecen la obligacién de permitir el uso de mdviles en ciertas
condiciones. Por el contrario, en el CIE de Murcia se permite el uso de mdviles durante
determinadas horas con total normalidad y sin que ello haya supuesto riesgo alguno para la
seguridad del Centro.

9. Dificultades acceso de ONG

La Directiva de Retorno® recoge el derecho de acceso de las ONG a los CIE. La LOEX
también establece un derecho reciproco de acceso y comunicacién entre las personas
internas y las entidades sociales. Sin embargo, la comunicacién entre entidades sociales e
internos sigue siendo dificil en algunos CIE. Algunos centros siguen sin tener un régimen
claroy por escrito de visitas de ONG, o el que tienen funciona con dificultades. Los criterios
de acceso en los distintos CIE son diferentes, dependiendo de cada director de centro y de
las resoluciones de los Juzgados de Control, encontrandonos con limitaciones como que
sélo se pueda tener acceso un solo dia a la semana por entidad o que la comunicacién se
realice en locutorio con mampara.

10. Régimen interior. Vigilancia y seguridad. Medidas coercitivas
A) Régimen interior en el CIE

El director de cada CIE es quien aprueba los horarios y medidas de régimen interior,
que constituyen las normas bésicas de convivencia en cada CIE.>" Las actuales normas de
régimen interior de cada CIE deben ser adaptadas urgentemente a las disposiciones del
Reglamento.

B) Vigilancia y seguridad de los centros

Las camaras dentro de los CIE estan previstas en el Reglamento como una
posibilidad, no como una obligacién. Sin embargo, constituyen un elemento principal en el

8 Art. 43 del RD 162/2014.

% Informe anual 2013 del Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura, Defensor del
Pueblo, apartado 66.

>° Art. 16.4 de la Directiva 2008/115/CE.

3! Titulo IV (39-47) del RD 162/2014 de normas de convivencia y régimen interior.
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control de posibles abusos. Y vistas las numerosas denuncias de los ultimos afios, son un
elemento imprescindible para investigar las denuncias que se formulan. Ademas, la policia
deberia ser la primera interesada en tener camaras de grabacién y visualizacion como
elemento de prevencién y control de posibles abusos y para defenderse de acusaciones
falsas. El Ministerio Fiscal ha sefialado “el insuficiente periodo de conservacién de las
imagenes grabadas por los sistemas de video vigilancia” del CIE de Barcelona.>* Con ocasién
de unos altercados ocurridos en el CIE de Madrid en 2013 por los que se sigue un
procedimiento penal por presuntas agresiones policiales a dos internos, no se han aportado
partes de las grabaciones aduciendo el CIE problemas de mantenimiento en el sistema de
grabacién.”®

Las actuaciones de vigilancia y seguridad pueden incluir registros de los dormitorios y
de las personas. Hemos recibido quejas de los internos por registros de los dormitorios en
ausencia de los propios internos y sin informacidn previa ni posterior al registro por parte
de la Policia. Los registros deben atender a los criterios de proporcionalidad, oportunidad y
congruencia, y realizarse siempre en presencia de algn interno.>*

C) Medidas coercitivas con los internos

El Reglamento no especifica duracion minima ni maxima de utilizacién de medios
coercitivos; sélo que se deben aplicar de manera proporcionada, Unicamente cuando
persista la actitud que lo provocd y cuando no haya otra medida menos traumatica o mas
apropiada. Pero al no considerarse formalmente una sancién, no se enmarca en ningun
procedimiento contradictorio, careciendo del correspondiente plazo de alegaciones para
poder ser oido. Es preciso que los Juzgados de Control tomen en consideracién este tipo de
situaciones, llamando a declarar a la persona interna cuando sea necesario. En definitiva, tal
y como ya habfan resuelto los Juzgados de Control, se trata de garantizar el derecho de la
persona interna en aislamiento a la informacién, traduccién y recurso ante el Juzgado.™

>* Memoria 2014 de la Fiscalia General del Estado, pag. 393.

>3 En cuanto a la grabacién de las cdmaras respectivas segun el lugar de los hechos, el director
del CIE ha informado de que no puede facilitar las grabaciones justamente de las horas a las que se
produjeron los hechos (dos horas aproximadamente), facilitando las grabaciones de antes y
después, ya que no se guardan las grabaciones de las cdmaras en ese preciso momento.

>* Sentencia del Tribunal Supremo de 03/01/1995. El domicilio es, a efectos de proteccién,
“cualquier lugar cerrado en el que transcurre la vida privada individual y familiar, sirviendo como
residencia estable o transitoria”.

%> Auto del Juzgado de Control n° 6 Madrid (20/12/2010).
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I°®* de Madrid han limitado la duracién de la medida de

Los Juzgados de Contro
aislamiento a 24 horas, salvo que persista en la actitud que lo haya motivado. En caso de
estimarse necesario prolongarlo mds de 24 horas, procede incoar un expediente
sancionador, con audiencia del interno y con alegaciones escritas por su parte,

comunicando el director por fax al Juzgado los motivos de la prolongacién.®’

Por ultimo, en relacidn con la entrada en los CIE de las Unidades de Intervencidn
Policial (UIP), el Juzgado de Control de Barcelona ha establecido que debe informarse al
juez de control en menos de cuatro horas desde el comienzo de los incidentes que motiven
la intervencidn de las UIP, a fin de que el juez pueda investigar “si la causa de los disturbios
radica en las malas condiciones que se den en cierto momento en el CIE”.*®

11. Presuntas agresiones y malos tratos

Los derechos vulnerados que hemos enumerado anteriormente afectan a la totalidad
de la poblacidn interna en el CIE; por el contrario, las denuncias por presuntas agresiones y
malos tratos responden a casos concretos que afectan a un ndmero limitado de internos.
Pero la gravedad de los hechos hace que constituya una realidad intolerable en torno a los
CIE.

En 2014 hemos seguido recibiendo testimonios de presuntas agresiones policiales y
malos tratos, especialmente con ocasidn de los traslados al aeropuerto para ejecutar las
expulsiones. No es un comportamiento generalizado entre los policias, pero se produce
reiteradamente. El relato de los distintos internos es bastante similar, tanto en las
condiciones de traslado al aeropuerto como en su descripcidn de los hechos y la actuacion
policial. Esta circunstancia, asi como el hecho de que sean testimonios separados en el
tiempo, son indicios de credibilidad de las denuncias.

A la gravedad de los hechos se suma que los mismos siguen estando amparados por
actitudes de proteccidn, distorsién de los hechos, ocultacién, contradenuncia, negacién de
las filmaciones, que dificultan o imposibilitan su investigacidn y consecuente erradicacion.

Siempre intentamos denunciar los hechos al Juzgado. En ocasiones, el terror de los
internos a denunciar los hechos —-temiendo nuevas represalias— o la rapida y “eficaz”
actuacion policial —expulsando fulminantemente a los internos que denuncian agresiones-,
nos ha impedido llegar a presentar la denuncia.

56 Auto del Juzgado de Control de Murcia (14/04/2012) y Auto del Juzgado de Control de
Madrid (28/01/2010).

%7 Auto del Juzgado de Control de Madrid (11/02/2010).

58 Auto del Juzgado de Control n° 1y 17 de Barcelona (15/01/2014).
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En diciembre 2013, la Fiscal adjunta al Fiscal de sala coordinador de extranjeria y la
Fiscal de extranjeria de Madrid visitaron el CIE. En su visita varios internos refirieron el
incidente ocurrido entre varios agentes de Policia y varios internos, manifestando que
varios de los agentes insultaron y agredieron a dos internos. La Fiscal denunci6 los hechos
por ser constitutivos de presuntas infracciones penales de lesiones, contra la integridad
moral, maltrato y/o vejaciones. El juzgado reputd los hechos como faltas. La reconversién a
faltas fue recurrida tanto por la Fiscalia como por la acusacién particular. La Audiencia
Provincial estimd los recursos y revocd dicha reconversidn, calificdndola de precipitada, ya
que no se habian practicado diligencias basicas como el visionado de las grabaciones o la
declaraciéon como imputados de los agentes identificados. El procedimiento sigue en fase
de instruccion.

Visitamos a M. tras recibir una llamada de ella misma a Pueblos Unidos en la que
refiere que se ha negado a volar y que le han pegado e insultado. La encontramos con
dificultades para moverse y su espalda muestra heridas y la marca de una bota o de una
gran patada. Tiene el informe médico del aeropuerto. Al llegar al CIE también la reconocen
en el servicio médico. Orina sangre. La trasladan al Hospital San Carlos, donde pasa la noche
ingresada. Le dan el alta y el parte de lesiones. No dio tiempo a tomarle declaracién, el
Juzgado de Control se declard incompetente y pasd la queja a reparto. Antes de ser
repartida su denuncia, fue expulsada.”

No es un comportamiento generalizado de la Policia, sino situaciones aisladas. Pero
echamos en falta medidas contundentes de prevencién y control de tales practicas por
parte de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras. Su clamorosa ausencia, unida a
las dificultades de judicializacién de los casos, genera una sensacion de impunidad entre
los funcionarios proclives a estos comportamientos.

Mucho mas habituales son las quejas por el trato poco respetuoso de determinados
funcionarios, que si bien no son generalizados, tampoco son corregidos.

Por dltimo, las dificultades de identificar a los agentes de Policia es una queja
generalizada en los CIE. Todas las personas que presten servicios en los centros deben ir
identificados de forma visible®® y hay resoluciones de los Juzgados de Control en este
sentido.®® A pesar de ello, en el CIE de Murcia los policias no se encontraban identificados
durante una vista del Defensor del Pueblo.® Y en el CIE de Madrid, aunque llevan placa
identificativa, al ser los nimeros tan pequefios, es practicamente ilegible.

>9 Art. 49 del RD 162/2014.

6 Auto del Juzgado de Control de Murcia (14/03/2012) y Auto del Juzgado de Control n° 6 de
Madrid (14/01/2010).

® Informe anual 2013 del Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura, Defensor del
Pueblo, pag. 80.
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12. Peticiones y quejas

En la mayoria de los CIE no existe un mecanismo para que los internos puedan
formular directamente peticiones y quejas al juez de control —sdlo al director—, no hay
impresos de quejas ni boligrafos ni informacidn a la entrada de cémo realizar dichas quejas.
Y en los pocos que si tienen un sistema de comunicacién de los internos con el Juzgado, los
internos introducen en un buzdn sus quejas, pero no les queda constancia de cuando han
solicitado o denunciado algo. Entendemos que ha de garantizarse que cada interno pueda
obtener copia de las solicitudes, quejas o peticiones mediante, por ejemplo, modelos
autocopiativos, con fecha y sello o firma del funcionario que los reciba. En tal sentido se
contempla un libro-registro para peticiones y queja mediante impreso normalizado y
numerados.

Las quejas deben ser remitidas con urgencia y confidencialidad a la autoridad a la que
se dirijan o bien respondidas motivadamente.

13. Publicacién de datos CIE

La oscuridad y falta de datos publicos ha sido una critica constante en la historia de
los CIE. El Reglamento establece que, anualmente, la Comisaria General de Extranjeria y
Fronteras publicara los datos relativos a la estancia y ocupacidn de cada centro. En junio
2015, fecha de este articulo, no han sido publicados los datos de 2014. La publicacién de
datos sobre los CIE es necesaria para poder realizar un legitimo seguimiento y fiscalizacién
de la politica de expulsiones, como ocurre con el resto de las politicas publicas.

Estimamos necesaria la publicacién anual de los siguientes datos, por CIE y para el
total de los CIE:

N° de personas internadas

Nacionalidad y sexo

Expulsiones ejecutadas desde el CIE

Personas liberadas y motivos de la puesta en libertad
Estancia media

Infraccién que motiva la expulsién

Deteccién de personas vulnerables (enfermas, demandantes de asilo, victimas de
trata, menores)
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I1l. CONCLUSIONES

La situacién de los CIE descrita en estas paginas refleja lesiones de derechos que van
mucho ma3s alld de la restriccidn de su libertad ambulatoria, que es lo que establece la Ley.

Estas situaciones se vienen denunciando desde hace afios sin haberse solucionado, lo
que muestra la desidia hacia los CIE por parte del Ministerio del Interior y su foco en los
aspectos de control y seguridad. Con caracter general, la situacion de los centros no ha
mejorado en estos afos y las quejas se repiten en el tiempo.

Las mejoras concretas que ha habido son fruto, en su mayoria, de resoluciones de los
Juzgados de Control. Sorprendentemente, el Reglamento CIE ha despreciado la
jurisprudencia emanada de dichos Juzgados de Control y no la ha incorporado al
Reglamento, lo que hubiera mejorado y unificado las condiciones de estancia en los CIE y las
garantias de los derechos de las personas alli internadas.
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LOS JUZGADOS DE CONTROL DE CENTRO DE
INTERNAMIENTO DE EXTRANJEROS DE MADRID:

CREACION, TRAYECTORIA Y RETOS

Ramiro Garcia de Dios Ferreiro
Magistrado juez. Juzgado de Instrucciéon n® 6 de Madrid
Con funciones de control jurisdiccional del CIE de Aluche

RESUMEN DE LA PONENCIA: La presente contribucidn narra la creacidon y andadura
de los juzgados de control del CIE de Madrid, en particular la experiencia del Juzgado de
Instruccién ndm. 6 de Madrid, incluyendo al tiempo una reflexién general sobre las funcién
de control jurisdiccional de los centros de internamiento y sobre los obstaculos y retos a
enfrentar en su desempefio.

SUMARIO: |. INTRODUCCION. Il. FUNCIONES DESARROLLADAS. Ill. JUEZ DE
CONTROL Y REGLAMENTO CIE

I. INTRODUCCION

Con caracter previo, pretendo exponer cédmo entraron en funcionamiento los tres
Juzgados de Control del Centro de Internamiento de Extranjeros en Aluche, Madrid, tan
pronto la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la L.O. 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracidn social, cred
la figura y funcién de los jueces de control.

Debido a la urgencia y necesidad de poner en marcha en Madrid los Juzgados de
Control, el entonces Decano Don José Luis Gonzdlez Armengol, convocé una Junta de
jueces de Instruccidn con la finalidad de resolver la problemdtica que planteaba la referida
Ley Organica.

En la Junta de jueces de Instruccidn se llegé al convencimiento de que establecer un
unico Juzgado de Instruccion como juzgado de control, y por lo tanto, descargar las
funciones exclusivamente sobre un solo juez, no haria precisamente fécil la tarea que habria
de desempefiarse, ya que la sobrecarga de trabajo de los Juzgados de Instrucciéon de
Madrid era de tal entidad, que dificilmente se podria compatibilizar ambas funciones
exclusivamente por un solo juez de Instruccién, maxime cuando no estaba prevista la
exencion de carga de trabajo ordinario, y por otra parte el CIE de Aluche, tenia una
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capacidad de internamiento para 280 personas y las funciones del juez de control, se
tendrian que desarrollar ademas sobre la sala de inadmitidos del aeropuerto Adolfo Sudrez
Barajas.

Teniendo en cuenta dichas realidades, el entonces Decano, planted que fuesen tres
Juzgados de Instruccion los que desarrollasen las funciones de juez de control del CIE de
Aluche y de la sala de inadmitidos, actuando cada Juzgado un mes en turnos sucesivos, de
tal modo que en cémputo anual, cada Juzgado de Control, tuviese sus funciones durante
cuatro meses al afio.

La Junta, aprobd la propuesta, y dentro de la misma Junta se eligieron como jueces
de control a los titulares del Juzgado de Instruccién n° 6, (quien firma estas lineas), a la
magistrada Dfia. Marfa José Garcia Galan, titular del Juzgado de Instruccién n® 19, y a Don.
Antonio Viejo Llorente, titular del Juzgado de Instruccién n° 20.

A fecha de hoy, han cambiado los titulares de los Juzgados de Instruccién n° 19 y 20,
que han sido sustituidos por los nuevos titulares, y asumido las funciones de juez de
control, continuando quien redacta estas lineas como titular del Juzgado de Instruccién n°
6.

La razon del acuerdo de establecer tres Juzgados de Control, en turnos mensuales,
no consistié exclusivamente en superar la problematica de la sobrecarga de trabajo, ya
que se tuvo en cuenta que seria positivo que los tres jueces de Control estableciesen en sus
reuniones iniciales unas pautas consensuadas de actuacidn, de tal modo que se evitasen
resoluciones contradictorias entre los tres juzgados.

Il. FUNCIONES DESARROLLADAS

Desde el primer momento los tres jueces nos pusimos de acuerdo en establecer unas
pautas de actuacidn, presididas por la idea esencial de actuar como jueces de garantias de
los derechos vy libertades fundamentales de los internos y de los restantes derechos
establecidos en el ordenamiento juridico, teniendo en cuenta que las personas internadas
Unicamente estan privadas de la libertad ambulatoria.

Acordamos realizar una primera visita conjunta al Centro de Internamiento de
Madrid, Aluche, avisando previamente al director del centro.

Desde luego, la Direccidn del centro se esmerd en que todas las dependencias
estuviesen ordenadas y aseadas al maximo, pero ya desde esta primera visita, consistente en
un recorrido meticuloso y analitico de las instalaciones del CIE constatamos las carencias del
mismo.
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Poco después, y sin previo aviso, realizamos una visita conjunta los tres jueces de
Instruccién, y pudimos comprobar que la limpieza no era precisamente lo habitual, y que
una parte de las instalaciones presentaba un aspecto deplorable.

De las referidas visitas conjuntas, concluimos de comun acuerdo la existencia de
deficiencias considerables en las condiciones de internamiento de las personas privadas de
libertad en el CIE.

En particular, comprobamos con sorpresa la inexistencia de servicio médico, de
servicio de enfermeria, en suma, la ausencia de asistencia sanitaria en el centro.

De hecho, comprobamos que Unicamente se avisaba al servicio municipal del Samur, y
constatamos que ni tan siquiera cuando acudia el servicio del Samur, existia efectivamente
facultativo médico dentro de los componentes del Samur.

Por todo ello, de inmediato se requiri6 mediante resolucidon conjunta, el
establecimiento de un servicio médico, que constase cuando menos de un facultativo
médico y de un diplomado en Enfermeria, y que dicho servicio funcionase en horario de
mafana y tarde, requiriéndose que en caso de asistencias nocturnas, la persona internada
que solicitase asistencia médica fuese trasladada urgentemente al hospital mas préximo.

Poco después, por los érganos administrativos del Ministerio de Interior, se contratd
a un servicio médico externalizado y prestado por una empresa privada.

Dentro de los acuerdos tomados conjuntamente por los tres jueces de control,
dictamos las resoluciones pertinentes para establecer los mecanismos de comunicacién de
las personas internadas con los Juzgados de Instruccidén, ya que en el Centro de
Internamiento la direccién no habia establecido ningun sistema de comunicacién, hasta el
punto de que no se habia informado a las personas internadas de la existencia de los jueces
de control.

La primera medida fue requerir a la Direccién del Centro que se informase a todas las
personas internadas de la existencia de los Juzgados de Control, y de su funcionamiento
mensual, y de los nimeros 6, 19 y 20 de cada Juzgado, asimismo, se requirié a la Direccion
para que estableciese un buzdn destinado al envio de cartas en sobres cerrados a cada uno
de los Juzgados de Control en el mes de su funcionamiento, requiriéndose de la Direccién
que las cartas conteniendo las peticiones y quejas y denuncias de las personas internadas,
fuesen recogidas diariamente del buzdn e inmediatamente y de modo directo fuesen
presentadas en el Juzgado correspondiente, para evitar los circuitos retardatarios de los
servicios de correos o de la Direccidon General de la Policia.

Asimismo, cada uno de los Juzgados de Control facilité los nimeros de teléfono de
cada Juzgado, para que las personas internadas que lo desearan y hablasen espanol,
pudieran ponerse en contacto directo con cada Juzgado.
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Al no existir servicio de fax reservado para las personas internadas, estimamos
que era inutil ofrecer la comunicacidn por fax, ya que esta no tendria garantias de
plena reserva.

En otro orden, y ya desde el primer momento, las personas internadas, de modo
directo en visitas, o en trdmites de audiencia, o en cartas por escrito, se quejaron de
las dificultades intensas para comunicarse telefénicamente y para recibir llamadas
telefénicas del exterior, y se nos puso en conocimiento que la Direccién del Centro no
les permitia el uso de los teléfonos mdviles a quienes los poseyeran.

Desde luego, las intensas dificultades de comunicacién via telefénica o de
recepcidon de llamadas del exterior, hizo necesario que se adoptasen por nuestra
parte, acuerdos requiriendo: la instalacién de un numero suficiente de cabinas
telefénicas para realizar llamadas, y de un sistema suficiente que garantizase la
recepcion de las llamadas externas.

Es decir, la finalidad de nuestros acuerdos radicaban Iégicamente en evitar la
intensa incomunicacién con el exterior que afectaba a las personas internadas, y que
por lo tanto, les impedia no solo las comunicaciones con familiares, sino con
abogados, o con ONGs o Asociaciones de asistencia y apoyo a inmigrantes.

También conjuntamente requerimos a la Direccién del Centro de que se
permitiese a las personas internadas el uso de sus teléfonos mdviles durante cuatro
horas al dia y se estableciese un sistema que garantizase el secreto de dichas llamadas
telefdnicas, y no se hiciese uso de los teléfonos mdviles para obtener fotografias.

De las visitas al CIE de Madrid, Aluche, y de los tramites de Audiencia con
personas internadas, constatamos también, la ausencia de informacién escrita a
proporcionar a las personas internadas, un catdlogo completo de sus derechos y
deberes, y que estuviesen redactados en un amplio elenco de distintos idiomas,
puesto que las personas internadas en el CIE de Aluche, eran nacionales de multitud de
paises y hablaban un gran ndmero de lenguas, que no figuraban en los minimos
boletines de informacién existentes.

Se requirié a la Direccién del Centro para que se elaborasen dichos boletines de
informacidon de derechos y deberes, en todos los idiomas que constatamos eran hablados
por los distintos nacionales de paises diversos.

