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PROTOCOLOS DE ACTUACION LETRADA

Se publican los protocolos de actuacion letrada en distintos ambitos profesionales que,
como podran comprobar, son de una extraordinaria utilidad para el trabajo diario de todos los
abogados.

Ya la abogacia habia contado con otros protocolos que también cubrieron un papel practico
esencial y han sido un gran apoyo al trabajo de los abogados. Sin embargo, los continuos cambios
legislativos experimentados en los Ultimos afios, hacian necesario la elaboraciéon de unos nuevos
protocolos. Para ello, un grupo de abogados y abogadas, han realizado con gran esfuerzo y
dedicacidn el trabajo que ahora se presenta.

Los abogados que forma parte de la Subcomisidn de Extranjeria y Proteccion Internacional
del Consejo General de la Abogacia Espafiola, los que integran los grupos y las comisiones de
extranjeria de los distintos Colegios, y todos los que se dedican en su trabajo a la defensa en este
ambito de la extranjeria y proteccidn internacional, se caracterizan por su entrega y compromiso
diario en la defensa de las personas mas necesitadas de proteccion, y por su constante compromiso
con la defensa de los Derechos Humanos. Por eso son un orgullo y un ejemplo para toda la abogacia
espaiiola.

Este trabajo realizado por parte de estos abogados y abogadas, serd de gran utilidad para
todos. A ellos nuestro agradecimiento.’

Blas Jesus Imbroda Ortiz
Presidente de la Subcomision de Extranjeria y Proteccion Internacional del Consejo General
de la Abogacia Espaiiola.

: Han intervenido en la redaccion: D2. Sandra Ballester, D. Marcelo Belgrano, D2. Angeles Blanco, D2. Teresa Diaz,
D2, Angelina Ferrandiz, D2. Celia Garzdn, D. Hipdlito V. Granero, D2. Rebeca Lino, D. Modesto Martinez, D. Vladimir
E. Nuiez, D2. Sonia Ortufio, D. Carlos Rolin, D2. Pilar Serrano, D. Francisco Solans y D. Antonio Zapata.
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PROTOCOLOS DE ACTUACION LETRADA

1. PROTOCOLOS EN MATERIA ADMINISTRATIVA.
1.1 DENEGACIONES DE ENTRADA:
1.1.1 PUESTOS FRONTERIZOS HABILITADOS
1.1.2 ENTRADAS MASIVAS.
1.2.2.1 TERRESTRES
1.2.2.2 MARITIMAS
1.1.3 DEVOLUCIONES
1.2 PROCEDIMIENTO PREFERENTE
1.3 PROCEDIMIENTO SANCIONADOR ORDINARIO.

1.4 MEDIDA CAUTELAR DE INTERNAMIENTO: ASISTENCIA LETRADA AL EXTRANJERO
DESDE LA DETENCION HASTA EL INTERNAMIENTO EN C.I.E.

1.5 LA ASISTENCIA EN LOS CENTROS DE INTERNAMIENTO.
1.6. EXPULSION EXPRES (72 Horas).
1.7. EL ARTICULO 57.2 LOEX.
1.8 CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.
2. PROTOCOLOS EN MATERIA PENAL.
2.1 JUICIOS RAPIDOS.
2.2 IDENTIFICACION DEL EXTRANJERO EN LA CALLE Y HABEAS CORPUS.
2.3 DEFENSA ENTRE INCOACION Y VISTA.

2.4 ARTICULO 89 Y 108 CP. EXTRANJEROS CONDENADOS A PENAS DE PRISION.
EXPULSION JUDICIAL.

2.5 ARTICULOS 318. Bis y 177.bis CP EN RELACION CON EL ARTICULO 59 LOEX.
3. EXTRANJEROS EN PRISION

4. MENORES NO ACOMPANADOS
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1. PROTOCOLOS EN MATERIA ADMINISTRATIVA.
1.1 DENEGACION DE ENTRADAS Y DEVOLUCIONES

1.1.1 DENEGACIONES DE ENTRADA EN PUESTOS FRONTERIZOS.

La entrada al territorio espafiol por un ciudadano extranjero esta condicionada al
cumplimiento de los requisitos del articulo 25 de la LOEX, su incumplimiento conlleva la
denegacion de entrada pretendida de conformidad con el articulo 26.2 LOEX, en relacién con

el articulo 15 del RD 557/2011, de 20 de abril.