Se requirié también a la Direccién que dichos boletines de informacion de derechos y
deberes, contuviesen la informacién de la existencia de los jueces de control y de los
mecanismos para hacer llegar a los juzgados sus denuncias, peticiones o quejas.

En cuanto al modo concreto de actuar, decidimos la utilizacién tanto de las visitas sin
previo aviso y entrevistas en el centro con personas internadas, como el traslado inmediato
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al juzgado para la celebracién de un tramite de audiencia en el que las personas internadas
nos relataran y expusieran con detalle y precisién el contenido de sus denuncias, quejas y
peticiones, y cuando fue necesario utilizamos intérpretes de los servicios del decanato o de
los servicios externos, contratados por la Comunidad de Madrid.

En general, cuando hemos recibido cartas de las personas internadas, se dio
respuesta mediante el tramite de Audiencias en el Juzgado, con el correspondiente traslado
de la persona internada al Juzgado de modo inmediato.

En otro orden de andlisis, desde el primer momento, y en un estudio riguroso y
sistematico de la Ley Orgdnica de Extranjeria vigente, decidimos que la legitimacion para
presentar denuncias, quejas y peticiones ante los Juzgados de Control, no solo
correspondia a las personas internadas, sino también a sus familiares y amigos, y por
supuesto a sus abogados y a las ONGs y Asociaciones de apoyo y defensa de los
inmigrantes.

De este modo, instauramos un sistema intenso y fluido de comunicacién con las
personas internadas, con sus abogados, y con las ONGs y Asociaciones de apoyo a los
inmigrantes.

Las tareas y cometidos de dichas ONGs y Asociaciones, han tenido una especial
relevancia, ya que al tener dichas ONGs un contacto directo con las personas internadas, se
pudo por parte de los Juzgados de Control, contar con la colaboracién auxiliar esencial de
dichas entidades.

Ahora bien, fue preciso dictar resolucién judicial, requiriendo y ordenando a la
Direccién del Centro que permitiese el acceso directo de miembros de las ONGs vy
Asociaciones al Centro de Internamiento de Aluche, y las entrevistas directas y reservadas
de dichos miembros con las personas internadas.

Hemos contado también con la colaboracidn del Servicio de Orientacidn Juridica
creado por el Colegio de Abogados de Madrid, para asistir e informar a las personas
internadas dentro del propio Centro de Internamiento, y es menester destacar que
dicho servicio de orientacidn juridica, lo considerabamos imprescindible para evitar la
palmaria indefensién afectante a multitud de personas internadas por Juzgados de
Instruccion de lugares lejanos a Madrid, lo que hacia que por ejemplo, personas
internadas por Juzgados de Instruccién de Galicia, de Asturias, etc., estuvieran en
multitud de casos en situaciones de indefensidn juridica material.

En las reuniones iniciales los tres jueces de control, acordamos también que en
supuestos de denuncias de caracter penal, bien por hechos atribuidos a agentes de
policia, o bien por hechos entre personas internadas, o bien por hechos atribuidos a
personas internadas contra agentes de policia, nuestro papel no seria el de asumir la
competencia para la Instruccién de diligencias previas o de juicios de faltas, sino que
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en caso de denuncias de personas internadas contra agentes de policia, nuestra
funcidn seria la de tratar con rapidez de pre constituir prueba, oir al denunciante, y en
su caso, que fuese reconocido por el médico forense y oir a testigos, remitiendo
después lo actuado al Juzgado decano para su reparto urgente entre los jueces de
instruccidn.

En suma, se trataba de superar las dificultades derivadas de que muchas
personas internadas o testigos internados, fuesen expulsados y no se hubiere podido
esclarecer los hechos de los que hubieran sido victimas.

En relacidn con los contenidos de las denuncias, quejas y peticiones de las
personas internadas, nos encontramos que muchos contenidos no eran competencia
de los jueces de control, sino que por ejemplo, se referian a peticiones de libertad
relativas al Juzgado de Instruccion que habia acordado el internamiento de las
personas.

Légicamente, al carecer los Juzgados de Control sobre competencia en relacion
con lo resuelto sobre internamiento por un Juzgado de Instruccién, lo Unico que cabia
legalmente realizar era oir a la persona internada, y recoger la documentaciéon que nos
entregase, y de inmediato trasladar todo lo actuado al Juzgado de Instruccidon que
hubiese acordado su internamiento para su conocimiento y resolucidn con total
libertad de criterio.

En no pocos casos, y en funcidn de la documentacién remitida a los Juzgados de
Instruccidon que habian acordado internamientos, diversos Juzgados acordaron la puesta
en libertad de las personas internadas, ya que la documentacidén remitida, permitié a dichos
drganos judiciales variar su inicial resolucion.

Otro tipo de tareas desarrolladas, han sido las de informar a las mujeres internadas en
los CIE de los procedimientos en relacidon con victimas de trata con fines de explotacién
sexual, mujeres victimas de violencia de género y solicitantes de proteccidn internacional.

Evidentemente, en estos casos, los cometidos realizados, han sido de tipo
informativo a las personas internadas y de puesta en conocimiento de la Direccién del
Centro de cada caso concreto, asi como de la Fiscalia.

Otro cometido que hemos tenido que desarrollar ha sido el derivado de denuncias y
peticiones relativas a que en el centro de internamiento se encontraban personas que
alegaban ser menores de edad. En relacion con tal problema, las actuaciones han consistido
en celebrar urgentemente un tramite de audiencia con la persona que invocaba ser menor
de edad, e inmediatamente ser examinado por el médico forense, y acto seguido el médico
forense emitia un informe solicitando el traslado de la persona a un hospital para la
realizacidn de las pruebas oseométricas y demds pertinentes.
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Una vez recibido el informe del hospital, se le trasladaba de inmediato al médico
forense y este emitia el informe definitivo sobre minoria o mayoria de edad.

Cuando el médico forense dictaminaba que la persona internada era menor de edad,
inmediatamente se ponia en conocimiento de la Direccién del Centro y de la Fiscalia, y por la
Direccién del Centro en coordinacién con la Fiscalia, se acordaba la salida del CIE y el
traslado al centro de proteccidn correspondiente. Es decir, en ningin caso el juez de control
ordenaba la puesta en libertad, al carecer de competencia sobre tal extremo.
Lamentablemente, han sido varios los casos de menores de edad que contraviniendo las
prohibiciones legales han resultado internados, por haberse desatendido en su momento
elementales reglas de prudencia y cautela.

Si hubiese que exponer un indice expresivo del conjunto de las denuncias y quejas y
peticiones trasmitidas a los Juzgados de control, y en concreto, al Juzgado de Instruccién n°
6, se haria necesario establecer un cuadro diferencial entre quejas o denuncias por malos
tratos fisicos o verbales de los agentes de policia sobre las personas internadas, de las
denuncias o quejas relativas a las palmarias carencias de servicios asistenciales en el CIE de
Aluche, Madrid.

En relacién con las quejas o denuncias por malos tratos fisicos de agentes de policia,
sobre personas internadas, no han sido numerosas, por lo que en modo alguno se puede
sostener la idea de existencia de malos tratos fisicos generalizados.

Ahora bien, analizando el conjunto de denuncias, si resulta un nimero elevado de
hechos de caracter vejatorio, humillante, desconsiderado o autoritario, fundamentalmente
realizados de modo verbalizado por agentes de policia dentro del CIE.

Ciertamente, en los trdmites de audiencia, ha habido un buen nimero de personas
internadas que han referido la existencia de agentes de policia que dispensan un trato
correcto e incluso informan y auxilian en lo que saben a los internos. Pero lamentablemente
también, en los tramites de audiencia, celebrados en el Juzgado de Instruccién n°® 6, un
buen numero de personas internadas, y de distintas nacionalidades, han coincidido en
diversas etapas en relatar un buen nimero de malos tratos verbales constitutivos en
principio de vejaciones fundamentalmente, aunque también se han relatado supuestos de
injurias y amenazas.

La problemdtica que plantean estas denuncias radica en la extrema dificultad de
identificar a los agentes de policia, ya que no pocos de ellos, y especialmente los autores de
dichas infracciones intolerables, no llevan colocada la diminuta placa con el nimero de
identificacién o incluso no pocos de ellos se la colocan al revés para impedir su
identificacién, ademas, el diminuto tamafio de las plaquitas dificulta la visibilidad de los
ndimeros y no pocos internos han relatado en los tramites de audiencia que cuando se
acercaban al agente de policia para visualizar el nimero de la placa, el agente les ordenaba
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que no se acercasen diciendo que tenfan que mantener “distancia de seguridad”,
obviamente, ello impedyia la visualizacién de los nimeros de identificacion profesional.

Desde luego, como es sabido, y facilmente se infiere del andlisis de la legislacién
vigente en materia de derechos y libertades de los extranjeros (LOEX 4/2000 y sus sucesivas
reformas), asi como del Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, por el que se aprueba el
reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de
extranjeros, los centros de internamiento, aun cuando son definidos como establecimientos
publicos de cardcter no penitenciario, lo cierto es que desde la doctrina juridica, y desde
multitud de analistas, y de practicamente todas las ONGs y asociaciones de ayuda y defensa
de los inmigrantes, se ha considerado con sélidos y fundados argumentos que los CIE son de
peor condicién que los centros penitenciarios, hasta el punto de que un gran nimero de
autores los definen como carceles controladas por agentes de policia armados y sostenidos
en un modelo policial autoritario que va configurando un espacio de sufrimiento para las
personas internadas y un espacio de opacidad e impunidad.

Desde luego, las esperanzas que se pusieron en un reglamento de funcionamiento y
régimen interior de los CIE, se han visto frustradas, ya que el modelo policial de los CIE no se
ha visto alterado, y ni tan siquiera suavizado o corregido.

La aspiracién de que toda la vida interior en los CIE fuese atendida exclusivamente
por asistentes sociales, y que los agentes de policia tuviesen Unicamente una funcién de
vigilancia del perimetro del CIE o de las zonas de acceso, no ha sido atendida, y el marcado
caracter autoritario derivado de un modelo policial dificilmente controlable, se ha
mantenido en el vigente Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo.

Otro tipo de quejas, planteadas con gran frecuencia por las personas internadas, han
sido las relativas a las deficiencias de la prestacién de la asistencia sanitaria por los
facultativos médicos de los servicios privados externalizados que operan en el cie. Las
quejas abarcan tanto las deficiencias en la asistencia y reconocimiento inicial de las
personas que llegan al CIE de Madrid, Aluche, como de las personas que durante el tiempo
de internamiento se ven afectadas de enfermedades de distinto tipo.

Un gran numero de internos, especialmente latinoamericanos y en distintas épocas, en
los tramites de audiencia, han definido a los facultativos médicos como ‘“los doctores
ibuprofeno”, calificativo ciertamente irdnico, pero altamente elocuente.

En relacién con los expedientes médicos e historiales clinicos, ha sido preciso dictar
resoluciones ordenando a los facultativos médicos que entreguen a las personas internadas
que lo pidan los documentos acreditativos de la asistencia médica y del diagndstico.

Aun cuando las presentes consideraciones pudieran seguir incrementando el nimero
de tareas desarrolladas, y la atencién sobre centenares de personas internadas, lo cierto es
que el cometido asignado por la organizacién del curso me impide, continuar haciendo un
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relato pormenorizado y sistemdtico de las funciones desarrolladas, teniendo como norte la
garantia de la dignidad de las personas internadas y el lograr la efectividad de sus derechos
y libertades.

No obstante recordar, como me han manifestado muchos internos, que cuando en el
CIE son llamados exclusivamente por su nimero, se sienten privados de la dignidad de ser
llamados por su nombre.

Unicamente afiadir lo siguiente: la reforma de la Ley Orgénica 4/2000 de 11 de enero,
operada por la Ley Orgénica 2/2009 de 11 de diciembre, cred la figura del denominado juez
de control de la estancia de los extranjeros en los Centros de Internamiento y en las salas de
inadmision de fronteras. Concretamente, el vigente articulo 62.6, establece; “el juez
competente para el control de la estancia de los extranjeros en los Centros de Internamiento y
en las salas de inadmisién de fronteras, serd el juez de instruccién del lugar donde estén
ubicados, debiendo designarse un concreto Juzgado en aquellos partidos judiciales en los que
existan varios. Este juez conocerd, sin ulterior recurso, de las peticiones y quejas que planteen
los internos en cuanto afecten a sus derechos fundamentales. Igualmente, podra visitar tales
centros cuando conozca algtin incumplimiento grave o cuando lo considere conveniente”.

El articulo 62 bis establece sin cardcter exhaustivo los derechos de los extranjeros
internados, ya que los derechos y libertades de los internados no se cifien a los derechos
fundamentales, sino a todo tipo de derechos reconocidos en el ordenamiento juridico sin
mas limitaciones que las pudieran afectar a la libertad ambulatoria. En suma, el articulo 62 bis
no constituye un catdlogo cerrado de derechos y libertades. El articulo 62 ter, establece los
deberes de los extranjeros internados. El articulo 62 quater regula la materia de informacién
y reclamaciones.

I1l. JUEZ DE CONTROL Y REGLAMENTO CIE

El Real Decreto 162/2014 de 14 de marzo, aprobé el reglamento de funcionamiento y
régimen interior de los Centros de Internamiento de Extranjeros. El juez de control, es
mencionado en los siguientes articulos: 2-3; 3-1; 9-3-letras b, h y j; 13-3; 18-1 -letra e) y-2-; 19-1;
29; 33-1; 42-9; 55-2; 57-7.

No es cierto como se afirma en el apartado ii de la Introduccién del Reglamento, (Real
Decreto 162/2014), que sea “destacable” la regulacién de la figura del juez competente para
el control de la estancia en el cie. La realidad lamentablemente, ensefia que la figura del
juez de control no ha sido precisamente, entusiastamente recibida por el subsistema
policial.

Las facultades judiciales del juez de control, no son cerradas, sino que la resolucién de
control ha de tener en cuenta cada caso concreto. En efecto, al juez de control, le compete
conocer, sin ulterior recurso de las denuncias, peticiones y quejas que planteen las personas
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internadas en cuanto afecten a sus derechos y libertades fundamentales, y en cuanto
afecten al resto de derechos y libertades consagrados en el ordenamiento juridico.

Por dltimo recordar, que los CIE se crearon por la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia. Hasta finales del afio 2009, no se
crearon los juzgados de control de los centros de internamiento. Por ello, es preciso
censurar que durante cerca de 25 afios los Centros de Internamiento carecieran de un juez
de garantias que diera satisfaccidon a las peticiones, denuncias y quejas de las personas
internadas.

En relacidn con las salas de inadmitidos del aeropuerto de Madrid, Adolfo Sudrez
Barajas, las tareas de control son analogas, aunque el nimero de denuncias y quejas es
notablemente inferior y en la actualidad, practicamente inexistente.

No pretende ser este andlisis exhaustivo, puesto que sobre el Centro de
Internamiento de Aluche de Madrid, y sus carencias y los incumplimientos palmarios del
propio Real Decreto se podria configurar un libro de centenares de paginas.
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ESPECIAL CONSIDERACION AL CIE DE ALGECIRAS

D. José Villahoz Rodriguez
Voluntario de Algeciras Acoge

RESUMEN DE LA PONENCIA: A pesar de que la ley de extranjeria proclama que los CIE
no tendran un cardcter penitenciario, el centro de internamiento de Algeciras se encuentra
ubicado en una antigua prisién, en su dia clausurada por no satisfacer las necesarias
condiciones de habitabilidad. Desde hace afios instituciones como el Defensor del Pueblo, la
Fiscalia General del Estado o el Mecanismo Nacional de Prevencidn de la Tortura vienen
poniendo de manifiesto sus deficiencias y solicitando su cierre, lo que contrasta con el gran
nimero de extranjeros y extranjeras que pasan por este centro. Estas y otras
peculiaridades, que se desarrollan en el presente trabajo, justifican la especial atencién
prestada a este Centro de Internamiento.

SUMARIO: |. PRIMER PERIODO: NO HAY CIE EN LA ZONA. 1. Estancias e
internamientos en calabozos; 2. Internamientos en prisiones. Il. SEGUNDO PERIODO: EL
“CENTRO” DE TARIFA (1992-1993). 1. Las respuestas de las Administraciones ante la
demanda de un CIE. lll. TERCER PERIODO: DE 1993 A 2003: SIN CENTRO DE
INTERNAMIENTO.. 1. Estancias en el Polideportivo de Tarifa; 2. Estancias en la Isla de Las
Palomas. IV. CUARTO PERIODO: DE 2003 A LA ACTUALIDAD. 1. ;El centro de internamiento
de extranjeros de Tarifa?; 2. Estancias en dependencias policiales; 3. Estancias en
dependencias de una nueva Comisaria de Policia; 4. Estancias en el Polideportivo de Tarifa.
V. EL CENTRO DE INTERNAMIENTO DE ALGECIRAS “LA PINERA”. 1. Las personas que se
ingresan en el CIE de Algeciras; 2. La asociacion “Algeciras Acoge” y el CIE actual de
Algeciras; 3. Resumen de actividades de “Algeciras Acoge” relativas al CIE en 2014; 4.
Nuestras preocupaciones sobre el CIE de Algeciras. 5. Anexo.

En 1985 se constituye el llamado grupo de Schengen (Alemania, Francia, Holanda,
Bélgica y Luxemburgo) con el objetivo de suprimir las fronteras interiores en Europay a la
vez, controlar de forma mads estricta las fronteras exteriores.

Espafia, al ingresar en la C.E., después Unidn Europea, se convierte en uno de los
pasos fronterizos mds importantes de Europa, la puerta de entrada de Africa al continente
europeo. Apenas trece kildmetros entre ambos continentes.

Hasta el afio 1991 los nacionales de los paises del norte de Africa no necesitaban
visado para entrar en Espafia, por lo que el transito hacia Espafia estaba normalizado.
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Por exigencias comunitarias el Estado espafiol establece el visado para los nacionales
de Marruecos, Argelia y Tunez para entrar en Espafia. Desde el mes de mayo de 1991, todas
las personas, nacionales de Marruecos o no, procedentes de ese pais, deberian portar el
correspondiente visado para entrar en Espafia o en Europa, que venia a ser lo mismo. Lo
que, en la practica, significd cerrar la puerta a todas las personas que venian del continente
africano hacia Europa.

Ya no se podia entrar a Europa de forma “legal”. Y las personas que anhelaban ir a
Europa deciden entrar de la forma que sea, a costa de lo que sea. Empezdbamos a hablar de
“pateras” y, un poco mds tarde, de “cayucos”. El mar Mediterraneo, que nos separaba,
iba a ser el medio a través del cual muchas personas que decidian emigrar iban a intentar
conseguir su suefio. En demasiadas ocasiones ese ‘“suefio” terminaria frustrado, bien
porque las personas morifan en el intento, bien porque eran detectadas y detenidas al
intentar entrar en Espafia.

Suefios, que entonces y ahora no eran mds que intentos por escapar de las
situaciones tan extremadamente negativas en las que vivian y viven (guerras, hambrunas,
violencia de todo tipo- étnica, de género, - dictaduras y ausencia de libertades, condiciones
precarias de vida, etc.), y que una y otra vez chocan con las barreras legales que se
imponen desde Europa.

En este contexto se promulgan leyes de” extranjeria” y se crean centros de
internamiento o de detencidn de extranjeros en todos los estados del continente europeo.
La primera “ley de extranjeria” de Espafia data del afio 1985 y en ella se establecia la medida

{5

cautelar del “internamiento en centros especiales de personas extranjeras” que se
encontraran en situacién irregular, careciendo de la documentacién adecuada o que

hubieran entrado o intentado entrar por lugares no habilitados para ello.

Y es también en ese contexto espacial, de cercania con Africa, desde donde debemos
hablar de los internamientos y detenciones de personas extranjeras que se han venido
produciendo en esta zona, no solo en Algeciras, sino en la comarca de este entorno
conocida con el nombre de “Campo de Gibraltar”. Hoy no se puede hablar del Centro de
Internamiento de Extranjeros de Algeciras sin mencionar lo que han supuesto estos treinta
afnos en la aplicacién de esa medida en esta zona.

Tenemos por delante, como se podrd comprobar, una historia de desaciertos, de
improvisaciones por parte de las administraciones vy, lo que es peor, de vulneraciones mas
que probables de la legalidad y de una absoluta falta de respeto a los derechos y a la
dignidad de las personas migrantes.

Distinguiremos cuatro periodos en toda esta historia:

I. Hasta marzo de 1992: no hay CIE en la zona.
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[I. Marzo 1992 a octubre de 1993: el “centro” de Tarifa.
[ll. De 1993 a 2003: No hay CIE en la zona.

IV. De marzo 2003 a la actualidad: CIE Algeciras y de ;Tarifa?

I. PRIMER PERIODO: NO HAY CIE EN LA ZONA

En el afio 1991 se constituye la asociacion “Algeciras Acoge” y se empieza a tener
conocimiento de que las personas migrantes que llegaban de forma “irregular” ala costa
de la provincia de Cadiz en embarcaciones, una vez interceptadas, estaban siendo
internadas en Comisarias de Policia y en cuarteles de la Guardia Civil, e incluso en Prisiones.

1. Estancias e internamientos en calabozos

Se lee en el Informe Anual 1991 y debates en las Cortes Generales, del Defensor del
Pueblo de Espafia. ISBN:84-606-0836-0, en relaciéon a la habilitacion de centros de
internamientos que “las medidas adoptadas resultan aun insuficientes” y que “estas
insuficiencias se hacen mds patentes en localidades como Algeciras y La Linea de la Concepcidn,
recientemente visitadas por asesores de esta institucién, donde los tedricos centros de
internamientos se concretaban en los calabozos de las comisarias y puestos de la guardia civil,
con los problemas que ello conlleva y la falta de acondicionamiento de estas dependencias
para una estancia para unas detenciones prologadas”.

En el diario comarcal Europa Sur de 20 de agosto de 1992 se decia “Del centenar de
inmigrantes que esperaban ser repatriados, 80 se encuentran en el Centro de Internamiento de
Tarifa, mientras que los 20 restantes estdn recluidos en los calabozos de la Comisaria de Policia
de La Linea”.