Independientemente de que el presente protocolo se haya redactado teniendo presente la
actuacién letrada en Madrid, la actuacion letrada expuesta es la misma que ha de seguirse en

cualquier asistencia en puesto fronterizo habilitado.

1- ELTURNO DE ASISTENCIA DE BARAJAS.-

El Turno de Extranjeria es especifico dentro de la materia contencioso-administrativa y el
acceso al mismo exige, ademas de los requisitos generales minimos para el acceso a turno de
oficio (curso de practica juridica y 3 aflos de antigliedad en el ejercicio de la profesion), el

cumplimiento de los siguientes:

- Cinco afios de antigliedad en el ejercicio de la profesion

- Curso especifico en materia de extranjeria (30 horas)

El Turno de Extranjeria esta organizado con un servicio de guardia de 24 horas (22 h. a 22 h.
del dia siguiente) durante las cuales los Letrados que cada dia prestan el mismo (19 de lunes a
viernes, y 16 los fines de semana) han de estar localizables y disponibles para acudir a prestar

la asistencia donde fueren requeridos.

El Colegio asigna a cada Letrado las asistencias a realizar facilitando por lo general nombre y
apellidos de la persona que ha de atender y lugar donde debe prestarse la asistencia. Una vez
finalizada cada asistencia el Letrado debe informar de ello al servicio colegial, quedando

disponible para nuevas asignaciones.

A cada Abogado que se encuentra de guardia se le asignan un maximo de seis asistencias.
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2- ASISTENCIAS EN F )_SALIDA

En este supuesto las asistencias se prestan en la comisaria del aeropuerto de Madrid-Barajas,

tanto en la terminal 1, como en la terminal 4.

El Letrado es avisado por el servicio colegial debiendo personarse a la hora indicada y realizar

un maximo de 6 asistencias.
En el momento previo de su asistencia el Letrado conocerd los datos y nombres de las
personas a asistir para asi poder ejercer el derecho de entrevistarse con ellos en forma previa

a la entrevista/declaracion policial

3- ACTUACION DEL LETRADO.-

1.- Entrevistarse con el pasajero antes de la toma de manifestaciones por el
funcionario policial, e informarle de los motivos por los que no se le ha permitido ain su
entrada en territorio espafol, de los hechos y causas legales.

2.- Tomar vista e instruirse del expediente iniciado.

3.- Estar presente y asistir al ciudadano en la entrevista que se realice por funcionario
policial, participando activamente en la misma.

4.- Recabar copia de la resolucidén que se dicte e informar al interesado de modo
comprensible de los términos de la misma y de los recursos que cabe interponer frente a
aquella.

5.- Informar sobre el derecho de asistencia juridica gratuita y facilitarle los impresos
correspondientes. De interesarlo el extranjero, ayudarle en su cumplimentacidn, asi como
indicarle que ha de acreditar, si fuere requerido para ello, sus circunstancias econdmicas.

6.- Para el supuesto de que el extranjero solicite el derecho a la asistencia juridica
gratuita, para la interposicidn de recursos, el Letrado deberd solicitar de aquél el preceptivo
apoderamiento que el ciudadano efectuard de manera fehaciente a favor del profesional a
presencia policial, cumplimentando a tal efecto el documento correspondiente que contendra
el mandato expreso de representacion, bien en modelo que extendera la propia autoridad de
frontera o el ICAM.

7.- Facilitar el Abogado al extranjero sus datos de contacto, preferentemente correo
electrénico o fax, a fin de pueda estar informado del estado de tramitacién de los recursos.
Igualmente facilitarda un correo electréonico del Colegio de Abogados a efectos de facilitar el
contacto entre aquel y el profesional designado.