Afos después seguia hablandose de las Comisarias de Policia como espacios de
internamiento: “En la provincia de Cddiz no existe ningtin centro especifico destinado a tal fin,
por lo que tras la llegada de estos extranjeros son trasladados a los calabozos de la Comisaria
de Algeciras y, en las épocas de mayor afluencia, son habilitados otros calabozos policiales e,
incluso, los calabozos de la guardia civil y el polideportivo de Tarifa” (Informe Anual 2000 y
debates en las Cortes Generales, del Defensor del Pueblo de Espafa. ISBN: 84-7943-185-7
(Obra completa).

2. Internamientos en prisiones

El Informe Anual 1992 y debates en las Cortes Generales, del Defensor del Pueblo de
Espafia. ISBN: 84-606-1303-8 dice: “Durante la visita que asesores de esta institucion
realizaron al Centro Penitenciario Preventivo de Cadiz en el Puerto de Santa Maria Il, se
comprobd que, pese a todas las advertencias y con notoria infraccién del ordenamiento
juridico, alguno de los internos estaba ingresado en el expresado centro con motivo de la
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Instruccion por la autoridad gubernativa de un expediente administrativo de
expulsién...cuyo internamiento habia sido acordado por los Magistrados Jueces de
Instruccion de Cadiz”. Y mads adelante se recoge que ‘“el director de la prisién provincial
reconocié que en noviembre de 1991 habia trece extranjeros ingresados por aplicacion de la
Ley de Extranjeria en el mismo mdédulo que los presos comunes”.

Il. SEGUNDO PERIODO: EL “CENTRO DE TARIFA” (1992-1993)

Lo hemos denominado simplemente “Centro de Tarifa”, porque no hay constancia de
disposicién legal que hubiera acordado su creacidn como “Centro de Internamiento de
Extranjeros”.

“La Administracion,...ante la cada vez mds numerosa llegada de inmigrantes, logré que
la Junta de Obras del Puerto de Algeciras cediera unos locales- una especie de almacenes- en el

I” un Centro de Internamiento de

puerto de Tarifa para instalar de forma “provisiona
Extranjeros. Y, asi, en el mes de febrero de 1992 llegaron a este Centro los primeros extranjeros
detenidos”. (Memoria 1992 de la asociacién “Algeciras Acoge”). Las instalaciones tenian 5
duchas y 5 lavabos y dos grandes dormitorios, en un recinto totalmente cerrado sin espacio

exterior alguno y con una capacidad aproximada para 80 personas.

El Centro carecia de lo mas imprescindible, ni siquiera utiles para el aseo personal,
elementos de ocio- ni una simple televisién-, ni teléfono publico, ni trabajador social o
intérprete,... Solo dos o tres policias nacionales de custodia.

Se autorizd la entrada en el centro a la ONG “Algeciras Acoge” que llevd para uso de
las personas internas jabdn, toallas, cepillos de dientes, ropa y calzado, medicinas, juegos
de mesa, libros y diccionarios, etc.; No habia nada ! Ademas de esta ayuda inmediata y
urgente, se intentaba desde nuestra asociacién que los derechos de los internados fueran
respetados y que el Centro estuviera en mejores condiciones de habitabilidad.

Las condiciones del Centro eran tan deplorables que las denuncias al Defensor del
Pueblo se multiplicaron por parte de “Algeciras Acoge”. Dice el Informe del Defensor del
Pueblo de 1992 que “el centro de internamiento de Tarifa pese a su provisionalidad estaba
perfectamente limpio y con duchas y que ninguno de los internos habia sobrepasado los
cuarenta dias de internamiento” ;Faltaria mas! ... “y recibian la visita periddica de alguna
organizacién no gubernamental” (en referencia a “Algeciras Acoge”). “No obstante carecian
de espacio para esparcimiento, debiendo permanecer todo el tiempo en el mismo local”. Y, en
ese mismo informe se propone al Ministerio del Interior que “deberia adecuarse un espacio
en el centro de Tarifa para que los extranjeros alli internados puedan salir al exterior durante
unas horas, evitdndose los procesos de degradacién psiquica o depresion a la que hacia
referencia el responsable sanitario del servicio exterior”.
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En el Informe Anual 1993 del Defensor del Pueblo Andaluz. Publicado el 11 de
Septiembre de 1992 se dice que “el Ministerio Fiscal gird visita al centro en marzo de 1992
emitiendo informe en el que se expresa que la asistencia sanitaria estd precariamente atendida
y la higiene deja mucho que desear”.

Lo cierto es que en el mes de octubre de 1993 el Centro de Tarifa termina cerrando,
probablemente debido a la imposibilidad de solventar las deficiencias del mismo.

1. Las respuestas de las Administraciones ante la demanda de un CIE

Durante estos afios, 1991 a 1993, el Defensor del Pueblo de Espafia mostraba en sus
informes su preocupacion por la “provisionalidad” del centro de Tarifa e instaba a Ila
Administracién a la construccion de un CIE en la zona del Estrecho de Gibraltar.

Las respuestas dadas se recogen en el Informe del Defensor del Pueblo de Espafia de
1992 y, una vez mas demuestran la falta de interés de la Administracién por mantener unas
condiciones minimamente dignas para los extranjeros internados.

Respuesta del Gobierno Civil de Cadiz: “Que el tema preocupa hondamente al Gobierno
Civil y buena prueba es que ha promovido la construccién de un centro de internamiento en la
zona portudria de Algeciras que tendrd una capacidad para noventa internos y un presupuesto
aproximado de doscientos cincuenta millones de pesetas y en fase de préxima contratacién”.

Respuesta del Ministerio del Interior: “En la actualidad se encuentra redactado y
supervisado un Proyecto de Centro de Internamiento de Extranjeros en Algeciras para sustituir
las instalaciones provisionales de Tarifa. El nuevo Centro se edificard sobre una parcela
perteneciente al Puerto de Algeciras, con un presupuesto de 1.336.994.544 pesetas y un plazo
de ejecucion de doce meses”.

Estos dos proyectos nunca se hicieron realidad, comprobandose de nuevo que las
falsedades y las mentiras de las Administraciones en relacién a la construccién de un CIE en
esta zona eran la norma habitual.

IIl. TERCER PERIODO. DE 1993 A 2003: SIN CENTRO DE INTERNAMIENTO

En esta década, en la que no hay oficialmente un CIE en esta zona, no significa que no
haya habido “retenciones” o “internamientos” de una mas que dudosa legalidad. Nos
referimos al Polideportivo de Tarifa y a las instalaciones militares en desuso de la Isla de Las
Palomas, también en Tarifa.
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1. Estancias en el Polideportivo de Tarifa

Lo que en los primeros instantes era un punto de atencidn urgente y humanitaria,
fundamentalmente de tipo médico, se fue convirtiendo en otro espacio mas de estancia o
de retencidn no legal de los inmigrantes que llegaban a las costas de Tarifa y alrededores.

Recordamos la referencia que se hacia del Informe del Defensor del Pueblo de Espafia
del afio 2000: “... en las épocas de mayor afluencia se habilitan otros calabozos policiales e,
incluso, los calabozos de la guardia civil y el polideportivo de Tarifa”.

Una informacién del diario ABC de 20 de agosto de 2001 decia: “La llegada de otros
183 africanos desborda el centro de acogida de Tarifa. Las autoridades han tenido que
habilitar el polideportivo de la ciudad”.

2. Estancias en la Isla de Las Palomas

En realidad no es una verdadera isla ya que se encuentra unida a la ciudad de Tarifa
por una carretera de unos doscientos metros. En la antigua isla hay unas viejas instalaciones
militares, que también empiezan a utilizarse como centro de “primera asistencia” de
inmigrantes y termina siendo un verdadero centro de internamiento de extranjeros sin
reconocimiento legal alguno.

Resalta en la informacidn ofrecida por los medios de comunicacidn la utilizacion de
eufemismos para suavizar la realidad de estos espacios de internamiento de extranjeros. Un
ejemplo lo tenemos en las noticias que a continuacidn se recogen, donde se denomina
‘“dependencias para inmigrantes” y “centro para la recepcién de inmigrantes”.

A titulo de ejemplo: EI Mundo, de 28 de diciembre de 2001: “Los indocumentados
fueron trasladados a las dependencias para inmigrantes de la isla de las Palomas, unas antiguas
instalaciones militares ubicadas en el término de Tarifa”. Y el diario ABC, el dia 21 de agosto
de 2003: “Ayer fueron localizados otros 58 en Tarifa... el contingente fue trasladado al centro
para la recepcion de inmigrantes Isla de las Palomas en Tarifa, donde algunos fueron tratados
por el médico ante sintomas de mareo”.

En este periodo se publica la Orden Ministerial de 22 de febrero de 1999 sobre normas
de funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros. [en
linea] Disponible en: http://www.boe.es/boe/dias/1999/02/24/pdfs/A07681-07688.pdf que
regulaba el funcionamiento de los centros de internamiento de extranjeros. Sin embargo
esta norma llegaba “tarde” y “mal”. Tarde porque llegaba casi veinte afios después de la
creacioén de los CIEs por la primera ley de extranjeria; y mal porque el rango de disposicién
(orden ministerial) no era el adecuado para una norma que limita o restringe derechos a las
personas y porque el Tribunal Supremo anularia una parte de su articulado.
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Destacamos en este momento la Disposicion adicional segunda de dicha Orden:
“Creacion de los Centros de Internamiento de Extranjeros de Madrid, Barcelona, Valencia,
Madlaga, Las Palmas y Murcia”. No aparece Algeciras.

De nuevo en afio 2001 se vuelve a hablar de la construccién de un CIE en Algeciras. Se
lee en el Informe Anual 2002 y debates en las Cortes Generales, del Defensor del Pueblo de
Espafa. ISBN: 84-7943-218-7 (Obra completa) que “la prevision presupuestaria es cercana a
los dieciséis millones de euros, que se aplicard a la reforma de los siete centros existentes y al
comienzo de las obras para la construccion de dos de nueva creacién, uno en Santa Cruz de
Tenerife y otro en Algeciras”. Como es sabido nunca comenzaron las obras del CIE de
Algeciras.

IV. CUARTO PERIODO: DE 2003 A LA ACTUALIDAD

Se ha sefalado el afio 2003 como comienzo del Gltimo periodo porque es en ese afio
cuando abre sus puertas el actual Centro de Internamiento de Extranjeros, llamado “La
Piflera” por encontrarse en la barriada de La Pifiera de Algeciras.

La prisidn de Algeciras cierra sus puertas en el afio 2000 al haberse construido un
nuevo centro penitenciario en las afueras de la ciudad. El edificio que albergaba la vieja
carcel, que ya no valia para prisidn, se considera apto como centro de internamiento de
extranjeros y empieza a funcionar como tal en marzo de 2003 y contintda en la actualidad.

La primera irregularidad la encontramos desde sus comienzos. Como se decia, este
centro empieza a funcionar como tal en el mes de marzo de 2003, siendo visitado ese
mismo afio por el Defensor del Pueblo. Pero no se crea jHasta noviembre de 2006! En efecto,
en la ORDEN PRE/3483/2006 del Boletin Oficial del Estado de 16 de noviembre de 2006 por
la que se crean los centros de internamiento de extranjeros de Santa Cruz de Tenerife,
Algeciras y Fuerteventura; en la motivacion de la norma se dice: “... creacién en determinadas
ciudades de nuevos centros”, y en la parte dispositiva: “Se crean los centros de internamiento
de Santa Cruz de Tenerife, Algeciras (Cddiz) y Fuerteventura”.

Es decir, que todos los internamientos de extranjeros producidos desde marzo de
2003 a noviembre de 2006 en el CIE de Algeciras, podrian haber sido acordados de una
forma absolutamente “irregular” o de “dudosa legalidad” , al haberse autorizado el
ingreso, que inclufa la privacién de libertad, en un centro que formalmente NO EXISTIA.

Antes de entrar a valorar las caracteristicas del actual CIE de La Pifiera de Algeciras,
es preciso mencionar que en este Ultimo periodo no solo se han producido internamientos
de extranjeros en ese Centro; de nuevo hay que hablar de “estancias” o “retenciones” o de
“aparentes internamientos” de inmigrantes en dependencias policiales de Algeciras, en las
instalaciones militares de la Isla de Las Palomas y en el Polideportivo de Tarifa, o dicho de
otra manera en espacios que no reunian las condiciones legales de un CIE.
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1. ¢El centro de internamiento de extranjeros de Tarifa?

Se han puesto los signos de interrogacion dada la escasa claridad sobre la condicion
juridica de las instalaciones de Tarifa. En documentacién de caracter oficial parece que son
dos centros de internamiento en unos casos; y en otros, se dice que se trata de un Unico
centro, el de Algeciras, y que el de Tarifa es un “anexo” o una “prolongacion” del de
Algeciras. A fecha actual sigue sin aclararse la condicién legal de esas instalaciones; y no se
puede olvidar que la “Orden PRE de 2006” citada, creaba el Centro de Internamiento de
Extranjeros en una determinada “ciudad”, la ciudad de Algeciras. Tarifa es otra ciudad.

Veamos algunas de las referencias que sobre estas instalaciones hace el Defensor del
Pueblo de Espafia: En primer lugar, en su Informe Anual 2006 y debates en las Cortes
Generales, del Defensor del Pueblo de Espafa. ISBN: 978-84-7943-309-3 (0.c.). *“ dado que
existe la posibilidad de convertir el recinto en un centro de internamiento con cardcter
permanente, se giré una visita de inspeccién a las obras... y por lo que parece va a
reproducirse el aspecto carcelario del centro de internamiento de Algeciras... Su empleo como
centro de internamiento no resultaria viable salvo que previamente se acometiera una reforma
integral de las instalaciones”.

En el Informe Anual 2006 y debates en las Cortes Generales, del Defensor del Pueblo
de Espafia. Madrid, 2007. ISBN: 978-84-87182-58-7 (vol. I) con titulo “Instalaciones policiales
de la isla de las Palomas en Tarifa (Cddiz)”, donde se dice: “a todos los efectos estas
instalaciones tienen el cardcter de un centro de internamiento... sin embargo se ha obviado el
hecho de que su creacién ha de realizarse a través de la correspondiente orden
ministerial... Debe pues, con cardcter prioritario, determinarse la condicién juridica de estas
dependencias y conocer el régimen de utilizacién que se pretende tengan...”.

Esta falta de definicion legal y juridica de las instalaciones de Tarifa habia sido
denunciada en algunas ocasiones por la asociacién “Algeciras Acoge”, obteniendo por
respuesta que era “una prolongacién provisional del CIE de Algeciras”(Respuesta dada en
10 de enero de 2007 por el Fiscal Coordinador del Destacamento de Algeciras).

El Reglamento de 2014, que regula el funcionamiento y régimen interior de los CIE,
establece en el art. 5.2 que solo “cuando concurran situaciones de emergencia que desborden
la capacidad de los centros, podrdn habilitarse otros centro de ingreso temporal o
provisional”.

En la actualidad las instalaciones de Tarifa se encuentran en mejores condiciones que
las del CIE de Algeciras. Existe una unica direccidn del CIE en Algeciras y en la mayoria de
ocasiones aparece como “anexo” al de Algeciras (por ejemplo en los autos que autorizan
los internamientos se dice: “...0 en su caso anexo de Isla de las Palomas”). En los ultimos
meses este centro se encuentra reservado para extranjeros varones infractores de la “Ley
de extranjeria”.
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Lo cierto es que las dependencias de Tarifa no rednen ni la condicion de
“provisional”, pues son ya afios los que lleva funcionando como CIE, ni la condicidn de
“anexo” del CIE de Algeciras, pues se encuentra a 23 kildmetros de éste.

2. Estancias en dependencias policiales

Durante los afios 2006 y 2007 llegd a utilizarse un antiguo cuartel militar, ya en
desuso, en Algeciras como lugar de internamiento y de retencién y que estaba siendo
utilizado por la Policia Nacional. En el diario 20 minutos de 6 de junio de 2006 se decia: “Tras
un primer reconocimiento médico y después de recibir algo de comida, los inmigrantes fueron
trasladados al Centro de Estancia de Extranjeros Eras de las Torres de Algeciras (Cadiz)”. En el
diario El Pais de 22 de octubre de 2007: “Hace dos semanas se fugaron de la comisaria
provisional de Era de las Torres”.

De nuevo improvisaciones y mas que probables irregularidades que afectaban a los
derechos de las personas migrantes, pues hay que recordar que la posibilidad de ingresos
temporales o provisionales, en situaciones de emergencia, solo esta admitida legalmente
desde la entrada en vigor del Reglamento de 2014, y no antes.

3. Estancias en dependencias de una nueva Comisaria de Policia

Una nueva Comisaria de Policia en Algeciras, pendiente de ser inaugurada y sin
servicio también sirvié de espacio para la retencién de inmigrantes. Se puede leer en El Pais
de 22 de octubre de 2007: “... La ultima cifra ha llegado a los 550 internos repartidos en el CIE,
la isla de las Palomas en Tarifa y la nueva comisaria de Algeciras. Los calabozos de esta ultima
llevan un mes con 150 internos en sus instalaciones, mientras a su alrededor los obreros
descargan material a marchas forzadas.”

Otra vez, detenciones y retenciones de extranjeros en lugares de dudosa legalidad.
4. Estancias en el Polideportivo de Tarifa

Después de algunos afios, de nuevo se ha vuelto a producir en Tarifa la
“retencidn/detencién/internamiento” de personas migrantes en el Polideportivo de Tarifa
en el mes de agosto de 2014. Volveremos a hacer mencidn de estos hechos al final de esta
comunicacion.

V. EL CENTRO DE INTERNAMIENTO DE ALGECIRAS “LA PINERA”

Es muy dificil entender cémo este establecimiento, que ha sufrido tantas criticas de
organizaciones sociales, de instituciones y organismos nacionales y de instituciones
internacionales, continua abierto.
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A modo de ejemplo, vemos algunos de los informes del Defensor del Pueblo, asi
como de otras instituciones nacionales e internacionales:

En el Informe Anual 2003 y debates en las Cortes Generales, del Defensor del Pueblo
de Espafia. Madrid, 2003, se dice, entre otras cosas, que: “la idoneidad del centro estd en
parte lastrada por la propia estructura carcelaria de las instalaciones. El Defensor del Pueblo
debe insistir en que este modelo no resulta vdlido ni adecuado para un centro de
internamiento”.

En el Informe GIL-ROBLES, Alvaro. Comisario de Derechos Humanos sobre su viaje a
Espafa y en particular, al Pais Vasco (5-8 de Febrero de 2011), para el Comité de Ministros y
la Asamblea Parlamentaria, Consejo de Europa, marzo de 2011, sobre su visita a Espafia en
marzo de 2005, dice: “En mi visita a los CIEs, no pude dejar de apreciar cierta concepcién
penitenciaria en la organizacidn de los mismos (el de Algeciras estd ubicado, de hecho, en una
antigua prisién) y la primacia de los elementos de seguridad sobre otras consideraciones”.

El Informe de 2006 del Defensor del Pueblo hace referencia a que “debe reiterarse
qgue ese modelo no resulta vdlido ni adecuado para un centro de internamiento”. Y en otro
espacio del Informe se dice que: “ya se indicé que instalar un cristal separador en la sala de
visitas era una medida de seguridad no proporcionada a la naturaleza del centro, y a pesar de
eso este elemento ha sido finalmente instalado. El Defensor del pueblo debe lamentar esta
falta de atencién a sus planteamientos, sin que se aprecien razones de fondo que lo
justifiquen”.

El Informe Anual 2008 y debates en las Cortes Generales, del Defensor del Pueblo de
Espafa. Madrid, 2009. ISBN: 978-84-87182-58-7 (vol. 1) dice que “sus instalaciones no
resultan adecuadas para una estancia digna de los extranjeros,... sus estructuras le imprimen
un marcado cardcter carcelario. Los inodoros se encuentran dentro de las celdas, sin tabique
de separacion, lo que impide preservar la intimidad y dificulta notoriamente la convivencia”.

Por otra parte la Fiscalia General del Estado también se ha pronunciado sobre el CIE
de Algeciras. Y asi en la Memoria de 2009 se puede leer: “Los informes mds negativos son los
correspondientes un afo mds a los CIE de Algeciras y de Mdlaga. En lo concerniente al CIE de
Algeciras en lugar de tratarse de un edificio destinado a custodiar a extranjeros sometidos al
derecho sancionador administrativo tiene la apariencia de una prisién orientada al castigo y
rehabilitacién de delincuentes”.

En un Informe elaborado por la Comisidn de Libertades Civiles, Justicia e Interior del
Parlamento Europeo de marzo de 2008 se decia, tras visitar, entre otros, el CIE de Algeciras
que: “los extranjeros son sometidos a un sistema excesivamente estricto de detencién de tipo
penitenciario que incluye el encierro casi permanente en celdas. La degradacién en las
condiciones de detencion es particularmente grave en los centros de Algeciras, Fuerteventura
y Mdlaga, donde a la mala situacién de los inmuebles se suma la ausencia de equipamientos
bdsicos, tales como falta de ropa o botiquines sanitarios”.
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En la Memoria de la Fiscalia General del Estado publicada en 2014 se menciona “la
general vetustez del CIE de Algeciras”, y que este mismo CIE carece de servicio de asistencia
social.

Ademas, diferentes organizaciones sociales, como “Pueblos Unidos”, Asociacién Pro
Derechos Humanos, Amnistia Internacional, CEAR, la Federacién Andalucia Acoge o
Migreurop, entre otras muchas, han venido denunciando durante afios el funcionamiento
de los centros de internamiento de extranjeros en Espafia en general y del CIE de Algeciras
en particular, asi como las condiciones fisicas del mismo.

Finalizamos con lo expuesto en el Informe Anual 2010 y debates en las Cortes
Generales, del Defensor del Pueblo de Espafia. Madrid, 2011, como Mecanismo Nacional de
prevencidn de la Tortura. Tras la suscripcidn por el Estado espafiol del Protocolo Facultativo
de la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, adoptado por la Asamblea de las Naciones Unidas en Nueva York, el 18 de
diciembre de 2002, las Cortes Generales decidieron a finales de 2009, atribuir la condicién
de Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura para Espafia al Defensor del Pueblo.