Si el interesado no hace manifestacion expresa de su intencidon de recurrir y no apodera
suficientemente al Abogado para su interposicion o no cumplimenta debidamente la solicitud
de asistencia juridica gratuita y remite la documentacién que en su caso le sea requerida, el

Abogado no continuard su actuacion.
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De cumplimentarse todo\b—e*pue-sto—pepe&—m-éeﬁesade,—desde-e'f Colegio se efectuard la

designacién de turno de oficio, que recaera en el mismo profesional que presto la asistencia

inicial.

- En caso que por cualquier motivo la devolucidon esté prevista mas alla de las 72 horas
de su llegada o el retorno no puede llevarse a cabo dentro de las 72 horas desde la
llegada, el Letrado que asistié al extranjero en la primera entrevista vendra obligado a
continuar la asistencia juridica ante el Juzgado de Instruccion ante el que sea
propuesto el internamiento en el C.L.E. previsto en el art. 58.6 LOEX (para las
devoluciones) y en el art. 60.1 LOEX (para las denegaciones de entrada).

8.- Si el viajero ha manifestado su intencién de recurrir, y el caso (a juicio profesional
del Letrado) es lo bastante evidente o la situacion merece una actuacién urgente -por ejemplo,
presencia de menores retenidos, caso de residentes legales, o familiares directos de
comunitarios o residentes-, el Letrado que asiste vendrd obligado a interponer los recursos
que sean pertinentes y necesarios ( recurso administrativos y/o juicio contencioso
administrativo con medidas cautelares y cautelares urgentes, bien ante el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo y/o el Juzgado de Instruccion, e incluso recursos de habeas
corpus), haciendo saber que, cada uno de estos casos, siempre generara designa colegial su
actuacién.

1.1.2 DENEGACIONES DE ENTRADA MASIVAS

1.1.2.1. TERRESTRES (SALTO DE LAS VALLAS FRONTERIZAS DE CEUTA Y MELILLA)

1.- CONSIDERACIONES PREVIAS.-

Desde el Consejo General de la Abogacia Espafiola hemos mostrado nuestra preocupacién por
la sucesion de acontecimientos, alguno de ellos con un resultado tragico, como los ocurridos el
16 de febrero del afio 2014, que se vienen repitiendo en las vallas que se sitlan en la linea
fronteriza de las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla.

Es por ello que hemos tenido a bien elaborar la presente propuesta, entendiendo que esta
propuesta esta inspirada por el texto legal, si bien en el contexto histdrico y politico en el que
nos encontramos.

Asi,

Considerando:

- Que se esta estudiando la viabilidad de una Unica policia europea de fronteras, en el marco

de FRONTEX.
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- La idiosincrasia espeC|af\de-tas-£nent-e¢as-ae-&e&-a—y—Mel+ua,-q-ue%un estando excluidas del

territorio Schengen por su especial status, son plenamente parte del territorio del Estado

espafol y en los que, por tanto, es de aplicacion el acervo normativo de la Unidn Europea,

- La obligacion de todos -Administracion en su conjunto, con especial significacion de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, Organos Jurisdiccionales, Abogados, inmigrantes,
etc.-, de acatar y cumplir las disposiciones de nuestro ordenamiento juridico en su conjunto,

- La responsabilidad encomendada a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado en la
salvaguarda de las fronteras, y el papel garante de la Abogacia asistiendo por imperativo legal
a aquellos quiénes accedan a territorio nacional por puestos no habilitados —cual es el
supuesto de los saltos de las vallas perimetrales de Ceuta y Melilla-, y la conjunta actuacion
gue aquéllos y ésta deben llegar a cabo por facilitar un cumplimiento responsable y agil de la
legislacidon vigente, sin dejar de lado la observancia de los derechos individuales de las
personas.

- El respeto a los Derechos Humanos como interés superior del Estado,

- La necesidad de contener los flujos migratorios que se realizan al margen del ordenamiento
juridico, y la necesidad de impedir la eficacia que puedan llegar a alcanzar las organizaciones
de trafico de personas que pudieren recomendar a sus victimas la entrada irregular como mas
efectiva.

- Que el presente protocolo tiene por objeto indicar las actuaciones concretas a desarrollar de
forma coordinada por cada uno de los actores en aquellos supuestos en que, de forma
conjunta o individual, se produzca la entrada irregular de una persona en territorio espafiol
mediante el traspaso de la linea fronteriza de las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla,
delimitadas y coincidentes con la valla exterior de las mismas.