En dicho Informe se dice: “Respecto al CIE de Algeciras (Cddiz), que ocupa edificaciones
de la antigua prisién provincial, ha de sefalarse que no retne las condiciones minimamente
adecuadas, por lo que deberia procederse a su cierre inmediato”.

Continua el Informe: “Por su parte el CIE de Mdlaga tampoco se ajusta a los pardmetros
exigibles a un centro de su naturaleza. El centro tiene graves problemas estructurales. Por lo
anterior, se estima que este CIE debe ser cerrado”.(Pagina 114 de la Memoria 2010 del
Defensor del Pueblo).

Nos ilustraremos con unas breves referencias al Informe:
“257. Las puertas de los dormitorios son... de barrotes en el de Algeciras”.

“259. La ventilacion es adecuada en todos los CIE, excepcion hecha del de Algeciras,
donde resulté muy deficiente”.

“260. El estado de limpieza en general es correcto. Durante la visita a las dependencias
de Algeciras se comprobé el deficiente estado higiénico de los espacios destinados a los
internos”.

“265. No se adoptan medidas especiales para el caso de mujeres embarazadas, ... El dia
de la visita al CIE de Algeciras se encontraban internadas tres mujeres extranjeras en estado de
gestacion,...y las condiciones higiénicas y de vida observadas en el mddulo de mujeres no
pueden considerarse adecuadas y mucho menos para aquellas que se encuentran en estado de
gestacion”.
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“268. Debe garantizarse que la temperatura del agua de los lavabos y duchas resulte
adecuada, lo que no sucedia en algunos CIE visitados, como, por ejemplo, Algeciras”.

“269. Existe en general una dotacién de sdbanas, mantas y toallas en buen estado
higiénico... Sin embargo, en el CIE de Algeciras no se suministran, justificdindose en razones de
seguridad. Esta justificaciéon no se considerd suficiente”.

“284. Durante la visita al CIE de Algeciras, en las entrevistas mantenidas con varias
mujeres, estas indicaron que no habian alcanzado la mayoria de edad... y se constaté que
constaba el resultado de las correspondientes pruebas oseométricas sobre la base de las cuales
el fiscal habia establecido la presuncién de mayoria de edad de estas personas...y que los
fiscales reclamen que los informes médicos sean mds completos y rigurosos”.

La contundencia del Informe no deja lugar a dudas. Y el cierre del CIE de Mdlaga se ha
hecho realidad y, sin embargo, contintia en funcionamiento el CIE de Algeciras, el Unico de
Andalucia.

Ademas de lo expresado anteriormente, hay otras circunstancias que caracterizan al
CIE de Algeciras, que lo hacen diferente a los otros CIE:

A) La Ley 4/2000, determina que los centros de internamiento de extranjeros “no
tendrdn caracter penitenciario”. Pues bien, el CIE de Algeciras tiene todo el cardcter
penitenciario posible, dado que sus instalaciones se corresponden con la antigua prisién de
Algeciras.

B) El CIE de Algeciras es el Unico de Andalucia y es el mas cercano al continente
africano.

C) El efecto criminalizador de los CIE en las personas migrantes tiene mayor impacto
en Algeciras. Los vecinos de la ciudad observan que, en lo que ha sido “la carcel de toda la
vida”, y que se encuentra en el interior del casco urbano, se interna a personas de
nacionalidad extranjera. El pensamiento de los vecinos es del estilo siguiente: “Si estan ahi,
en la cdrcel, algo malo habrdn hecho”.

D) El CIE de Algeciras cuenta con dos espacios, en dos municipios diferentes,
separados entre si 23 kildmetros, y un tnico Director en Algeciras.

E) El CIE de Algeciras es el mas lejano de los aeropuertos desde donde se materializan
las expulsiones. Las expulsiones se realizan por via aérea, tanto a paises africanos como a
paises latinoamericanos, y parten la mayoria desde el aeropuerto de Madrid. Desde el
punto de vista econdmico parece que la solucidn del CIE de Algeciras no es la mas acertada.

F) Las condiciones tan deplorables de las instalaciones del CIE de Algeciras, que
impiden una atenciéon minimamente digna a las personas internadas, como ya ha sido
puesto de manifiesto en esta comunicacidn.
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Hasta ahora se ha valorado el CIE de Algeciras como espacio fisico donde se interna a
personas extranjeras. Ahora nos interesa conocer a quiénes se interna en ese Centro.

1. Las personas que se ingresan en el CIE de Algeciras

Es el momento de hablar de las personas que llegan a este centro de internamiento; y
comprobamos que en el mismo se interna a personas que, con caracter general, rednen
unas “condiciones especiales”.

En primer lugar, nos referiremos al nimero de personas que ingresaron en el CIE de
Algeciras, y teniendo en cuenta que los dos CIE en Espafia donde se internan a mas
personas son los de Madrid y Algeciras, se establecerd una comparacién entre ambos que
proporcionard los elementos de juicio necesarios para analizar la situacién actual.

IN° personas internadas en CIE 1CIE Algeciras 1CIE Madrid
Afo 2013 Total de todos los CIE : 9.002 2.484 2.694
Afo 2014 Total de todos los CIE : 7.286 1.994 1.930

Se observa que ha habido un descenso en el nimero de extranjeros internados en los
CIE de nuestro pais, y por otra parte, que el CIE de Algeciras se ha convertido en el pasado
afio en el centro que mads ingresos de extranjeros ha realizado.

El CIE m3s criticado es donde mds extranjeros son internados!

Veamos otros datos aportados por el Ministerio del Interior, con referencia al afio
2014, sobre la “media de dias de estancia” en los CIE.

CIE Media de estancia (Dias)
Algeciras 30,52
Barcelona 27,57

Madrid 19,64
Murcia 28,94
Valencia 25,78
Las Palmas 23,6
Tenerife 26
Total 26,1
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El CIE de Algeciras, el mas infravalorado y cuestionado, es el que retiene durante mas
tiempo a las personas internadas en el centro.

La procedencia de las personas internadas en el CIE de Algeciras aporta cierta

peculiaridad. Lo veremos también, en relacion al CIE de Madrid, teniendo en cuenta que las
cifras de internamiento son las mas similares.

Internados CIE Algeciras 2013 Africa Subsahariana 1.414 56, 90 %
Internados CIE Madrid 2013 Africa Subsahariana 942 34,90 %
Internados CIE Algeciras 2014 Africa Subsahariana 1.206 60,50 %
Internados CIE Madrid 2014 Africa Subsahariana 666 34,50 %

Se observa cdmo el ingreso de personas extranjeras que son originarias de paises de
Africa Subsahariana en el CIE de Algeciras, en los dos ultimos afios, constituyen una
cantidad que supera ampliamente el 50 %, no llegando al 40 % en el CIE de Madrid.

El perfil de las personas internadas en el CIE de Algeciras ofrece también otra serie de
particularidades que se resumen a continuacion.

a) Las personas internadas en los CIE, por lo general, llevan un tiempo considerable
residiendo en la ciudad o en lugares cercanos al Centro. A modo de ejemplo, el 66 % de las
personas internadas en el CIE de Madrid en el afio 2014 llevaban residiendo mas de cuatro
afnos en Espaia (Informe sobre CIE 2013 de “Pueblos Unidos”).

b) Las personas internadas en el CIE de Algeciras en 2014 de origen subsahariano, el
60,5 % de los internados, nunca llegaron a residir en Espafia. Habian intentado llegar por
medio de embarcaciones y fueron interceptados por la Policia Nacional o la Guardia Civil.

c) Estas personas de origen subsahariano internas en el CIE de Algeciras llegan al
Centro, en la mayoria de los casos, en unas condiciones verdaderamente lamentables, en
comparacion con las personas que entran en otros CIE. Muchas de estas personas acaban
de cruzar el Estrecho y llegan con una sensacion notable de angustia y miedo: miedo por el
peligro fisico al que se han visto sometidas en la travesia, miedo a las mafias y a los
explotadores que, en ocasiones van en el mismo viaje y miedo a ser deportadas al haber
entrado de forma irregular.

d) En “La inmigracién irregular espafiola procedente de Marruecos” de Juan A. Cebrian
y Mohammed Charef (2007) se dice que la “duracién de la estancia de los inmigrantes
subsaharianos en trdnsito en Marruecos es de uno a tres anos como minimo en el 65 % de los
casos, mds de tres anos en el 25 % de los casos y menos de un afio en el 10 % del total”. A lo que
habria que afadir el tiempo en llegar desde cada uno de esos paises subsaharianos a
Marruecos. Un larguisimo viaje, el proyecto migratorio, que en no pocos casos viene
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acompafiado de innumerables peligros como la explotacién sexual o laboral, conflictos
bélicos, persecuciones raciales o violencia de género, entre otros.

e) El “suefio” de llegar a Europa de muchas de estas personas se ve frustrado al ser
interceptadas por los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado. Poco tiempo después
seran ingresadas en el CIE de Algeciras. Muchas de estas personas no saben ddénde se
encuentran, por qué estan alli, ni cudl es su destino, se encuentran desorientadas y casi
siempre con ausencia de cualquier informacién sobre su situacién. Por el contrario, las
personas que ingresan en otros CIE, al llevar un tiempo considerable en Espafia, conocen
que es un CIE y el papel que juegan estos Centros.

f) La situacién de mayor vulnerabilidad en las personas internadas en el CIE de
Algeciras, en comparacion con otros CIE es evidente.

g) No son pocos los casos encontrados en este CIE de mujeres victimas de trata y de
personas que presuntamente son menores de edad.

Sefialamos el ndmero de mujeres de origen subsahariano que entrd en los CIE en
orden de importancia durante el afio 2013:

Internados CIE Algeciras 2013 Africa Subsahariana 1.414 56, 90 %
Internados CIE Madrid 2013 Africa Subsahariana 942 34,90 %
Internados CIE Algeciras 2014 Africa Subsahariana 1.206 60,50 %
Internados CIE Madrid 2014 Africa Subsahariana 666 34,50 %

Se observa que en el CIE de Algeciras ingresé un numero mayor de mujeres
subsaharianas y en una proporcién mayor sobre el total de internas.

2. La asociacién “Algeciras Acoge” y el CIE actual de Algeciras

Aunque nuestra posicion en torno al CIE es la de pedir su cierre al entender que la
medida del internamiento, una auténtica privacién de libertad, no debe aplicarse en casos
de infraccién administrativa, siempre hemos querido intervenir en el Centro con la Unica
finalidad de mejorar la estancia de las personas alli internadas, en tanto en cuanto
permanezca abierto.

Nuestra actividad en el CIE de Algeciras no ha estado exenta de dificultades,
resumiéndose en las siguientes:

A) En el afio 2003 se abre el CIE y tendrian que pasar varios afios hasta que se nos
permitiera el acceso al mismo.
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B) Justificdndose en razones de seguridad, dada la presencia de extranjeros penados
en el CIE desde el afio 2010, se imponian criterios muy restrictivos para nuestra visita a las
personas extranjeras infractoras administrativas.

C) Los continuos cambios en la direccién del Centro daba lugar a un “empezar de 0”
en relacién a nuestras visitas al CIE, pues lo hablado o acordado con un determinado
director, no tenia validez para el director que le sucedia.

3. Resumen de actividades de “Algeciras Acoge” relativas al CIE en 2014

La actividad de “Algeciras Acoge” se ha centrado en el CIE de la Pifiera en Algeciras,
donde se interna a las mujeres. La mayoria de los hombres infractores administrativos de
origen subsahariano se internaban en las instalaciones de Tarifa (La Isla de las Palomas).

N° total personas atendidas: 100. Mujeres: 85; hombres: 15.

Tipo de intervencién: Entrevistas con internos/as, con familiares, con otras
organizaciones. Gestiones con instituciones en relacién al CIE: con la administracién del CIE,
con el Director del CIE, con Policia, con abogados, con Fiscalia y con el Juez de Control.

Se ha trabajado en este afio fundamentalmente en un programa dirigido a la
deteccidén y atencién de posibles victimas de trata. De las 85 mujeres que entraron en el CIE
(la mayor parte habfan llegado en embarcacién de manera irregular por Tarifa, Almeria y
Motril), se selecciond en un primer momento a 53 por reunir un perfil bastante cercano al
de “victima de trata” (basado en la edad, nacionalidad y ruta migratoria), aunque solo se
pudo entrevistar con cierta profundidad a 35 de ellas, habiéndose encontrado “indicios de
victima de trata de seres humanos” en 25.

De las entrevistas realizadas a estas mujeres se llega a las siguientes conclusiones:
A) Que su viaje migratorio ha estado marcado por la explotacién de todo tipo.

B) Que no se plantean la posibilidad de ser expulsadas. jYa han llegado a Europa!
C) Que no se reconocen como victimas de violacién de derechos humanos.

En la actualidad esta intervencidon en el CIE con mujeres posibles “victimas de trata”
se lleva a cabo por las ONG “Algeciras Acoge” y “Proyecto Alma”.

Los ultimos acontecimientos: Retenciones irregulares en Tarifa en agosto 2014

A las costas de Tarifa (Cadiz) llega entre los dias 11 y 12 de agosto un numero
importante de personas inmigrantes de origen subsahariano, de las que aproximadamente
250 se encontraban retenidas y custodiadas por la Guardia Civil en un pabellén deportivo de
la ciudad, del cual no podian salir, a fecha 20 de agosto. Tampoco se permitia el libre acceso
de los ciudadanos al local.
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La abogada de la asociacién “Algeciras Acoge” presentd solicitud de inicio de oficio
de Procedimiento de “Hdabeas Corpus” al Juzgado de Guardia de Algeciras, que se denegd
al considerarse que jno existié privacion de libertad! Contra esta resolucién se interpuso
“recurso de amparo constitucional” que ha sido admitido a trdmite en el pasado mes de
abril.

Se ha traido a colacién este hecho, como una demostracién mas del escaso interés en
proteger los derechos y Ila dignidad que como personas tienen todas las personas
migrantes, en el CIE y en cualquier otro lugar donde se prive de libertad a personas que han
infringido una simple norma administrativa.

4. Nuestras preocupaciones sobre el CIE de Algeciras

A) Nos preocupan las autorizaciones judiciales que se conceden para los
internamientos. El Tribunal Constitucional viene declarando que esta medida tiene un
caracter excepcional, y “... la libertad debe ser respetada, salvo que se estime indispensable la
pérdida de su libertad por razones de cautela o de prevencién que habrdn de ser valoradas por
el érgano judicial” (STC 144/1990). En Algeciras, se autorizan entre el 90% y el 95 % de las
solicitudes de internamiento interesadas por la Policia.

B) También ha declarado el Tribunal Constitucional que constituye “una garantia
adicional que trata de evitar que el extranjero sea sometido al tratamiento propio de los
centros penitenciarios”, cuando el internamiento tiene lugar en establecimientos con ese
cardcter, como es el CIE de Algeciras.

C) Por ello consideramos que habria de tenerse en cuenta, cuando se autorizan los
internamientos, por una parte la condicién de las personas respecto de las cuales se solicita
la medida (vienen del Africa Subsahariana en condiciones de especial precariedad vy
vulnerabilidad); y por otra parte, las condiciones en las que se encuentra el CIE donde se
autoriza el internamiento.

D) Las resoluciones que autorizan estos internamientos apenas se encuentran
motivados, exigencia que también ha venido recordando el Tribunal Constitucional. Casi
siempre se utilizan “modelos” para todos los casos, en los que solo se cambia el nombre de
la persona, sin tener ni siquiera en cuenta aspectos tan fundamentales como la nacionalidad
de la persona interesada o las circunstancias del intento de entrada en territorio nacional. Y
se recuerda que “el érgano judicial adoptard su decisién teniendo en cuenta las circunstancias
que concurren en el caso, como la causa de expulsién invocada, o la situacion legal y personal
del extranjero” (STC 115/87).

E) También preocupan las escasas solicitudes, desde la provincia de Cadiz, de
proteccion internacional, en comparacidn con otros lugares. Asi, con referencia al afio 2013
(segun datos de CEAR y del Ministerio del Interior) el nimero de solicitudes llegé a 4.513 en

295



José Villahoz Rodriguez

Espafa. Estas medidas se solicitaron desde las embajadas (206), puestos fronterizos (381),
CIE (306) y territorio nacional (3.609).

En la provincia de Cadiz, teniendo en cuenta que tiene el Unico CIE de Andalucia y que
es puesto fronterizo, solo se contabilizaron 68 solicitudes, y de éstas, solo 27 correspondian
a personas de origen subsahariano en el CIE de Algeciras, de un total de 1.414 internados
de ese mismo origen. En otras provincias de Andalucia, sin CIE y sin puesto fronterizo, las
cifras de solicitantes de origen subsahariano son superiores; por ejemplo en Huelva 98
solicitudes, Cérdoba 50 o0 Jaén 45. La muy probable ausencia de la informacién necesaria y
las condiciones en las que entran esas personas en el CIE de Algeciras podrian explicar estos
datos.

Otro motivo de preocupacion lo constituye la atencién prestada en el CIE a dos
colectivos especialmente vulnerables: los menores y las mujeres posibles victimas de trata
de seres humanos.

Sobre las personas presuntamente menores de edad ingresadas en el CIE de
Algeciras, se sefiala que, a pesar de que en ocasiones se ha trasladado nuestra
preocupacion a las autoridades competentes por la estancia de menores en el Centro
después de haber mantenido entrevistas con ellas, la respuesta siempre ha sido negativa.

A pesar de que la Fiscalia General del Estado ha instado a los fiscales para que
“reclamen que los informes médicos sean mds completos y rigurosos”, en la practica en
Algeciras se resuelve la cuestién con una simple radiografia de mufieca que realiza el
médico de guardia del hospital publico y con unas escuetas palabras del estilo “se trata de
una persona mayor de 18 afios”’; método muy cuestionado en la actualidad y calificado de
muy inseguro por las autoridades cientificas y por los médicos forenses, sobre todo en
relacién a los jévenes subsaharianos.

Se han dado casos de reconocimiento de la minoria de edad, en Madrid por ejemplo,
respecto de personas que habian sido tratadas como mayores al llegar a Espafa, llegando a
estar internadas en el CIE de Algeciras.

H) En relacién a las mujeres internadas es motivo de preocupacién la inexistencia de
un protocolo de actuacidn en el CIE para atender a las posibles victimas de trata. El derecho
de las personas internadas establecido en el art. 16.2 ¢) del Reglamento de 2014, sobre
“proteccion internacional o cuando sea victima de violencia de género, de trata de seres
humanos o de violencia sexual”’, queda absolutamente en entredicho. Tenemos
conocimiento de casos en que se procede a poner en libertad a la persona sin proteccién
alguna con el riesgo que ello supone de una “nueva explotacion” ya en Europa; y de otros
casos en los que, sin poner en marcha la proteccién a la que tienen derecho, se expulsa a las
mujeres, con las consecuencias de evidente peligro para su integridad fisica al encontrarse
de nuevo en su lugar de origen, donde en muchas ocasiones comenzd su explotacion,
violandose el principio de no devolucidn al territorio en que su vida pueda correr peligro.
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1) Los internados en Tarifa, infractores administrativos, se encuentran a una distancia
considerable de Algeciras, que es donde se encuentra el Director del CIE. Esto dificulta
notablemente las posibilidades del interno de ejercitar plenamente algunos de los derechos
que se establecen en el Reglamento de 2014, como por ejemplo, la de mantener una
entrevista personal con el Director del centro (art. 20 del Reglamento).

J) Por ultimo, después de un afo de vigencia del Reglamento de 2014, absolutamente
en nada se ha cumplido en el CIE de Algeciras la previsidon de la “Disposicion transitoria
Unica” de dicha disposicidn, que determinaba ese plazo de tiempo para adaptar el Centro a
lo dispuesto en el mismo, dotandolo de los recursos materiales y humanos que se preveian.

Terminamos con las palabras de Sami Nair y de Javier de Lucas, catedrdticos de
Ciencias Politicas y de Filosofia del Derecho respectivamente, en un articulo titulado “La
verglienza del Mediterrdneo”, subtitulado “Hay que garantizar los derechos humanos de los
inmigrantes detenidos” publicado en El Pais de 24 de abril de 2015: “Uno de los motivos que
mds preocupa, realmente una verglienza para Espana y que deberia ser corregido sin mds
tardar, concierne a la situacién de los derechos humanos de la personas internadas en los
Centros de Internamiento de Extranjeros, CIE, creados por la LO de Extranjeria de 1985”.

5. Anexo

Se ha publicado en la dltima semana de este mes de mayo el Balance 2014 Lucha
contra la inmigracién irregular del Ministerio del Interior. Es preciso tener en cuenta, por su
interés, algunos de los datos contenidos en ese documento.

a) Inmigrantes llegados a las costas espafiolas por medio de embarcacién

Af0 2013 | Afho 2014

3.237 4.552
Peninsula Canarias
4.552
4.256 296

Una parte importante de esas 4.256 personas fueron ingresadas en el CIE de
Algeciras, donde se produjeron 1994 internamientos.

b) Repatriaciones en el afio 2014
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Denegaciones entrada 8.109
Readmisiones 1.067
Devoluciones 4.121
Expulsiones 7.696
L, Cualificadas | No cualif.
Expulsion
7.696 6.557 1139

De nuevo, otro afio mas, el Ministerio del Interior plasma en su Balance de la Lucha

contra la Inmigracién llegal cierta confusién con los datos que ofrece. En el apartado

“expulsiones” se refiere a las expulsiones decretadas, no a las expulsiones materializadas.

Las personas que ingresan en el CIE de Algeciras procedentes de Africa que han sido

interceptadas tratando de entrar en territorio espafiol por medio de embarcaciones se

corresponden con el apartado de “devoluciones”. Es preciso recordar que las personas

ingresadas en los CIE durante 2014 fueron 7.286, siendo ejecutada la expulsién de 3.483

extranjeros y habiéndose puesto en libertad a 3.930, lo que significa que mas de la mitad de

las personas migrantes que pasaron por un CIE salieron libres.
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LA INVESTIGACION DE LOS TRATOS

INHUMANOS Y DEGRADANTES EN EL CIE

Julian Rios Martin
Profesor de Derecho penal en Universidad Comillas (ICADE)

RESUMEN DE LA PONENCIA: Aunque sea de forma excepcional, los tratos inhumanos
y degradantes existen en los CIE y su gravedad es tal que resulta prioritaria su prevenciény
sancién. Sin embargo, la investigacion de estos hechos tropieza con importantes
dificultades, que se ponen de manifiesto en este trabajo. En él ademds se analiza el marco
juridico existente y sefialan criterios de intervencidn, haciendo especial hincapié en la
importancia de los informes médicos de lesién.

SUMARIO: . INTRODUCCION. II. CONTENIDO JURIDICO DE LOS TRATOS
DEGRADANTES Y TORTURAS. lII. LAS DIFICULTADES DE INVESTIGACION. IV. CRITERIOS DE
INTERVENCION. V. CUESTIONES RELATIVAS A LOS INFORMES DE LESIONES MEDICOS.

I. INTRODUCCION

Los tratos inhumanos existen en los Centros de detencién para extranjeros (CIE),
aunque sea de forma excepcional. Las tensiones que se viven en lugares cerrados, en los
que las personas se encuentran hacinadas, son causa de tensiones psiquicas y fisicas que
desembocan en actos violentos que han de ser controlados por los agentes de custodia.
Estos, a veces, intervienen con la fuerza minima imprescindible y, en ocasiones, no. En estos
supuestos es donde aparecen los malos tratos o torturas. Su frecuencia solamente es
conocida, con absoluta certeza, por aquellos quienes presuntamente las han sufrido y por
quienes las han causado. Como veremos mas adelante, algunas de las caracteristicas de los
malos tratos y de la tortura son su dificil detectabilidad y perseguibilidad. Los argumentos
oficiales para negar la existencia de torturas y/o tratos inhumanos o degradantes son, por
un lado, que las personas detenidas se autolesionan para denunciar posteriormente a los
agentes y, por otro, que las lesiones son directamente provocadas por una violencia policial
proporcional y necesaria ante la resistencia de la persona encerrada. Ambas justificaciones
son ciertas, pero no siempre. A ello se le afiade la frecuente denuncia de los agentes
denunciados para poder defenderse de la acusaciéon de maltrato, de violencia previa del
extranjero internado en el CIE. Esto origina un procedimiento penal contra el interno, que
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puede acabar en condena. Obviamente en muchas ocasiones la violencia previa o posterior
del ciudadano es cierta, pero en otras ocasiones no*.

Il. CONTENIDO JURIDICO DE LOS TRATOS DEGRADANTES Y TORTURAS

El art. 15 de la Constitucidon Espafiola, 1978 establece la prohibiciéon de aplicar
"padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre
y con esa propia intencién de vejar y doblegar la voluntad del sujeto” (Sentencia del
Tribunal Constitucional nim. 120/90 de 27 de Junio, 57/94 de 28. de febrero, Sentencia del
Tribunal Constitucional, Sala Primera, nim. 196/2006 de 3 de Julio).

La Constitucién prohibe tres conductas: torturas, penas o tratos inhumanos y penas o
tratos degradantes. Todas son, en su significado juridico "nociones graduadas de una misma
escala" que en todos sus tramos entrafan, sean cuales fueran los fines, "padecimientos
fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre, y con esa propia
intencidn de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente" Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 137/1990 de 19 de Julio.

Estas conductas, en el Cédigo penal, se engloban bajo el concepto de “delitos contra
la integridad moral”, entre los que se encuentra la tortura (art. 1774 CP). Para que concurra
este delito tiene que existir los siguientes elementos:

1. Una conducta que consista en causar sufrimientos fisicos o mentales, o en la
supresion o disminucién de facultades de conocimiento, discernimiento o decisién, o que
de cualquier otro modo atenten contra la integridad moral. Por tanto, los actos de tortura
y/o conductas que atenten contra la integridad moral comprenden todos los métodos
coercitivos o de compulsién, pero no sélo el empleo de violencia fisica, sino también la
amenaza, la coaccién directa en la obtencidon de una confesién y cualquier medio que
suponga una coaccién o compulsidn, incluso juridica, en el sentido de contraposicién de
consecuencias juridicas gravosas contra los intereses juridicos de la persona acusada por el
solo hecho de no colaborar con la actuacién investigadora de las autoridades (Sentencia del
Tribunal Supremo nim. 304/2008 de 5 de Junio de 2008).

! En este sentido, Amnistia Internacional ha llegado a la conclusién de que, en muchos casos
de malos tratos que ha investigado, las personas que presentan denuncias de malos tratos a manos
de la policia han sido a su vez acusadas de resistencia hacia ellos, resistencia a la detencidén, atentado
u otros delitos graves. Personas que han presentado denuncias en tales casos han referido a
Amnistfa Internacional que crefan que tales acusaciones se habian formulado para presionarlas o
intimidarlas a fin de que retirasen sus denuncias, o que se habian utilizado como tdctica para
menoscabar la credibilidad de sus denuncias y testimonios Report to the Spanish Government on the
visit to Spain carried out by the European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or
Degrading Treatment or Punishment (CPT) from 12 to 19 December 2005, CPT/Inf(2007)30, parr. 54.
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En cualquier caso, se requiere que la causaciéon de un padecimiento fisico o psiquico
en la victima, sea degradante o humillante y afecte a la dignidad. En este sentido el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) recuerda que un maltrato debe
alcanzar un grado minimo de gravedad para caer bajo el peso del articulo 3 del Convenio
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en
adelante CEDH), de 4 de noviembre de 1950. La apreciaciéon de este minimo es relativa por
definicién; depende del conjunto de las circunstancias del caso, y en particular de la
duracién del trato, de sus efectos fisicos y/o mentales asi como, en ocasiones, del sexo, de
la edad y del estado de salud de la victima.

2. El sujeto activo que debe ser una autoridad o funcionario publico, que hubiese
actuado con abuso de su cargo, aprovechandose de la situacién de dependencia o
sometimiento en la que se encuentra el sujeto pasivo.

3. La finalidad de la conducta cometida por el policia: obtener una confesién o
informacién de cualquier persona, o bien de castigarla por cualquier hecho que hubiera
cometido o se sospeche que ha cometido (Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 701/2001,
de 23 de abril de 2001; Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 1685/2003, de 17 de diciembre
de 2003; Sentencia del Tribunal Superior, nim. 1391/2004, de 26 de noviembre de 2004).

1. LAS DIFICULTADES DE INVESTIGACION

Cuando existe una denuncia de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes
sufridos bajo la custodia de autoridades policiales, los acuerdos internacionales firmados
por Espafa y el art. 15 CE, exigen la necesidad de que se agoten cuantas posibilidades
razonables de indagacidn resulten Utiles para aclarar los hechos. El valor superior de la
dignidad humana puede verse comprometido cuando un ciudadano se encuentra
provisionalmente bajo la custodia fisica del Estado. Es en estas situaciones cuando hay que
acentuar las garantias para que el ordenamiento constitucional pueda amparar al
ciudadano facticamente desprotegido ante cualquier sospecha de excesos contra su
integridad fisica o moral (Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, nudm.
224/2007 de 22 de Octubre de 2007). Como recuerda laSentencia del Tribunal
Constitucional, Sala Primera, nim. De 9 de Febrero de 2004, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos afirma que «cuando un detenido es puesto en libertad con evidencia de
maltrato, el Estado estd obligado a proporcionar las explicaciones necesarias sobre las
heridas y que de no existir tales incurre en violacién del art. 3 CEDH ( RCL 1999, 1190, 1572) .

Para valorar si existe una sospecha razonable de tortura, o de trato inhumano, o
degradante, es necesario tomar en consideracion las circunstancias concretas de cada caso
en el contexto propio de este tipo de denuncias:
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1. Estos delitos son cometidos en espacios de aislamiento, donde la victima no puede
aportar pruebas, salvo su testimonio. Por ello, el Juez, en cuanto exista un minimo indicio
de que una persona ha sido victima de este delito, tienen que iniciar la investigacion. En
estos casos, la tutela judicial puede exigir asi que se inicie o avance en una investigacion allf
donde quizas en otro tipo de supuestos podria advertirse una base insuficiente. A esta
exigencia responden los estandares de «queja demostrable» (STEDH de 11 de abril de 2000,
Sevtap Veznedaroglu c. Turquia, § 32), «<sospecha razonable» (STEDH de 16 de diciembre de
2003, Kmetty c. Hungria, § 37) y «afirmacién defendible» (STEDH de 2 de noviembre de
2004, Martinez Sala y otros c. Espafia, § 156) utilizados por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos para desencadenar la obligacién judicial de una investigacion oficial y eficaz. Se
trata de que las sevicias denunciadas sean «aparentemente verosimiles» ( STC 224/2007, de
22 de octubre).

2. En estos delitos existe una notable “desigualdad de armas” debido a la peculiar
situacion psicoldgica del denunciante y a la cualificacion oficial de los denunciados. Por ello,
el Juez debe ser firme frente a la posible resistencia o demora en la aportacidon de medios
de prueba. Asimismo debe solicitar diligencias de prueba a instituciones que se sitden al
margen de las instituciones afectadas por la denuncia.

También debe tener en cuenta la presuncién, a efectos indagatorios de que las
lesiones que eventualmente presente el detenido tras su detencién y que eran inexistentes
antes de la misma sean atribuibles a las personas encargadas de su custodia.

3. El Tribunal Constitucional ha reiterado, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre este particular (por todas, SSTEDH de 16 de
diciembre de 2003, caso Kmetty c. Hungria, § 37; de 2 de noviembre de 2004, caso Martinez
Sala y otros c. Espafia, § 156; 28 de septiembre de 2010, caso San Argimiro Isasa c. Espafa, §
41; y de 8 de marzo de 2011, caso Beristain Ukar c. Espaiia, § 28 y ss.), que el derecho a la
tutela judicial efectiva de quien denuncia haber sido victima de torturas o de tratos
inhumanos o degradantes exige, segun el canon reforzado de motivacién, una resolucién
cuya motivacién sea acorde con la prohibicion absoluta de tales conductas (al respecto,
Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, nim. 34/2008, de 25 de Febrero de
2008, FJ 6; Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, nim. 52/2008, de 14 de abril
de 2008, FJ 2; Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, nim. 107/2008, de 22 de
Septiembre de 2008, FJ 2; Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, nim. 63/2010,
de 18 de octubre de 2010, FJ 2, o la Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda,
nudm. 131/2012, de 18 de junio de 2012, FJ 2). Del mismo modo, el Tribunal Constitucional ha
puesto de manifiesto en relacién con los tratos crueles, inhumanos o degradantes sufridos
bajo la custodia de autoridades policiales, que de los Acuerdos internacionales firmados por
Espafia y del propio tenor del art. 15 CE se desprende un especial mandato de agotar
cuantas posibilidades razonables de indagacidn resulten utiles para aclarar los hechos. Asi,
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ha sefialado que “en estos supuestos, en los que el valor superior de la dignidad humana
puede verse comprometido con motivo de una situacién especial en la que el ciudadano se
encuentra provisionalmente bajo la custodia fisica del Estado, es necesario acentuar las
garantias, de tal modo que el ordenamiento constitucional pueda amparar al ciudadano
facticamente desprotegido ante cualquier sospecha de excesos contra su integridad fisica o
moral” (por todas, SSTC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 6; 52/2008, de 14 de abril, FJ 2;
107/2008, de 22 de septiembre, FJ 2; 63/2010, de 18 de octubre, FJ 2, 0 131/2012, de 18 de
junio, FJ 2).

Esta consolidada doctrina constitucional también subraya que para valorar si la
decision judicial de archivar las diligencias abiertas vulnera o no las exigencias del art. 24.1
CE, por existir ain sospechas razonables de tratos inhumanos o degradantes, susceptibles
ademds de ser disipadas mediante el agotamiento de los oportunos medios de
investigacion disponibles, hay que atender a las circunstancias concretas de cada caso y
hacerlo siempre teniendo presente la escasez de pruebas que de ordinario existen en este
tipo de delitos. Precisamente este déficit probatorio “debe alentar, por un lado, la diligencia
del instructor para la practica efectiva de las medidas posibles de investigacién y, por otro,
ante la dificultad de la victima de aportar medios de prueba sobre su comision, hacer
aplicable el principio de prueba como razdén suficiente para que se inicie la actividad judicial
de instruccién” (SSTC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 7; 52/2008, de 14 de abril, FJ 2; Sentencia
del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, nim. 69/2008, de 23 de junio de 2008, FJ 2;
107/2008, de 22 de septiembre, FJ 2; 63/2010, de 18 de octubre, FJ 2 0 131/2012, de 18 de
junio, FJ 2).

IV. CRITERIOS DE INTERVENCION

Las denuncias por malos tratos o torturas deben realizarse lo antes posible. También
deberia relatar los malos tratos al médico que le atienda en el CIE. Algunos detenidos
refieren que no se fian del médico en el centro de detencidn en el que han sido humillados,
vejados, golpeados o torturados. Por ello, no denunciar ante el médico malos tratos
sufridos no puede servir para que el Juez archive la denuncia por torturas pues “supone
ignorar la exigencia de racionalidad de que el efecto de la violencia ejercida sobre la libertad
y las posibilidades de autodeterminacidn del individuo no deja de producirse en el momento
en el que fisicamente cesa aquélla y se le pone a disposicidn judicial, sino que su virtualidad
coactiva puede pervivir, y normalmente lo hard, mas alld de su practica” (SSTC 34/2008, de
25 de febrero, 52/2008, de 14 de abril, F. 2; 69/2008, de 23 de junio). De todas formas no
cabe excluir que un excesivo retraso en la denuncia de los hechos permita deducir una
menor credibilidad de la tortura denunciada, “ni que pueda erigirse en argumento plausible
para inadmitir la misma dadas «las dificultades para que hubiera podido desarrollarse una
investigacion mas eficaz, porque el transcurso del tiempo redunda en perjuicio de las
posibilidades de esclarecimiento de los hechos» (STC 63/2008, de 26 de Mayo).
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Las diligencias de investigacién que tienen que solicitarse cuando una persona sufre
tortura o malos tratos son las siguientes:

1. Declaracién de la persona que ha sufrido la tortura o el maltrato.

2. Examen de la persona denunciante por el médico forense adscrito al Juzgado
competente, para analizar las posibles secuelas fisicas y psiquicas de los malos tratos.

3. Informes médicos realizados.

4. Declaracidon de los médicos que los emitieron

5. Informe del médico del CIE

6. Previa identificacion de los agentes de policia se proceda a la toma de declaracion.

7. De ser examinado por un psicélogo de confianza para que elabore un examen
psicoldgico en torno a los hechos denunciados.

8. Que se aporte copia de los videos de las camaras que hayan podido filmar hechos
relevantes sobre los hechos. Asi, en una presunta agresién de un policia a un interno en el
Centro de Internamiento de Extranjeros de Madrid, frente al sobreseimiento de la denuncia
por torturas del Juzgado de Instruccién debido a que no se pudo comprobar qué agente de
policia causé las lesiones, aunque el interno incluso identificd al Inspector jefe del Grupo
primero de la UCRIF, la Audiencia Provincial ordend reabrir el procedimiento para que se
pudiesen realizar todas las pruebas propuestas por el denunciante, en este caso, la
declaracion del Director del CIE para que explicase por qué no remitié al Juzgado de
Instruccién las grabaciones existentes sobre el momento y lugar de los hechos (Audiencia
Provincial de Madrid (Seccidn 4°) Auto nim. 184/2012 de 30 marzo). En estos casos, es
fundamental que en la denuncia, o el Juez de oficio solicite a la mayor brevedad las copias
de las imagenes, pues la policia las suele borrar a los 10 0 12 dias de que hayan tomados las
imagenes.

V. CUESTIONES RELATIVAS A LOS INFORMES DE LESIONES MEDICOS

Los informes médicos son fundamentales para investigacion y determinacion de la
existencia de malos tratos fisicos, o psiquicos o torturas, pero existen situaciones andmalas
que limitan o pervierten su eficacia. Asi, puede ocurrir:

1. Que no sean realizados de modo acorde a los protocolos vigentes. Para ello hay que
determinar en la denuncia las directrices contenidas en los protocolos que han sido
vulnerada en lo sustancial; pues de lo contrario, si no existen mas indicios de tortura la
investigacion finaliza (Audiencia Provincial de Guipuizcoa (Seccién 3?) Auto nim. 171/2010 de
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19 julio. En este sentido, el analisis de partes de lesiones que se realizaron por el Defensor
del Pueblo se describen como errores habituales: partes incompletos, no descripcién de
lesiones sino de mecanismos de produccion, descripcién inadecuada de las lesiones, uso de
términos imprecisos, uso de términos inapropiados, uso de términos erréneos, descripcion
incompleta de las lesiones, errores en la descripcién de la asistencia sanitaria recibida’.

2. Que no se describan adecuadamente el tipo de lesidn, la forma, sus dimensiones,
su localizacién exacta y demads caracteristicas que permitan posteriormente establecer el
mecanismo de produccién de la misma. Los informes del MNPT sefialan que en los casos de
aplicacion de medidas coercitivas es necesario que los partes de lesiones describan con la
maxima precisidn los mecanismos de produccion y el agente causal referidos por el interno
(golpe, forcejeo, empleo de defensas, uso de esposas, etc.), incluso si no existen de
lesiones objetivables. asi como, en caso de diagndstico de lesiones, una descripcién lo mas
detallada posible de sus caracteristicas especificas (localizacién, dimensiones, morfologia,
coloracién, etc.) de forma que se pueda interpretar el grado de coherencia existente entre
los signos observados en el examen fisico y los hechos referidos por el interno.

3. Que en los partes de lesiones no se describe la forma en que el lesionado refiere
que se produjeron las lesiones, resultando de este modo imposible constatar la consistencia
de lo manifestado por el privado de libertad y lo observado por el médico (Informe MNPT).

4. Que puedan ser interpretados de manera fragmentaria y arbitraria. Asi ocurrié en el
supuesto contemplado en la STC ndm. 69/2008 de 23 junio que otorgd el amparo al
ciudadano torturado.

5. Que el informe sefale exclusivamente que no existen marcas fisicas de violencia.
Este dato no debe llevar a concluir la inexistencia de malos tratos, debiendo atenderse a la
credibilidad del testimonio. La tortura psicoldgica, no deja huellas fisicas, pero si sintomas
psiquicos de haber sufrido una situacién traumatica. En este sentido, «la ausencia de signos
de agresiones fisicas carece de la fuerza suficiente para despejar toda sospecha, habida
cuenta de que parte de los malos tratos denunciados, por sus propias caracteristicas,
pueden no dejar marcas o sefales de su comisién» (STC 107/2008, de 22 de septiembre ).

El Comité de Naciones Unidas contra la Tortura (CAT) como el Comité para la
Prevencién de la Tortura (CPT) del Consejo de Europa han realizado recomendaciones al
gobierno espafiol para que dicte normativa mas adecuada en la elaboracién de los informes
médicos cuando se trata de personas privadas de libertad. En este sentido, el Protocolo de
Estambul establece, desde su ratificacion por la Asamblea de Naciones Unidas en 1989, los
estandares para la adecuada investigacion y documentacién de los malos tratos y la tortura
(Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2001).

> DEFENSOR DEL PUEBLO, Estudio sobre “la emisién de partes de lesiones a personas privadas
de libertad”. 2014
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El Protocolo de Estambul recoge los criterios por los que los investigadores de
denuncias de torturas o malos tratos puedan documentarlos y asi permitir y facilitar la
investigacion judicial. Ademads, tanto la Asociacion para la Prevencién de la Tortura (APT)
como el Consejo Internacional de Rehabilitaciéon de Victimas de la Tortura (IRCT) tienen
recomendaciones en la misma linea, basadas en el Protocolo de Estambul®. El informe
tendra caracter confidencial y se comunicard su contenido al sujeto o a la persona que éste
designe como su representante. Se recabard la opinién del sujeto y de su representante
sobre el proceso de examen, que quedard registrada en el informe. El informe también se
remitirda por escrito, cuando proceda, a la autoridad encargada de investigar los
presuntos actos de tortura o malos tratos. Es responsabilidad del Estado velar porque el
informe llegue a sus destinatarios. Ninguna otra persona tendrd acceso a él sin el
consentimiento del sujeto o la autorizacién de un tribunal competente” (Arts. 82y 83).

Por ultimo las intervenciones correctas para garantizar la imparcialidad y objetividad
en los informes médicos son las siguientes:

A) Permitir la eleccion de un médico que actie junto al designado por las
autoridades*. No hay porqué dudar de la profesionalidad de los médicos que prestan su
servicio en el ministerio del Interior o en los Juzgados, pero existen errores y para evitarlos
se debe exigir que los informes médicos tengan todos los requisitos que sefialamos en la
cuestion anterior. El Informe de 13 de marzo de 2003 dirigido al Gobierno espafiol tras la
visita del Comité Europeo para la prevencion de la tortura y de las penas o tratos inhumanos
o degradantes del Consejo de Europa efectuada en julio de 2001 sefialé que “considera que
las personas detenidas en régimen no comunicado deben igualmente tener derecho a ser
examinadas por un médico de su eleccidn, que podrd realizar su examen en presencia del
médico oficial nombrado por el Estado. Sin embargo, en su réplica de 11 de julio de 2001, las
autoridades espafiolas expresaron claramente que no veian la necesidad de poner en
marcha esta recomendacién. A solicitud de las autoridades espafiolas, el CPT propuso
igualmente las modificaciones en la redaccién de los formularios utilizados por los médicos
forenses. Sin embargo, durante la visita de 2001, estas recomendaciones no fueron
incorporadas y la delegacién constaté que, en la mayoria de los casos, los médicos forenses
no utilizaban tampoco la versién en vigor del formulario protocolario. (...) EI CPT

3 ASOCIACION PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA, Monitoreo a lugares de detencién:
ccual es el rol de los profesionales médicos?, Ginebra, 2008; INTERNATIONAL REHABILITATION
COUNCIL FOR TORTURE VICTIMS, La evaluacidn psicélogica de alegaciones de tortura. Una guia
practica del Protocolo de Estambul — para psicélogos, 2009; y Examen fisico médico de victimas de
tortura alegadas. Una guia practica del Protocolo de Estambul - para médicos, 2009.