- Que es responsabilidad de la Guardia Civil, conforme se establece en la Ley de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, la vigilancia del exterior de la frontera, la contencién de
qguienes se acerquen a la misma con la clara intencidon de traspasarla en contra de lo
establecido en nuestras leyes, y la detencién de las personas que, pese a esa contencion,
consigan a pesar de todo realizar tal traspaso fisico de la linea fronteriza.

Teniendo en cuenta la Disposicién final primera de la Ley de Seguridad Ciudadana 4/2015,

fija un régimen especial de Ceuta y Melilla, ampliando la LOEX 4/00:

“1. Se adiciona una disposicion adicional décima a la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, con la

siguiente redaccion:
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«Disposicion adicic ta y Melilla.

1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion
territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de contencion
fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podrdn ser rechazados a fin de
impedir su entrada ilegal en Espafia.

2. En todo caso, el rechazo se realizard respetando la normativa internacional de
derechos humanos y de proteccion internacional de la que Espaiia es parte.

3. Las solicitudes de proteccion 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 proteccion internacional.»”

Considerando que, cuando alguna persona consiga traspasar la valla exterior del perimetro
fronterizo, y por tanto, haya penetrado fisicamente con todo su cuerpo en territorio nacional,
los agentes de la Guardia Civil procederan a su detencién a los efectos de proceder a su
identificacion, de conformidad a lo que establece actualmente la Ley Organica 4/2015, de 30
de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana en su articulo 16. Tras practicar la
detencion, para lo que evitaran la utilizacion de la fuerza fisica, los agentes de la Guardia Civil
actuantes pondran en conocimiento inmediato de la autoridad gubernativa a través de la
Jefatura Superior de Policia, comunicando el lugar exacto de la frontera en el que se haya

producido la interceptacion a los efectos pertinentes legales.

En este sentido y al prestar la debida asistencia los letrados han de tener en cuenta:

- ASISTENCIA MEDICA.- Las personas migrantes, de ser necesario por detectarse heridas o
lesiones, serdn con caracter urgente trasladadas a los efectos de recibir la asistencia médica
precia.

- ASISTENCIA HUMANITARIA Y TRASLADO A CETI.- Previo a cualquier actuacién, las personas
migrantes recibiran las atenciones humanitarias basicas de las que pudiesen necesitar, siendo
trasladadas para ello al Centro de Estancia Temporal de Inmigrantes.

- IDENTIFICACION.- Los funcionarios de policia procederdn inmediatamente a la identificacién,
filiacién y resena de los inmigrantes previo a las actuaciones relacionadas con la propia

entrada irregular.
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Una vez en dependencias policiales, se procederd a informar al detenido de los derechos que
le asisten, en especial en materia de proteccidn internacional, para lo que se contactara con el
colegio de abogados, su seccidon de guardia de extranjeria a los efectos de que sin dilacién al
abogado que se encuentre de guardia de turno de oficio, pueda asistirle y asumir la defensa de

los intereses y derechos del detenido prestdndole el asesoramiento necesario.

En cuanto el abogado se persone en las dependencias policiales, se le facilitard el acceso al

detenido para su entrevista previa y reservada, si es necesario asistido por el intérprete.

En esa entrevista con informacién de derechos, se informard de manera clara e inteligible
respecto a la posibilidad de solicitud de proteccidn internacional y derecho de asilo que podra

solicitarse en ese mismo momento.

Se prestard especial atencién a la inclusidon o no de los migrantes en alguno de los colectivos

vulnerables, (victima de trata, menor edad).

El abogado podrad reflejar la expresion de las circunstancias que haga su representado
defendido, tanto si son las previstas como exencidon de responsabilidad, como si no, tras lo que

el expediente continuara conforme a lo establecido.

La Policia una vez identificado el extranjero preparara los documentos necesarios para
sustanciar un expediente de devolucién, segln los supuestos previstos en el articulo 58.3 de la
LOEX. Dicho expediente constara de los documentos de identificacion que se puedan haber
diligenciado por los agentes y de la constatacion de las circunstancias de la detencion, con
resefia de los agentes de la Guardia Civil que practicaron la detencién, los agentes de la Policia
Nacional encargados del traslado a las dependencias policiales, horas y minutos de cada una
de las actuaciones, y constatacién de que la detencién se ha operado debido a la practica de

una entrada en territorio espafiol por puesto fronterizo no habilitado.