4 23rd general report OF THE CPT European Committee for the Prevention of Torture and
Inhuman or Degrading Treatment or Punishment
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recomienda a las autoridades a adoptar medidas concretas para que estos formularios sean

utilizados’”.

B) El examen médico se llevara a cabo en privado bajo control de los peritos médicos
y nunca en presencia de agentes de seguridad u otros funcionarios del gobierno®. De
manera que ‘“las entrevistas médicas deben realizarse siempre en privado, sin que haya
personal de custodia presente en el drea médica ni en zonas de alcance visual o auditivo ala
interaccidon entre médico y detenido. Asi, por ejemplo, no se consideran aceptables las
entrevistas en que la puerta de la consulta permanece abierta, si hubiera funcionarios de
custodia cerca de la misma. El paciente debe estar asi mismo libre de restricciones fisicas
(grilletes u otro tipo de contenciones). La Unica excepcidn a esta regla es cuando existan
sospechas justificadas de riesgo, en cuyo caso el médico podra acordar con el detenido
realizar la exploracidn, dejando constancia escrita en el informe de las circunstancias en que
ésta se ha producido (presencia policial, otras personas presentes, restricciones fisicas,
etc.)”.

C) Tiene que existir consentimiento informado del detenido tal como se recoge en el
articulo 8 de la Ley de Autonomia del paciente sobre la actuacidén médica y la incorporacion
de los hallazgos al parte de lesiones, independientemente de la voluntad de la persona
privada de libertad.

D) El profesional debe presentarse adecuadamente (nombre, institucién, motivo de la
exploracidn si ésta no la ha solicitado la propia persona) y generar una relacién empdtica y
de confianza, igual que se hace habitualmente en cualquier intervencién médica®.

E) Los informes del MNPT sefalan que en los casos de aplicacién de medidas
coercitivas es necesario que los partes de lesiones describan con la maxima precision los
mecanismos de produccidon y el agente causal referidos por el interno (golpe, forcejeo,
empleo de defensas, uso de esposas, etc.), incluso si no existen de lesiones objetivables. Asi
como, en caso de diagndstico de lesiones, una descripcidn lo mdas detallada posible de sus
caracteristicas especificas (localizacién, dimensiones, morfologia, coloracidn, etc.) de forma
que se pueda interpretar el grado de coherencia existente entre los signos observados en el
examen fisico y los hechos referidos por el interno.

5 Informe del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos
Inhumanos o Degradantes (CPT) sobre la visita a Espafia llevada a cabo del 22 al 26 de julio del 2001

® Principios Relativos a la Investigacién y Documentacién Eficaces de la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, principio 6

” DEFENSOR DEL PUEBLO, “estudio sobre los partes médicos ” op cit.

® DEFENSOR DEL PUEBLO, “Estudio sobre los partes médicos ” op cit.
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F) Que en los partes de lesiones se describa la forma en que el lesionado refiere que
se produjeron las lesiones, para que sea posible constatar la consistencia de lo manifestado
por el privado de libertad y lo observado por el médico (Informe MNPT).

Esto se denomina juicio de plausabilidad o de consistencia. De acuerdo con el
Protocolo de Estambul, la documentacidn médica debe incluir siempre un elemento de
juicio que ponga en relacidn el relato de los hechos alegados con la observacién y los
hallazgos médicos y psicoldégicos. “El nivel de este juicio debe por fuerza acomodarse a las
condiciones en que se elabora el informe. En consecuencia, en los partes de lesiones se
deberd incluir un juicio de plausibilidad, mediante el cual el médico indica si los hechos
alegados sean la causa de los impactos médicos o psicoldgicos que él ha observado. Esto no
descarta que hayan podido ser otras posibles causas ni obliga al médico a emitir un juicio de
certidumbre para el que probablemente pueda requerir mayor tiempo de exploracién y
determinadas pruebas secundarias, dificilmente disponibles en un dmbito de primer nivel
de atencidn. Asi, el juicio detallara si la exploracion médica y psiquidtrica es en conjunto:
compatible con los hechos alegados, parcialmente compatible con los hechos alegados,
incompatible con los hechos que se alegan’.

F) Prevenciones en la entrega del parte de lesiones. El parte de lesiones estard

disponible en todos los centros sanitarios. Como sefiala el Defensor del Pueblo en su
estudio sobre partes médicos, “se entregara un ejemplar a la persona interesada, al juzgado
de guardia por correo. En los casos en que exista urgencia en la notificacién se realizara via
fax. Se archivara en la historia clinica del paciente en el centro sanitario donde se le atendid.
No debe entregarse en ningln caso a las personas que custodian al detenido y de hacerlo
serd en todo caso en sobre cerrado, sellado y convenientemente dirigido a la autoridad
judicial”.
G) Los médicos debe “realizar un protocolo de actuacién completo, con las técnicas
médicas internacionales de investigacién de malos tratos y recogiéndose en un informe
escrito junto con las alegaciones correspondientes”. Asi, la estructura, segin del informe
sobre partes del Defensor del Pueblo deberia ser la siguiente:

a) “Datos del personal facultativo responsable de la asistencia: Hospital/Centro de
Salud/ Consultorio. Datos de la/el profesional que lo emite: nombre y apellidos, cddigo
numérico personal. Fecha, hora y lugar del reconocimiento.

9 Defensor del Pueblo. “Estudio sobre partes médicos”.

'° 23rd general report OF THE CPT European Committee for the Prevention of Torture and
Inhuman or Degrading Treatment or Punishment.
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b) Datos de filiacion de la victima. Nombre y apellidos. DNI o NIE (N.° de identificacién
de extranjeria). Sexo, estado civil, fecha de nacimiento. Direccidén y teléfono de contacto.
Persona causante de las lesiones (segtin declaracién de la victima).

) Exposicién de los hechos que motivan la asistencia. Relato integro y textual, a ser
posible con las propias palabras del presunto agredido y entrecomillado. Reflejar fecha,
hora y lugar en que se producen los malos tratos referidos, segin declaracion detallada de
la victima, asi como el tipo de maltrato fisico, psiquico u otro que se aprecie. Antecedentes
personales de interés (en relacién con las lesiones).

d) Exploracién fisica. Descripcion detallada de las lesiones: forma, tamafio o
dimensiones, ubicacidn, aspectos descriptivos del color, fecha aproximada en que han
podido producirse y el origen que refiere la persona de cada una de las lesiones
documentadas. Incorporacién de fotografias métricas de las lesiones cutdneas
evidenciables, impresas como anexo y con la firma del facultativo que las avala. La toma de
la fotografias necesitard el consentimiento previo de la persona lesionada.

e) Exploraciones fisicas adicionales.

f) Exploraciones fisicas que pudieran requerirse por especialistas, en especial
ginecoldgica (si procede), traumatoldgica, dermatoldgica o neuroldgica.

g) Estado psiquico. Reacciones emocionales durante la narracién de los hechos
congruentes con el cardcter de los mismos. Reacciéon emocional referida durante los
hechos.

h) Exploracién psicopatoldgica.

i) Exploraciones complementarias. Se realizaran todas las exploraciones
complementarias que sean necesarias para valorar adecuadamente el estado de la persona
lesionada, y que estén indicadas médicamente segun los criterios de la lex artis.

j) Diagndstico médico.
k) Prondstico clinico.

[) Recomendaciones terapéuticas. Plan de actuaciones y observaciones. Indicar si se
deriva a Servicios Sociales, a Atencién Primaria o a otros. En su caso, incluir el alta o la
derivacion a otras especialidades y recursos, el ingreso hospitalario si ha sido necesario, y el
seguimiento requerido”.
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RELACION CON CENTROS DE INTERNAMIENTO PARA
EXTRANJEROS (CIE)
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“Recomendaciones del Defensor del Pueblo: CIE”

Recomendacién 100/2000, de 29 de diciembre, sobre comunicaciéon a la
autoridad judicial de las incidencias que se produzcan en relacién con extranjeros
sometidos a internamiento.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. NUm. 201, pag. 224.)

Se acusa recibo a su atento escrito, en el que nos contesta a la queja tramitada con
cardcter de oficio y registrada con el nimero arriba indicado.

En el informe de referencia se participa, en esencia, que la comunicacién a la
Autoridad Judicial competente para proceder a la expulsidn se realizd una hora antes de la
salida del vuelo en el que fue embarcado el sefior (...).

De la documentacién remitida a esta Institucidn se observa que los incidentes
empezaron a las 8 horas de la mafiana del dia 23 de julio de 2000, cuando el interesado iba a
ser trasladado por primera vez al aeropuerto.

Fue conducido al equipo quirtrgico del distrito de Vallecas, donde se extendid un
certificado médico a las 9 horas y reingresado en el Centro de Internamiento, donde de
nuevo se volvieron a suceder violentos incidentes, esta vez protagonizados también por
otros internos, cuya magnitud, al parecer, hizo necesaria la intervencién de funcionarios de
la Comisaria de Moratalaz y de las Unidades de Intervencion.

Durante la reduccién del interesado se tuvo que hacer uso de la fuerza, teniendo que
utilizarse, en el propio centro, medidas de inmovilizacién, consistentes en la utilizacién de
cinta adhesiva alrededor del cuerpo del sefior (...), como informaron personalmente los
funcionarios que iban a escoltarle a Colombia.

Uno de estos funcionarios, como se observé en la Comisaria del aeropuerto de
Madrid-Barajas, habia sido golpeado en la nariz, teniendo manchada de sangre la camisa y
habia sufrido lesiones en uno de los brazos.

Por su parte el sefior (...) padecia erosiones en su cuerpo que, si bien algunas se pudo
producir voluntariamente, como al parecer manifestd a su llegada a Colombia, otras, como
la apreciada en la espalda, podria haber sido producida por un impacto con una defensa
reglamentaria, dada su longitud y anchura.

Esta Institucion es consciente que, situaciones como la ocurrida el pasado dia 23 de
julio de 2000 en el Centro de Internamiento de Extranjeros de Moratalaz, en la que gran
parte de sus internos empezaron a protagonizar hechos violentos, deben ser evitadas por la
policia, utilizando los medios necesarios y proporcionales a la situacion creada.

No obstante lo anterior, esta Institucidon considera que los hechos que afectaron al
sefior (...), que iba a ser expulsado esa misma mafana, debieron ponerse de inmediato en
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conocimiento del Juzgado que autorizd el internamiento y a cuya disposicidn se encontraba
el interesado, al objeto de adoptar, en su caso, las medidas oportunas.

En este caso, el sefior (...) fue conducido al aeropuerto alrededor de las 11,30 horas de
la mafiana y los hechos no se pusieron en conocimiento de la autoridad judicial hasta las
14,10 horas.

Esta Institucidn, en otros casos puntuales, ha manifestado que cualquier incidencia
ocurrida con un interno se debe poner en conocimiento inmediato del Juzgado que
autorizd el internamiento, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 108.6 del Real
Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucidon de la
Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia.

Por todo lo anterior y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se ha valorado la conveniencia de formular a
V. E. la siguiente recomendacidn: «Que por esa Direccién General se dicten las instrucciones
oportunas para que cualquier circunstancia en relacidon a la situaciéon de ciudadanos
extranjeros internados, maxime cuando han existido incidentes violentos, se comunique de
forma inmediata a la autoridad judicial que autorizd el internamiento y a cuya disposicion se
encuentran estas personas, en debido cumplimiento a lo establecido en el articulo 108.6 del
Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucién
de la Ley Orgdénica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia.»

Madrid, 29 de diciembre de 2000.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia.
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Recomendacion 11/2001, de 7 de febrero, sobre asistencia primaria a
inmigrantes no alojados en el Centro de Estancia Temporal (CETI) de Melilla y
agilizacion de las actuaciones para resolver la situaciéon de extranjeros alojados en
el mismo.

(BOCG. Cortes Generales. VIl Legislatura. Serie A. Nim. 316, pag. 335.)

Como V. E. sobradamente conoce, es constante la preocupacidn de esta Institucion
por la situacion de las personas que entran de modo ilegal en Melilla a través de la frontera
de Marruecos, permaneciendo en esta ciudad hasta que se produce, bien su expulsidn, bien
su documentacion y traslado a la peninsula.

Esta preocupacién ha motivado la solicitud de distintos informes a fin de conocer la
actuacion de esa Delegacion del Gobierno en lo relativo a documentacidn de estas personas
y a la situacion del Centro de Acogida Temporal, asi como la visita girada por la Adjunta
Primera del Defensor del Pueblo y el responsable del Area de Interior de esta Institucién a
Melilla en el mes de noviembre del pasado afio.

En el dltimo de los informes remitidos por esa Delegacion del Gobierno en relacién
con esta compleja situacién se afirmaba que la ocupacién del CETI no era total. No
obstante, en el momento de la visita, el CETI se encontraba saturado, sefialandose por
parte de su responsable que su capacidad era de 340 personas, y estaba ocupado en ese
momento por 400. Asimismo, se indicd en el curso de la visita que habia alrededor de 50
personas a la espera de ingreso en el centro.

Segun se desprende de las noticias aparecidas recientemente en los medios de
comunicacion, la situacién actual no sélo no ha mejorado, sino que parece haberse
deteriorado.

En este sentido, la prensa del dia de hoy recoge las manifestaciones del jefe de la
organizacion no gubernamental Médicos sin Fronteras en Melilla, quien afirma que en este
momento son mas de 500 las personas que se encuentran en Melilla en descampados a la
orilla del rio y en edificios abandonados, en condiciones higiénico sanitarias minimas,
protegiéndose de las inclemencias del tiempo con cartones y cajas y alimentandose de las
frutas y verduras que recogen del suelo del mercado.

Si bien el nimero exacto no ha sido confirmado, los hechos en términos generales si
lo han sido en conversacidn telefénica mantenida con el representante del CETI, excepto en
lo que respecta a la atencidn sanitaria, que afirma que es prestada por los servicios médico
del CETI.

Al parecer, estas personas son en su mayoria nacionales de India, Rumania, Sierra
Leona y Ghana, y algunos de ellos se encuentran en esta insostenible situacidon desde hace
mas de seis meses.
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Esta Institucion es consciente de la complejidad del fendmeno migratorio en la
Ciudad Auténoma de Melilla, y de las circunstancias que pueden dificultar la adopcién de
medidas que ayuden al mantenimiento de estas personas en condiciones minimamente
dignas.

No obstante, se ha de sefialar que cualquiera de estas posibles razones no puede
justificar, a juicio de esta Institucidn, la existencia de estas personas en las indignas e
inhumanas situaciones en que, segun se afirma en la prensa, se encuentran, sin que, al
parecer, existan actuaciones por parte de la Administracion encaminadas a la mejora de su
situacidn.

Esta Institucidon considera que la situacion descrita en la prensa hace necesaria la
decidida intervencion de los poderes publicos para garantizar la manutencion y el
alojamiento de estas personas, en tanto se resuelve sobre su situacidn en Espafia, y se
procede, bien a su documentacién y traslado a la peninsula, bien a su devolucién o
expulsién a sus paises de origen.

En este sentido, se ha de sefialar que de anteriores informes remitidos por esa
Delegacion del Gobierno a esta Institucién, asi como de las distintas conversaciones
mantenidas durante la visita realizada por la Adjunta Primera del Defensor del Pueblo en el
mes de noviembre pasado, se desprende que los tiempos de permanencia en el CETI
pueden prolongarse durante meses, transcurridos los cuales se procede a Ia
documentacion o a la expulsidn, seguin resulte ésta posible o no posible.

Ajuicio de esta Institucion, descartada por esa Delegacidn del Gobierno la ampliacion
del CETI o la creacién de un nuevo centro, tal como se indicé durante la visita realizada, la
actual situacion existente en Melilla hace necesario adoptar medidas de urgencia,
agilizando los expedientes de aquellas personas que actualmente se encuentran acogidas
en el CETI, y procediendo a la documentacidn y traslado a la peninsula de quienes no
pueden ser expulsados.

Asimismo, estima esta Institucién que deberia procederse a examinar las situaciones
de aquellas personas acogidas en el CETI que se encuentran a la espera de poder ejecutar
las correspondientes drdenes de expulsidn, estableciendo un plazo razonable para su
expulsién, de modo que quienes hayan sobrepasado ese plazo puedan ser documentados y
trasladados a la peninsula, todo ello con la finalidad de dejar plazas libres que puedan ser
ocupadas por quienes actualmente permanecen a la espera del ingreso.

En lo que se refiere a estas 500 personas que entraron ilegalmente en Melillay no han
sido acogidas en el CETI, considera esta Institucion que seria necesario examinar
individualmente cada una de sus situaciones, a fin de conseguir que quienes no puedan ser
expulsados puedan ser documentados y traidos a la peninsula a la mayor brevedad posible.
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Por todo cuanto antecede, esta Instituciéon ha valorado la conveniencia de dar
traslado a V. E. de la siguiente recomendacion, al amparo de lo dispuesto en el articulo 30
de la Ley 3/1981, de 6 de abril:

«1.° Que por esa Delegacion del Gobierno se realicen las actuaciones oportunas para
procurar asistencia sanitaria, manutencién y alojamiento a las 500 personas que
actualmente se encuentran a la espera de ingreso en el CETI, en el ambito de sus
competencias.

2.° Que se examinen las consideraciones de esta Institucidn en cuanto a la
documentacidn de las personas que actualmente se encuentran en el CETI, a fin de procurar
el pronto traslado a la peninsula de quienes no puedan ser expulsados, asi como de quienes
pudiendo ser expulsados, no lo han sido en un plazo razonable».

Por dltimo, en lo que se refiere a la asistencia sanitaria, manutencién y alojamiento,
cumplenos poner en su conocimiento que con esta misma fecha iniciamos las actuaciones
oportunas ante la Consejeria de Bienestar Social y Sanidad de la Ciudad Auténoma de
Melilla.

Madrid, 7 de febrero de 2001.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno en la Ciudad Auténoma de Melilla.
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Recomendacion 65/2001, de 5 de julio, sobre construcciéon de nuevos centros
de estancia temporal de inmigrantes en Algeciras y adecuacion de varios ya
existentes. Regularizaciéon de inmigrantes alojados en los CETI de Ceuta, Melilla y
Las Palmas de Gran Canaria.

(BOCG. Cortes Generales. VIl Legislatura. Serie A. Nim. 316, pag. 339.)

Como V. E. recordard, el dia 21 de noviembre de 2000 asesores de esta Institucidon
realizaron una visita a las Palmas de Gran Canaria para conocer en mayor profundidad, la
situacion en que se encontraban los inmigrantes de origen subsahariano llegados a esas
islas desde las costas africanas y alojados en el Centro de Acogida Temporal de Inmigrantes
(CETI), realizandose una visita al citado centro.

Como V. E. sobradamente conoce, el Centro de Estancia Temporal de Las Palmas de
Gran Canaria es una nave industrial acondicionada para dar alojamiento provisional a los
inmigrantes en ella acogidos, hasta la construccién de un centro especifico para ello. No
obstante, al parecer, segin se informd durante la visita, no hay previsiones para la
construccion de un nuevo centro de estancia de inmigrantes en Las Palmas de Gran Canaria.

A juicio de esta Institucién el centro carece de las condiciones minimas de espacio
para el desarrollo de las actividades que en él deben realizarse. En este sentido, se ha de
sefialar que en el momento de la visita la saturacion del centro era total, viéndose obligadas
las personas que en él residian a dormir en unas brigadas con una capacidad de
aproximadamente cincuenta personas, en literas sin espacio entre ellas. Por ello, el
Defensor del Pueblo considera ineludible la creacidn de un nuevo centro en Las Palmas de
Gran Canaria, que reuna las condiciones minimas de habitabilidad exigibles para la estancia
temporal de estas personas.

Otro de los aspectos que mas preocupaban a la Institucidn y sobre el que se solicité
informacién fue el de los tiempos medios de permanencia en el centro. En este sentido,
durante la visita se constatd que los tiempos medios de permanencia en el centro
superaban los seis meses, de donde se desprende que muchas de las personas alojadas en
el centro sobrepasaban con creces ese tiempo de estancia, siendo la principal razén de su
permanencia la imposibilidad de procederse a su expulsién, por no aceptar la adopcién de
tal medida sus correspondientes paises de origen.

Estas personas han realizado durante su estancia en el centro las actividades
organizadas para su integraciéon en Espafia, acudiendo a las clases de espafiol y demas
actividades que en el centro se desarrollan. Mediante la realizacidn de estas actividades se
seguia el plan del Imserso para los centros de acogida temporal de inmigrantes, tendentes a
favorecer el conocimiento del idioma y las costumbres espafiolas, como paso previo a la
integracidn en Espafia mediante la obtencidén de los correspondientes permisos de trabajo y
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residencia, vehiculando las ofertas de trabajo a través de las organizaciones sociales
dedicadas a estos fines.

La realidad actual es que no se estd procediendo a la documentacidon de estas
personas, de modo que el centro de acogida temporal se estd convirtiendo en un centro de
estancia indefinida, en el que muchas personas permanecen realizando actividades para su
integracién en Espafia, viviendo con la incertidumbre de que dichas actividades no sirvan al
fin para el que en principio se realizan, por existir la posibilidad de ser expulsados a sus
paises de origen tras varios meses de estancia.

El Defensor del Pueblo es consciente de la obligacién de esa Delegacidén del Gobierno
de realizar el control de fronteras, adoptando las medidas necesarias para evitar el flujo de
inmigracion ilegal, incluso una medida de cardcter disuasorio, como es la falta de
documentacioén y traslado a la peninsula de las personas que se alojan en el Centro de
Acogida Temporal. No obstante, entiende esta Institucién que ese organismo no puede
permanecer ajeno a las expectativas personales que se crean en las personas alojadas en el
centro durante meses, en condiciones de incorporarse al mercado laboral espafiol, amén de
la contradiccidon que supone realizar labores de integraciéon durante un largo tiempo con
personas que finalmente son expulsadas. *

De otro lado, no puede obviarse que estas largas permanencias impiden la entrada en
el centro de personas que consiguen sortear los controles de fronteras y deben
permanecer en las calles de Las Palmas de Gran Canaria a la espera del ingreso, con los
consiguientes problemas de orden publico que esta situacion puede generar.

Por lo anterior, esta Institucidon entiende que en estos casos la Administracion debe
valorar los tiempos de permanencia en el centro, y las actividades de integracidn realizadas
por los residentes en el mismo, como una circunstancia determinante para Ia
documentacidén de estas personas, de modo que si transcurrido un tiempo prudencial no se
ha procedido a la expulsién se proceda a su documentacidn y traslado a la peninsula.

Tras el anuncio de un nuevo proceso de regularizacién para todas aquellas personas
que acrediten estar en Espafia antes del 23 de enero de 2001, el criterio expuesto cobra un
mayor peso. Las personas que se encuentran en el Centro de Estancia Temporal de
Inmigrantes de Las Palmas de Gran Canaria desde antes de esa fecha, cumplen con el
requisito de estancia para acogerse a esta regularizacién, por lo que a juicio de esta
Institucidn no resultaria coherente con las actuales directrices politicas en materia
migratoria la expulsidn de estas personas, siempre que no hayan delinquido, resultando
exigible retomar para estos casos el plan inicial de posibilitar su documentaciéon mediante
permiso de trabajo y residencia, a través de la colaboracién con las organizaciones sociales
que puedan canalizar las ofertas de empleo existentes en los sectores empresariales con
necesidad de mano de obra no cubierta por demandantes de empleo espafioles.
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Por todo cuanto antecede, esta Instituciéon ha valorado la conveniencia de dar
traslado a V. E. de las siguientes recomendaciones, al amparo de lo dispuesto en el articulo
30.1de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril:

«1.* Que, por esa Delegacion del Gobierno, se realicen las actuaciones necesarias para
posibilitar la pronta sustitucién del Centro de Estancia Temporal de Inmigrantes de Las
Palmas de Gran Canaria por otro que cumpla con las condiciones exigibles para la estancia
de estas personas.

2. Que, por esa Delegacion del Gobierno, se determine la no expulsién de los
extranjeros llegados a Canarias de modo irregular antes del 23 de enero de 2001 y alojados
actualmente en el Centro de Estancia Temporal de Inmigrantes, siempre que no hayan
delinquido, posibilitando la realizacion de ofertas de trabajo y consecuentemente su
documentacidon mediante permiso de trabajo y residencia».

Por ultimo, cimplenos poner en su conocimiento que con esta misma fecha damos
traslado de esta recomendacidn al Delegado del Gobierno para la Extranjeria y la
Inmigracion.

Madrid, 5 de julio de 2001.

Recomendacién dirigida al Delegado del Gobierno en la Comunidad Auténoma de
Canarias.
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Recomendacion 66/2001, de 5 de julio, sobre construccién de nuevos centros
de estancia temporal de inmigrantes en Algeciras y adecuacion de varios ya
existentes. Regularizaciéon de inmigrantes alojados en los CETI de Ceuta, Melilla y
Las Palmas de Gran Canaria.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 316, pag. 339.)

Como V. E. recordarg, los dias 9 y 10 de mayo de 2001 asesores de esta Institucidn
realizaron una visita a esa ciudad para conocer en mayor profundidad la situacién en que se
encontraban tanto los inmigrantes de origen subsahariano llegados a Ceuta desde
Marruecos y alojados en el Centro de Acogida temporal de Inmigrantes (CETI), como los
menores de origen marroqui que deambulan por las calles de Ceuta en aparente situacion
de desamparo.

En lo que se refiere a los inmigrantes acogidos en el CETI, durante la visita realizada se
observd la correccidn de las instalaciones en las que se les da alojamiento, asi como el
adecuado trato dispensado.

No obstante, durante la visita se constaté que los tiempos medios de permanencia en
el centro superaban los seis meses, de donde se desprende que muchas de las personas
alojadas en el centro sobrepasaban con creces ese tiempo de estancia.

Se trataba, en unos casos, de solicitantes de asilo cuyas solicitudes se encontraban en
tramitacion, por lo que no resultaba posible su expulsién ni su documentacién mediante
permiso de trabajo y residencia, pero en otros casos no existian tales peticiones de asilo, y
las razones de su permanencia en el centro eran simplemente la imposibilidad de
procederse a su expulsidn, por no aceptar la adopcidn de tal medida sus correspondientes
paises de origen.

Estas personas han realizado durante su estancia en el centro las actividades
organizadas para su integracién en Espafa, acudiendo a las clases de espafiol y de
informatica que en el centro de imparten. Mediante la realizacion de estas actividades se
seguia el plan del Imserso para los centros de acogida temporal de inmigrantes, tendentes a
favorecer el conocimiento del idioma y las costumbres espafiolas, como paso previo a la
integracidn en Espafia mediante la obtencidn de los correspondientes permisos de trabajo y
residencia, vehiculando las ofertas de trabajo a través de las organizaciones sociales
dedicadas a estos fines.

La realidad actual es que no se estd procediendo a la documentacidon de estas
personas, de modo que el centro de acogida temporal se esta convirtiendo en un centro de
estancia indefinida, en el que muchas personas permanecen realizando actividades para su
integracion en Espafa, viviendo con la incertidumbre de que dichas actividades no sirvan al
fin para el que en principio se realizan, por existir la posibilidad de ser expulsados a sus
paises de origen tras varios meses de estancia.
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El Defensor del Pueblo es consciente de la obligacién de esa Delegacién del Gobierno
de realizar el control de fronteras, adoptando las medidas necesarias para evitar el flujo de
inmigracion ilegal, incluso una medida de caracter disuasorio, como es la falta de
documentacion y traslado a la peninsula de las personas que se alojan en el Centro de
Acogida Temporal. No obstante, entiende esta Institucién que ese organismo no puede
permanecer ajeno a las expectativas personales que se crean en las personas alojadas en el
centro durante meses, en condiciones de incorporarse al mercado laboral espafol, amén de
la contradiccién que supone realizar labores de integracién durante un largo tiempo con
personas que finalmente son expulsadas.

De otro lado, no puede obviarse que estas largas permanencias impiden la entrada en
el centro de personas que consiguen sortear los controles de fronteras y deben
permanecer en las calles de Ceuta a la espera del ingreso, con los consiguiente problemas
de orden publico que esta situacién puede generar.

Por lo anterior, esta Institucion entiende que en estos casos la Administracién debe
valorar los tiempos de permanencia en el centro y las actividades de integracion realizadas
por los residentes en el centro como una circunstancia determinante para Ia
documentacidn de estas personas, de modo que si transcurrido un tiempo prudencial no se
ha procedido a la expulsidn se proceda a su documentacidén y traslado a la peninsula.

Tras el anuncio de un nuevo proceso de regularizacidon para todas aquellas personas
que acrediten estar en Espafia antes del 23 de enero de 2001, el criterio expuesto cobra un
mayor peso. Las personas que se encuentran en el Centro de Estancia Temporal de
Inmigrantes de Ceuta desde antes de esa fecha cumplen con el requisito de estancia para
acogerse a esta regularizacién, siempre que no hayan delinquido, por lo que a juicio de esta
Institucidn no resultaria coherente con las actuales directrices politicas en materia
migratoria la expulsidn de estas personas, resultando exigible retomar para estos casos el
plan inicial de posibilitar su documentacion mediante permiso de trabajo y residencia, a
través de la colaboracién con las organizaciones sociales que puedan canalizar las ofertas
de empleo existentes en los sectores empresariales con necesidad de mano de obra no
cubierta por demandantes de empleo espafioles.

Por todo cuanto antecede, esta Institucion ha valorado la conveniencia de dar
traslado a V. E. de la siguiente recomendacidn, al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Orgdnica 3/1981, de 6 de abril: «Que por esa Delegacién del Gobierno se determine
la no expulsidn de los extranjeros llegados a Ceuta de modo irregular antes del 23 de enero
de 2001y alojados actualmente en el Centro de Estancia Temporal de Inmigrantes, siempre
que no hayan delinquido, posibilitando la realizaciéon de ofertas de trabajo y
consecuentemente su documentacidon mediante permiso de trabajo y residencia».
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Por ultimo, cimplenos poner en su conocimiento que con esta misma fecha damos
traslado de esta recomendacién al Delegado del Gobierno para la Extranjeria y la
Inmigracion.

Madrid, 5 de julio de 2001.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno en la Ciudad Auténoma de Ceuta.
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Recomendacion 67/2001, de 5 de julio, sobre construcciéon de nuevos centros
de estancia temporal de inmigrantes en Algeciras y adecuacion de varios ya
existentes. Regularizaciéon de inmigrantes alojados en los CETI de Ceuta, Melilla y
Las Palmas de Gran Canaria.

(BOCG. Cortes Generales. VIl Legislatura. Serie A. Nim. 316, pag. 339.)

Como V. E. conoce, esta Institucidn ha observado con preocupacion la evolucidén de la
situacion de los inmigrantes subsaharianos llegados irregularmente a Melilla y alojados en el
centro de estancia temporal de inmigrantes de esa ciudad, asunto que ha motivado una
visita de la Adjunta Primera del Defensor del Pueblo y la tramitacion de distintas quejas,
tanto de caracter individual como en relacién con las soluciones que con cardcter general
podrian plantearse para una sistematizacion de las soluciones que pudieran adoptarse.

En lo que se refiere a las instalaciones del Centro de Estancia Temporal de
Inmigrantes, en el curso de la visita realizada se constatd que éste se habia ampliado con
una serie de tiendas de campafia que por su propia concepcidn tenian caracter provisional,
estando prevista su sustitucion por pabellones prefabricados, si bien transcurridos mds de
seis meses esta Institucion no tiene constancia de que se haya procedido a tal sustitucion.

De otro lado, en lo que respecta a los tiempos de estancia, esta Institucion ha tenido
conocimiento de que en muchos casos superan los dos meses inicialmente previstos para la
estancia de las personas alli alojadas, tras los cuales se procede bien a su traslado a la
peninsula, bien a su expulsion.

Este asunto ha sido tratado en el expediente FO000107, actualmente en tramite y
pendiente de respuesta de esa Delegacion del Gobierno, en el cual esta Institucion
recomendd que se valoraran los tiempos de permanencia en el centro como un dato
relevante para la documentacién del afectado, de modo que transcurrido un tiempo
prudencial sin que haya sido posible la expulsién se proceda a su documentacién.

Tras el anuncio de un nuevo proceso de regularizacién para todas aquellas personas
que acrediten estar en Espafia antes del 23 de enero de 2001 el criterio expuesto cobra un
mayor peso. Las personas que se encuentran en los centros de estancia temporal de
inmigrantes de Ceuta, Melilla y Las Palmas de Gran Canaria desde antes de esa fecha
cumplen con el requisito de estancia para acogerse a esta regularizacion, por lo que, a juicio
de esta Institucion no resultaria coherente con las actuales directrices politicas en materia
migratoria la expulsion de estas personas, siempre que no hayan delinquido, resultando
exigible retomar para estos casos el plan inicial de posibilitar su documentacién mediante
permiso de trabajo y residencia a través de la colaboracidn con las organizaciones sociales
que puedan canalizar las ofertas de empleo, existentes en los sectores empresariales con
necesidad de mano de obra no cubierta por demandantes de empleo espafioles.
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Por todo cuanto antecede, esta Instituciéon ha valorado la conveniencia de dar
traslado a V. E. de las siguientes recomendaciones, al amparo de lo dispuesto en el articulo
30.1de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril:

«1.* Que por esa Delegacién del Gobierno se realicen las actuaciones necesarias en el
ambito de sus competencias, para posibilitar la pronta adecuacidn del Centro de Estancia
Temporal de Inmigrantes en Melilla para que cumpla con las condiciones exigibles en orden
a la estancia de estas personas.

2.* Que se determine la no expulsién de los extranjeros llegados a Melilla de modo
irregular antes del 23 de enero de 2001 y alojados actualmente en el Centro de Estancia
Temporal de Inmigrantes, siempre que no hayan delinquido, posibilitando la realizacién de
ofertas de trabajo y consecuentemente su documentacién mediante permiso de trabajo y
residencia».

Madrid, 5 de julio de 2001.

Recomendacién dirigida al Delegado del Gobierno en la Ciudad Auténoma de Melilla.
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Recomendacion 68/2001, de 5 de julio, sobre construcciéon de nuevos centros
de estancia temporal de inmigrantes en Algeciras y adecuacion de varios ya
existentes. Regularizaciéon de inmigrantes alojados en los CETI de Ceuta, Melilla y
Las Palmas de Gran Canaria.

(BOCG. Cortes Generales. VIl Legislatura. Serie A. Nim. 316, pag. 339.)

En los ultimos meses del afio 2000 y los primeros del afio 2001 asesores de esta
Institucidn realizaron visitas a Ceuta, Melilla y Las Palmas de Gran Canaria, para conocer en
mayor profundidad la situacion en la que se encontraban los inmigrantes de origen
subsahariano llegados a esas ciudades de modo irregular y alojados en los centros de
acogida temporal de inmigrantes (CETI) existentes en cada una de ellas.

En lo que se refiere a los centros de estancia temporal de inmigrantes de Ceuta y
Melilla, durante las correspondientes visitas se observé la correccidn de las instalaciones del
centro existente en Ceuta, asi como el adecuado trato dispensado. No obstante, no resulta
posible realizar la misma apreciacién en relacién con los centros de estancia temporal de
inmigrantes de Melilla y Las Palmas de Gran Canaria.

El primero de dichos centros ha sido ampliado con una serie de tiendas de campafia
que por su propia concepcidn tienen caracter provisional, estando prevista su sustitucion
por barracones prefabricados, si bien transcurridos mds de seis meses desde que se realizé
la visita no se ha procedido a tal sustitucion.

El centro de estancia temporal de Las Palmas de Gran Canaria es una nave industrial
acondicionada para dar alojamiento provisional a los inmigrantes en ella acogidos, hasta la
construccion de un centro especifico para ello. No obstante, al parecer no hay previsiones
para la construccidén de un nuevo centro, y el existente carece de las condiciones minimas
de espacio para el desarrollo de las actividades que en él deben realizarse. En este sentido,
se ha de sefialar que en el momento de la visita la saturacién del centro era total, viéndose
obligadas las personas que en él residian a dormir en unas brigadas con una capacidad de
aproximadamente cincuenta personas, en literas sin espacio entre ellas.

Por ello, esta Institucién considera necesario realizar la sustitucién de las tiendas de
campafa del centro de estancia temporal de Melilla por unas instalaciones adecuadas, e
ineludible la creacidn de un Centro de Estancia Temporal para Inmigrantes en Las Palmas de
Gran Canaria.

Por ultimo, se ha de sefialar que se realiz6 también una visita a Algeciras, a fin de
constatar cual era la situacion de las instalaciones que alojaban a las personas que llegaban
a las costas de Cadiz tras cruzar el Estrecho de Gibraltar, constatdandose la necesidad de
crear en dicho lugar un centro de las mismas caracteristicas que los existentes en las tres
ciudades antes mencionadas.
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Ademds de la visita de las instalaciones de los centros, uno de los aspectos que mas
preocupaban a la Institucién y sobre el que se solicitd informacion fue el de los tiempos
medios de permanencia en los centros.

Durante la visita realizada al centro de Melilla se informd de que los tiempos medios
de permanencia eran de aproximadamente dos meses, transcurridos los cuales los internos
eran puestos en libertad y trasladados a la peninsula.

La situacion era muy diferente en los centros de estancia de Ceuta y Las Palmas de
Gran Canaria. En ambos centros, los tiempos medios de estancia en el momento de la visita
superaban los seis meses, de donde se desprende que muchas de las personas alojadas en
dichos centros sobrepasaban con creces ese tiempo de estancia.

Se trataba, en unos casos (los menos) de solicitantes de asilo cuyas solicitudes se
encontraban en tramitacién, por lo que no resultaba posible su expulsién ni su
documentacién mediante permiso de trabajo y residencia, pero en otros casos no existian
tales peticiones de asilo, y las razones de su permanencia en el centro eran simplemente Ia
imposibilidad de procederse a su expulsion, por no aceptar la adopcién de tal medida sus
correspondientes paises de origen.

Estas personas han realizado durante su estancia en los centros las actividades
organizadas para su integraciéon en Espafia, acudiendo a las clases de espafiol y otras de
formacién que en los centros se imparten. Mediante la realizacidon de estas actividades se
seguia el plan del Imserso para los centros de acogida temporal de inmigrantes, tendentes a
favorecer el conocimiento del idioma y las costumbres espafiolas, como paso previo a la
integracidn en Espafia mediante la obtencidn de los correspondientes permisos de trabajo y
residencia, vehiculando las ofertas de trabajo a través de las organizaciones sociales
dedicadas a estos fines.

La realidad actual es que no se estd procediendo a la documentacidn de estas
personas, de modo que estos centros de acogida temporal se estdn convirtiendo en centros
de estancia indefinida, en los que muchas personas permanecen realizando actividades
para su integracién en Espafia, viviendo con la incertidumbre de que dichas actividades no
sirvan al fin para el que en principio se realizan, por existir la posibilidad de ser expulsados a
sus paises de origen tras varios meses de estancia.

El Defensor del Pueblo es consciente de la obligacién de esa Delegacién del Gobierno
de realizar el control de fronteras, adoptando las medidas necesarias para evitar el flujo de
inmigracion ilegal, incluso una medida de caracter disuasorio, como es la falta de
documentacion y traslado a la peninsula de las personas que se alojan en los centros de
acogida temporal de inmigrantes. No obstante, entiende esta Institucion que esa
Delegacion no puede permanecer ajena a las expectativas personales que se crean en las
personas alojadas en el centro durante meses, en condiciones de incorporarse al mercado
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laboral espafiol, amén de la contradiccion que supone realizar labores de integracion
durante un largo tiempo con personas que finalmente son expulsadas.

De otro lado, no puede obviarse que estas largas permanencias impiden la entrada en
el centro de personas que consiguen sortear los controles de fronteras y deben
permanecer en las calles a la espera del ingreso, con los consiguientes problemas de orden
publico que esta situacidon puede generar.

Por lo anterior, esta Institucion entiende que en estos casos la Administracién debe
valorar los tiempos de permanencia en el centro y las actividades de integracion realizadas
por los residentes en él, como una circunstancia determinante para la documentacion de
estas personas, de modo que si transcurrido un tiempo prudencial no se ha procedido a la
expulsién se proceda a su documentacidén y traslado a la peninsula.

Tras el anuncio de un nuevo proceso de regularizacidon para todas aquellas personas
que acrediten estar en Espafia antes del 23 de enero de 2001, el criterio expuesto cobra un
mayor peso. Las personas que se encuentran en los centros de estancia temporal de
inmigrantes de Ceuta, Melilla y Las Palmas de Gran Canaria desde antes de esa fecha
cumplen con el requisito, no resultaria coherente con las actuales directrices politicas en
materia migratoria la expulsion de estas personas, siempre que no hayan delinquido,
resultando exigible retomar para estos casos el plan inicial de posibilitar su documentacion,
mediante permiso de trabajo y residencia a través de la colaboracién con las organizaciones
sociales que puedan canalizar las ofertas de empleo existentes en los sectores
empresariales con necesidad de mano de obra no cubierta por demandantes de empleo
espafioles.

Por todo cuanto antecede, esta Institucion ha valorado la conveniencia de dar
traslado a V. E. de las siguientes recomendaciones, al amparo de lo dispuesto en el articulo
30.1de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril:

«1. Que por esa Delegacidn del Gobierno se realicen las actuaciones necesarias en el
ambito de sus competencias para posibilitar la pronta adecuacién de los centros de estancia
temporal de inmigrantes en Melilla y Las Palmas de Gran Canaria para que cumplan con las
condiciones exigibles en orden a la estancia de estas personas, asi como para la creacién de
un nuevo centro en Algeciras.

2.* Que se determine la no expulsién de los extranjeros llegados a Ceuta, Melilla y Las
Palmas de Gran Canaria de modo irregular antes del 23 de enero de 2001 y alojadas
actualmente en los correspondientes centros de estancia temporal de inmigrantes, siempre
que no hayan delinquido, posibilitando la realizaciéon de ofertas de trabajo y
consecuentemente su documentacion mediante permiso de trabajo y residencia».

Madrid, 5 de julio de 2001.

o o e

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracién.
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Recomendacién 17/2002, de 1 de marzo, sobre habilitacion urgente de un
nuevo centro de internamiento de inmigrantes para la isla de Fuerteventura y
mejora inmediata de las condiciones del que funciona como tal.

(BOCG. Cortes Generales. VIl Legislatura. Serie A. NUm. 442, pag. 386.)

Como V. E. conoce, esta Institucién viene mostrando en los informes que anualmente
eleva a las Cortes Generales su preocupacidn por la situacién en que se encuentran los
inmigrantes que pretenden entrar irregularmente en nuestro territorio desde las costas
espafiolas, fundamentalmente de Andalucia y Canarias.

En los dltimos afios se viene experimentando un fendmeno por el cual la llegada de
estos inmigrantes se ha desplazado a estas islas, debido probablemente, entre otros
factores, al incremento de las medidas de control en el Estrecho de Gibraltar.

El elevado nimero de personas llegadas a la isla de Fuerteventura obligd a la
Administracion ya en el afio 1999 a habilitar un recinto en el que dar alojamiento y
manutencién a estas personas, en tanto se resolvia sobre su situaciéon administrativa. Este
recinto, que es una antigua terminal del aeropuerto para recogidas de maletas en desuso,
comenzd a ser utilizado para esta nueva funcién con cardcter provisional, pero es lo cierto
que transcurridos tres afios desde entonces, no se ha habilitado otro lugar mas adecuado
para la estancia de estos inmigrantes.