Asimismo se indagara qué idioma es el suficiente para entenderse con el detenido, a los

efectos de requerir la presencia de un intérprete oficial de dicho idioma.
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En la propuesta de devoﬁe&en-que—se—meee-eons%axa-e*ppesamenté el nombre completo del

letrado que haya asistido y su nimero de colegiado quien facilitara al migrante sus datos

profesionales, a los efectos de poder contactar con el letrado.

Del expediente se dara traslado, de forma que permita una transmisidon inmediata, a la
Delegacidn del Gobierno, la que, en atencién a las circunstancias resefiadas, deberd adoptar la
decisién oportuna en Derecho, conforme a los pardametros que siguen:

.- Si se expresaran motivos indiciarios de ser el detenido un posible solicitante de
proteccion internacional, se procederd a la implementacidn del procedimiento de recepcidn de
su solicitud mediante la modalidad “en frontera” prevista en la Ley 12/2009, reguladora del
derecho de asilo y proteccién internacional, para lo que el extranjero seguira contando con la
asistencia del mismo letrado que hasta ese momento le acompafia, el cual se encargara de
asistirle en la entrevista, y activar los oportunos recursos o mecanismos para la defensa de su
solicitud.

.- Si se expresaran motivos indiciarios de ser el detenido victima de un posible delito de
trata de seres humanos, se procedera a la implementacion del procedimiento previsto en el
articulo 59.bis de la LOEX.

.- Si se apreciaran motivos indiciarios de ser el detenido menor de edad, se procedera
a comunicarlo inmediatamente a la Fiscalia de Menores, que se encargaran de desplegar el
proceso necesario para la determinacion de la edad del detenido —siempre y cuando el mismo
no acredite dicha edad con documentos que porte procedentes de su pais de origen— y se
actuard en consecuencia.

.- Si se apreciara cualquier otra causa que aconsejara permitir la entrada por razones
humanitarias del detenido, asi se hara, previa la oportuna entrega al mismo de la

documentacién acreditativa de su situacion.

Si la Delegacién del Gobierno aprecia que no concurre ninguna de estas causas de exencién de
responsabilidad administrativa, procedera a dictar, previa cumplimentacién de los tramites
legalmente previstos, una resolucién de devolucidn que se notificara al detenido y a su
abogado, con la debida indicacidn del dia, hora, motivacién, y la posibilidad de interponer los
recursos legalmente previstos. Dicha resolucion es ejecutiva desde el momento en que se
notifica, por lo que se comenzardn los tramites para la ejecucién de dicha devolucidn, si bien,
en caso de que el abogado exprese su intencidon de proceder a un recurso jurisdiccional

inmediato, se retrasarda un minimo de 24 horas para que pueda dirigirse a la autoridad
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jurisdiccional competente,\aunque—sm-u%ga:—a-ﬁeamarﬁas-lz—lms%n cuyo caso se procederd

segln el apartado 9 siguiente.

De conformidad con el articulo 23 del R.D. 557/2011, y tras la adopcion de la resolucién de
devolucién y su notificacidn, ello conllevara la adopcién inmediata de las medidas necesarias

para que el extranjero regrese en el plazo mas breve posible.

3.- ESTANCIA CETI.-

La estancia en el CETI no podra durar mas de tres meses, tiempo este considerado suficiente

para la realizacion de los trdmites y por tratarse de un centro para estancias temporales.

En el momento en que pueda procederse a la ejecucidon de la devolucidn, se procedera a
acompafiar y conducir, si fuera necesario con la utilizacidon de la minima fuerza necesaria, por
parte de los efectivos de la Policia Nacional, al puesto fronterizo habilitado mas cercano u
operativo al lugar donde se encuentre el detenido, y alli serad puesto en libertad al otro lado del

puesto fronterizo, en el territorio del Estado de donde procede.