El Defensor del Pueblo ha visitado este recinto en distintas ocasiones, y ha reflejado
en los informes anuales correspondientes las graves deficiencias observadas durante las
visitas y la absoluta inadecuacion de estas instalaciones para el albergue de inmigrantes. Asi
se puso de manifiesto en los informes anuales de los afios 1999 y 2000.

Ante las alarmantes noticias, ampliamente divulgadas en los medios de comunicacién
de la insostenible situaciéon en la que se encontraban estas instalaciones, el dia 26 de
febrero de 2002 dofia Maria Luisa Cava de Llano, Adjunta Primera del Defensor del Pueblo,
se desplazé a la isla de Fuerteventura para comprobar personalmente las condiciones del
recinto en el que se alberga a los inmigrantes.

En el curso de la visita se examinaron las instalaciones y se mantuvieron distintas
reuniones con el Director Insular de la Administraciéon General en Fuerteventura, el
Comisario de Policia de la isla, los coordinadores de CEAR y de Cruz Roja y, telefénicamente
se contactd con el Decano del Colegio de Abogados de Las Palmas. Asimismo, la Adjunta del
Defensor del Pueblo mantuvo personalmente conversaciones con todos los inmigrantes
alojados en este recinto que lo desearon, a fin de tener un conocimiento exhaustivo de la
situacion.
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Tras la realizacidn de esta visita se ha elaborado un acta, cuya copia se acompafia
para su mejor conocimiento, en la que queda reflejada la grave situacidon en que se
encuentran los inmigrantes alojados en este recinto.

En lo que se refiere a la estructura del recinto, esta Institucién no considera necesario
extenderse, ya que se trata de una informacién ya conocida por ese Ministerio. No
obstante, se ha de sefialar que las instalaciones resultan absolutamente insuficientes para
albergar al alto nimero de personas que alli se alojan (205 en el momento de la visita), sin
ventilacién ni espacios abiertos, practicamente ocupadas en su totalidad por literas y
colchones en un lamentable estado de conservacidn.

Durante la visita se puso un especial énfasis en la constatacién de los servicios de los
que disponen estas personas, fundamentalmente juridicos y sanitarios, con la finalidad de
constatar el grado de cumplimiento de las garantias exigidas en la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, en su reglamento de desarrollo, y en la Orden Ministerial de 22 de febrero de

1999.

En lo que se refiere a los aspectos juridicos, preocupa a esta Institucién la existencia
de una deficiente asistencia letrada de oficio, que al parecer se realiza en muchos casos de
forma global y no individualizada, y que existe sélo en el momento de la incoacién de los
expedientes, bien de devolucidn, bien de expulsidn, sin que se informe a los interesados de
sus derechos y de la posibilidad de solicitar asilo en algunos casos en los que existen
motivos para ello.

En lo que respecta a la asistencia sanitaria, ésta es prestada por un solo médico
dependiente de la Policia que presta servicios en Lanzarote y Fuerteventura, que
Unicamente se desplaza al centro cada 15 ¢ 20 dias, pese a que las condiciones de llegada de
estas personas y las insalubres condiciones de vida durante su permanencia en el centro
exigirfan una especial atencion.

En este sentido, Cruz Roja sefiald a esta Institucidn la insuficiencia de medios para
poder atender las necesidades médicas y asistenciales que estos inmigrantes requieren.

Dada la gravedad de la situacion resulta ocioso extenderse sobre cada una de las
condiciones que el centro deberia tener, tanto estructural como organizativamente. Esta
Institucién considera que las deficiencias observadas quedan suficientemente reflejadas en
el acta que se acompafia, y que de ello se desprende que el centro en el que se aloja a los
inmigrantes en Fuerteventura no sélo incumple la normativa que para estos centros exige
la legislacion vigente, sino que carece de los requisitos minimos exigibles para la estancia de
estas personas en condiciones aceptables.

Por todo ello esta Instituciéon ha valorado la necesidad de dirigir a V. E. las siguientes
recomendaciones, al amparo de lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril:

332



“Recomendaciones del Defensor del Pueblo: CIE”

1.° Que se proceda a habilitar un recinto adecuado para albergar dignamente a las
personas inmigrantes llegadas de forma irregular a la isla de Fuerteventura, removiéndose
los obstaculos que puedan dificultar la apertura de otro centro.

2.° Que, en tanto se habilita este otro centro, se subsanen con la méxima urgencia los
dos aspectos sefialados (asistencia juridica y sanitaria), a fin de que se garantice la
prestacién de estos servicios en la forma prevista en la Ley.

Por ultimo cimplenos poner en conocimiento de V. E. que con esta misma fecha se
procede a iniciar la correspondiente investigacion de oficio, ante el Decano del Colegio de
Abogados de Las Palmas, en lo que se refiere a la asistencia juridica gratuita que se presta a
estos inmigrantes.

Madrid, 1 de marzo de 2002.

Recomendacion dirigida al Ministro del Interior.

333



Anexo |

Recomendaciéon 29/2002, de 26 de marzo, sobre subsanaciéon de las
deficiencias apreciadas en los centros de internamiento de extranjeros (CIE).

(BOCG. Cortes Generales. VIl Legislatura. Serie A. NUm. 442, pag. 386.)

Como V. E. sin duda conoce, el Defensor del Pueblo ha venido reflejando en sus
sucesivos informes anuales elevados a las Cortes Generales, su preocupacién por los
centros de internamiento de extranjeros, reclamando en todos ellos la adecuacién de sus
instalaciones y la regulacién de sus normas internas de funcionamiento.

Fruto de la insistencia de esta Institucidn, fue la aprobacién de la Orden Ministerial de
22 de febrero de 1999, sobre normas de funcionamiento y régimen interior de los centros
de internamiento de extranjeros, hasta ese momento carentes de una normativa especifica
que desarrollara las previsiones legales.

La citada Orden establecia en su disposicidn transitoria Unica la adecuacién de los
distintos centros de internamiento de extranjeros a los requisitos de organizacion, régimen
interno y demas disposiciones previstas en dicha norma, en el plazo de dos afios a contar
desde su entrada en vigor, teniendo para ello en cuenta las previsiones presupuestarias.

Asimismo, el Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el
reglamento de ejecucidn de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, reformada por la Ley
Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre, regula de modo especifico en sus articulos 127 a 132 las
condiciones del ingreso, régimen interno de los centros y asistencia sanitaria y social,
disponiendo que el Ministerio del Interior dictara las normas que se consideren, en su caso,
necesarias, para regular el funcionamiento interno de dichos centros, en desarrollo de lo
dispuesto en ese reglamento.

De igual modo, resulta preciso subrayar que el articulo 127 del citado Real Decreto,
establece en su apartado 7 que «las personas ingresadas en centros de internamiento de
caracter no penitenciario gozaran durante el mismo de los derechos no afectados por la
medida judicial de internamiento», lo que supone que dicha medida debe realizarse de la
forma menos aflictiva para los extranjeros objeto de internamiento.

A la vista de lo anterior, esta Institucidon ha venido visitando los distintos centros de
internamiento de Madrid, Barcelona, Murcia, Valencia, Las Palmas de Gran Canaria y
Malaga, asi como la antigua terminal del Aeropuerto de Fuerteventura que, en la practica,
funciona como centro de internamiento, desde finales del ano 2000 hasta febrero del ano
2002, inclusive, al objeto de comprobar las actuaciones realizadas por la Administracion
para el debido cumplimiento de la vigente normativa en relacién con los internamientos de
extranjeros.
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En el curso de estas visitas, se ha podido constatar la existencia de importantes
deficiencias que afectan tanto a la infraestructura y dotacién de los centros, como a sus
normas de funcionamiento y régimen interior, lo que ha motivado que esta Institucion
considere necesario dar traslado a V. E. de las consideraciones que a continuacion se
detallan, a fin de que se adopten las medidas necesarias para su urgente subsanacién:

1. Centro de Internamiento de Extranjeros de Tacona, en Madrid.

Este centro no redne en modo alguno las condiciones para la estancia de extranjeros.
Su ubicacidn, en los sétanos de unas dependencias policiales, sin luz natural ni ventilacién,
con techos excesivamente bajos en algunos tramos, celdas inapropiadas y ausencia total de
lugares idéneos para el esparcimiento, impide que pueda albergar dignamente a los
internos.

En el curso de la visita realizada a principios del afio 2002, pudo constatarse que por
lo que se refiere a las celdas en las que se aloja a los extranjeros, tanto su mantenimiento
como el estado de las mismas resulta muy precario. Algunas de las literas no tienen mantas
y muchos colchones de espuma se encuentran rotos, contando ademds con unos lavabos
con espejos deteriorados, sin taquillas para la ropa de los internos, que en ocasiones
cuelgan sus pertenencias con un cordel con el que unen las literas.

Las instalaciones destinadas a la higiene de los extranjeros son notoriamente
deficientes: 6 duchas y 2 inodoros para los hombres, asi como 4 duchas y 4 inodoros con 2
lavabos para mujeres, lo que claramente resulta escaso respecto al total de 150 extranjeros
que tedricamente pueden llegar a encontrarse internos. Las duchas carecen de cortinas o
puertas que preserven la intimidad, ni de espejo o cualquier otro elemento de aseo, no
siendo bueno el estado general de su limpieza.

Tan solo se dispensa a los internos jabdn o gel a granel, pero no se les facilita champu
para el cabello, ni cepillo o pasta de dientes, utensilios que tienen que comprar en el
exterior, si tienen recursos econdmicos, o bien obtenerlos por medio del favor de algin
familiar o amigo.

La limpieza general del centro estd contratada por un servicio externo, acudiendo
diariamente tres trabajadoras a desempenfar dichas labores. Pese a ello, no se observa una
esmerada limpieza de los espacios comunes, ni de las celdas, duchas y aseos.

La sala de estar, Unico lugar de recreo de los internos, tiene un mobiliario de bancos
corridos y mesas, carente de suficiente luz natural y de espacio, sin apenas elementos de
ocio, tan solo unos pocos juegos de damas y television.

El patio de este centro de internamiento consiste en un recinto cuadrado de
medianas dimensiones, al que tienen acceso los internos exclusivamente unas horas por la
mafiana y media por la tarde, resultando un lugar inapropiado para el fin que se pretende y
notoriamente escaso el tiempo destinado a dichas salidas.
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Este patio se encuentra cubierto de una techumbre de plastico que, segun la
informacidén obtenida, es excesivamente caluroso en verano, por lo que apenas es utilizado
en esas fechas, ni presta suficiente cobijo para el frio y la lluvia del invierno. Asimismo, se
informd a esta Institucién de la imposibilidad de su ampliacién, al no haber espacio fisico
para ello.

Por lo que se refiere a la asistencia sanitaria, como V. E. conoce el articulo 131.1 del
Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, exige la existencia en cada centro de un servicio
sanitario con disponibilidad de personal, instrumental y equipamiento necesario para la
atencidn permanente y de urgencia de los internos.

No obstante lo anterior, en el centro de internamiento al que se viene haciendo
menciodn, el servicio médico lo presta el mismo facultativo que atiende a los funcionarios de
policia, en horario de mafiana, sin que se cuente con ningun otro personal sanitario. De
igual modo, existe una completa carencia de instrumental y medicamentos adecuados, tan
solo medicinas basicas, por lo que las revisiones que se realizan son muy precarias y el
servicio dispensado minimo, desvidandose a los internos al centro hospitalario Gregorio
Marafién, siempre que se observa cualquier dolencia que precise tratamiento.

En el curso de la visita de la Institucidn, el facultativo que en aquel momento atendia
a los extranjeros se quejé de la absoluta falta de medios, el elevado nimero de internos que
debia visitar, el frio existente en la consulta y las infimas condiciones para realizar los
correspondientes reconocimientos.

De igual modo, el Reglamento de Extranjeria dispone que los extranjeros, en el
momento del ingreso, seran sometidos a un examen médico por el servicio sanitario del
centro, si bien, debido a la insuficiencia de medios materiales y personales con los que se
cuenta, tan solo se practica una exploracion basica al extranjero, sin que se realice ningin
reconocimiento a fondo. Tampoco existe tratamiento alguno en los casos de enfermedades
psiquidtricas ni toxicomanias, que son derivadas al hospital.

Respecto del servicio de asistencia social, de obligada existencia conforme a las
previsiones de la Orden Ministerial de 22 de febrero de 1999 y del Real Decreto 864/2001, de
20 de julio, es preciso subrayar que en este centro de Madrid no desempefa tales labores
ninguna trabajadora social, sin que exista tampoco previsién para su contratacion.

Es el propio director del centro el que atiende a los extranjeros por las tardes, previa
peticién de hora, y cursa las instancias y peticiones de los mismos con el exterior,
encargandose igualmente de las compras de los articulos que éstos necesitan.

En la mayoria de las ocasiones, los extranjeros objeto de internamiento desean
obtener un adecuado asesoramiento sobre su situacidn juridica, asistencia que nadie les
presta al no colaborar tampoco con dicho centro ninguna asociacién ni personas
voluntarias, segun se nos inform¢ por el director del centro.
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Este establecimiento tiene contratada una cocinera fija que elabora los menus
semanalmente, habiendo optado por suprimir la carne de cerdo en todas la dietas para
respetar las creencias religiosas de los ciudadanos arabes, lo que repercute de modo
negativo en los demas internos.

Por lo que se refiere a las actividades recreativas, aparte del poco tiempo previsto
para las salidas al patio, que por sus extremas condiciones climatoldgicas no propicia su
utilizacion, tampoco existe ninguna otra actividad para los internos. Los juegos de mesa son
minimos y sélo cuentan con el aparato de televisidon como Unico recreo, la pequefa
biblioteca instalada en el centro casi nunca se utiliza, ni se informa por escrito a los internos
de su existencia o posibilidades de su uso.

Las visitas estan reducidas a 10 minutos por interno, debido al elevado nimero de
peticiones; tiempo éste claramente insuficiente para llevar a cabo tales entrevistas. Existen
sélo dos salas para locutorio, que permanecen con la puerta abierta en el curso de los
encuentros.

Otro aspecto que resulta preciso resaltar es el referente a la dotacién de funcionarios
adscritos a dicho centro, cuatro o cinco funcionarios por turno con cinco turnos diarios.
Segun la informacién obtenida, es necesario un refuerzo de personal debido a la
conflictividad que en ocasiones genera la existencia de grupos de extranjeros de una misma
nacionalidad, unido a la obsolescencia de las cdmaras de televisién con las que se vigila a los
internos.

Igualmente es preciso hacer mencidn a las normas de régimen interior, que a juicio de
esta Institucidn resultan poco flexibles, ya que tan solo se permite a los internos unos
escasos momentos de patio, por lo que raramente ven la luz del dia durante su
internamiento, asi como tiempo de permanencia en las celdas, que tampoco resultan
adecuadas para el descanso ni la lectura. La mayoria del dia lo pasan por tanto en la sala de
ocio, lo que supone la masificacién de un espacio que tampoco tiene luz, ni ventilacion.

Por dltimo, esta Institucién ha tenido conocimiento de la existencia de un proyecto
de rehabilitacion del hospital penitenciario de Carabanchel para el completo traslado de
este centro, si bien no se tiene constancia de la situacidn en que pudiera encontrarse dicho
plan.

2. Centro de Internamiento de Extranjeros de La Verneda, en Barcelona

También este centro se encuentra ubicado en la planta sétano de un edificio policial
del centro de la ciudad, motivo por el cual carece de iluminacién y ventilacién suficiente
para una estancia idénea de los extranjeros.

Las celdas se encuentran amuebladas con un mobiliario obsoleto, con literas
metalicas, sin taquillas para la ropa, resultando igualmente insuficiente los bafios y duchas
del edificio para la totalidad de internos alli ingresados.
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Los internos del centro expresaron su descontento por la falta de tiempo que se les
concede para realizar su higiene personal, consistente en una hora después de la siesta,
resultando ello insuficiente al existir solamente 4 duchas para los 33 internos en aquel
momento ingresados. En el curso de la visita se pudo comprobar la efectiva insuficiencia de
duchas, asi como el dudoso estado de limpieza de la ropa de cama y toallas.

La sala de estar es de dimensiones aceptables, pero carece de suficiente luz natural.
Cuenta exclusivamente con una television, sin que exista ningun otro utensilio de recreo
que pueda ser utilizado por los hombres y mujeres que acuden a la misma.

Hace unos afios se habilitéd un patio destinado a la salida diaria de los internos. Sin
perjuicio de reconocer la mejora que ello ha supuesto, hay que sefialar que el mismo es
notoriamente precario, de minimas dimensiones, lo que impide el normal paseo, asi como la
realizacién de cualquier otro ejercicio de gimnasia. Se encuentra medio cubierto por unas
planchas metdlicas, que supuestamente preservan la intimidad de los internos respecto de
los vecinos préximos al edificio, si bien ello produce un efecto de encarcelamiento.

A su ingreso en el centro se informa a los internos de sus derechos y deberes. No
obstante el boletin informativo que se les facilita estd exclusivamente redactado en
castellano, por lo que no puede ser comprendido por aquellos extranjeros que desconocen
la lengua. De igual modo, se les obliga a depositar sus enseres y ropas personales en unas
taquillas, dejandoles que conserven sdlo la ropa imprescindible para su estancia en el
centro, justificando los funcionarios tal exigencia por motivos de seguridad para evitar
posibles robos. A juicio de esta Institucidn, tal exigencia no resulta proporcionada en
relacién con el motivo alegado para su adopcidn.

Por lo que se refiere a la asistencia sanitaria, ésta es dispensada diariamente por el
mismo facultativo que atiende a los funcionarios de policia. Los extranjeros internos en el
momento de la visita pusieron de manifiesto su malestar generalizado por la atencién
médica que se les prestaba, fundando la mayor parte de sus quejas en la falta de tiempo
empleado en las consultas médicas que solicitaban, asi como que siempre se les prescribia
el mismo medicamento para muy distintas dolencias.

Segun la informacidn recabada, la asistencia social se ha venido cubriendo de modo
esporadico con contratos laborales, sin que en el mes de noviembre del afio 2000, fecha en
que fue visitado el centro de La Verneda, existiese ningun trabajador que realizara estas
labores, ni hubiese alguna prevision respecto de su eventual cobertura. Como resultado los
internos se encontraban por completo desasistidos, al no existir tampoco ninguna
asociacion o voluntario que colaborase con el establecimiento.

Por lo que respecta a la alimentacién, también plantearon los internos una queja
formal respecto de la baja calidad de la comida, asi como de la reiteracion de los menus que
se les dispensaban.
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En relacién a los mends, se participd a esta Institucidon que con el fin de adecuarlos a
las creencias religiosas se realizaba un solo menu en el que se excluia la carne de cerdo,
pese a que en el momento de la visita no se encontraba internado ningin ciudadano de
origen arabe. De la copia de los menus obtenida se constaté que la comida mds frecuente
era el pescado, que se repetia de modo poco adecuado para la alimentacidn de los jévenes
en aquel momento ingresados.

El horario de actividades se encontraba reflejado por escrito, también exclusivamente
en castellano, mostrando los internos su total discrepancia con la obligatoriedad de volver a
sus celdas tras la comida para realizar la siesta, cerrandoseles con llave en sus habitaciones.

Igualmente los internos manifestaron que durante su estancia en la zona de recreo
permanece cerrado el acceso a celdas y aseos, siendo necesario llamar al funcionario para
acudir al aseo.

De los datos facilitados por los internos, se comprobd que no existia en aquella fecha
ningin mecanismo previsto para cursar peticiones o instancias al exterior, siendo los
propios funcionarios encargados de su custodia los que enviaban por correo tales
peticiones, sin dejar constancia alguna de su gestion, lo que despertaba una légica
desconfianza y malestar entre los extranjeros.

Resulta preciso hacer especial mencién al elevado ndmero de reclamaciones
formuladas por los internos a los asesores de esta Institucidn, en relacién con el
funcionamiento general del centro, tanto en lo relativo a los aspectos alimenticios, como
higiénicos, médicos, asistenciales, [idicos y en especial en lo referente a la rigidez de las
normas de régimen interno, cuya estricta obligatoriedad desencadenaba en el momento de
la visita una alarmante situacion de tensidn.

Por ultimo, y no por ello menos trascendente, es necesario sefialar que durante la
visita realizada se constatd que la direccién del centro no designaba a los internos por sus
nombres, sino por un nimero que previamente les habia asignado.

Esta practica es absolutamente contraria a la dignidad humana, e incluso se
encuentra expresamente contemplada en el articulo 3 de la Ley Organica 1/79, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria, a cuyo tenor «el interno tiene derecho a ser designado
por su propio nombre».

3. Centro de Internamiento de Extranjeros de Murcia

Ubicado en la planta baja de un edificio que alberga otras dependencias policiales,
tampoco este centro de internamiento retne las condiciones minimas para que la privacién
de libertad se realice del modo menos aflictivo posible para los internos.

Las celdas de los extranjeros, sin taquillas para la ropa y con una encimera metalica
con un lavabo y espejo, se encuentran en un deficiente estado de conservacion, pese a
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estar provistas de un sistema de aire acondicionado, obligado por las condiciones
climatoldgicas de esa localidad.

Al igual que en los otros centros ya mencionados, los internos disponen
exclusivamente de la sala de estar como espacio recreativo, con escasos juegos de mesas
facilitados por organizaciones no gubernamentales. En esta sala existe un teléfono publico
desde el que se pueden efectuar llamadas, pero no recibirlas para impedir que se realicen
llamadas a cobro revertido. A juicio de esta Institucion, deberian estudiarse las posibilidades
técnicas para que, aun impidiendo las llamadas a cobro revertido, no se limite a los internos
sus contactos con el exterior.

Se permite la utilizacién del patio sélo durante una hora por la mafiana en el horario
de limpieza de las celdas. La razén aducida para un régimen tan estricto es la escasez de
funcionarios que vigilan el patio, ya que la escasa altura de los muros hace facil la huida, sin
que la propia estru