PROTOCOLO DE ATENCION MEDICA
Se contempla de manera expresa que durante la estancia temporal en CETI el usuario reciba la
atencion médica que se prevé en el protocolo que se viene aplicando para la deteccion de

enfermedades infecto-contagiosas.

De ahi que puedan utilizarse, si asi lo creyesen oportuno, por parte de los letrados medidas de

seguridad e higiene como recomendacién general.

1.1.2.2. MARITIMA

Nos referimos en el presente apartado a los supuestos en que se produce una entrada masiva
de inmigrantes por via maritima, en la que se debe atender, en un corto periodo de tiempo, a
una gran cantidad de inmigrantes que son detenidos intentando entrar ilegalmente en el pais,

segln terminologia utilizada en la Ley Orgdnica de Extranjeria.

La actuacion del Colegio de Abogados que tenga adscrito el servicio debe ser rdpida, y

adaptarse al momento de crisis en el que nos encontramos. Para ello es fundamental una

coordinacion y comunicacién fluida entre las fuerzas policiales y el Colegio de Abogados.

10
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Con caracter previo a la Kas&st@m;ca—letpaé;a,—se-dGIEetra—vexlar—pe»r—la/éegurldad sanitaria de los

abogados que prestan el servicio, facilitdndoles por parte de las autoridades actuantes

mascaras protectoras y guantes.

Dado que los extranjeros detenidos en estas situaciones deben ser objeto de un procedimiento
de devolucién, previsto en el articulo 58 de la LOEX y 23 del Real Decreto 557/2011, nos
remitimos a lo expuesto en el protocolo de actuacidn general de devoluciones del apartado
siguiente. No obstante, debido a las especiales circunstancias que se dan en estas entradas

masivas de extranjeros, debemos hacer una serie de consideraciones:

- En relacion a la facilitacién de los datos del abogado al extranjero, coincidimos con la gran
importancia de facilitarle una tarjeta con sus datos, o bien su nombre y teléfono.

- También es de gran importancia que el abogado, en la entrevista personal con el extranjero, y
asistido por el intérprete suficiente, obtenga los datos de su defendido para contactar con él
en su pais de origen, o con algun familiar que ya se encuentre en Espaia, al objeto de poder
continuar las posteriores fases de su defensa, incluida la obtenciéon de un poder para actuar
ante la jurisdiccion contencioso administrativa, y la comunicacion del resultado del
procedimiento.

- Se debera facilitar por parte de la policia un espacio adecuado para entrevistarse con los
extranjeros, de forma individualizada, con caracter previo a la primera asistencia. Esta
entrevista se realizard intentando perturbar lo minimo posible la actuacion de las fuerzas
policiales en estos momentos de crisis. Debido a lo especial de esta situacién, esta entrevista
se deberia concretar en:

1.- Comprobar que no ha habido error sobre el pais de origen del extranjero que
conste en el expediente. Si se trata de un pais de riesgo, o al que preveamos que no va a poder
ser repatriado, se indagara sobre el modo de acreditar documentalmente este extremo, para
poder aportarlo en el procedimiento de internamiento.

2.- Comprobar que el extranjero no sea menor de edad. En estos casos, se debera
indicar con caracter previo a la asistencia a las fuerzas policiales este dato, para que se active
el protocolo de proteccién de MENAS (menores extranjeros no acompafados).

3.- Comprobar que no se trate de mujeres embarazadas, ni de personas enfermas,
cuya devolucion pueda suponer un riesgo para su salud.

4.- Una somera indagacion previa de motivos por los que se ha iniciado la inmigracion,
a los efectos de poder detectar ya algun indicio de que estemos ante un posible solicitante de

asilo. Estos extremos se deberan de poner de manifiesto en la asistencia que se debera realizar
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a continuacion, para que\se—hagan—eens%a:—en—efae{a—y—paﬁa—que—p&r las fuerzas policiales se

activen los protocolos de proteccién de estos extranjeros, asi como que se proceda a la

suspension del procedimiento de devolucion.

5.- Se comprobara en todos los casos que no ha transcurrido el plazo maximo de
detencion, que se computarda desde el momento de la recogida del extranjero en la
embarcacién o la detencién en tierra, si hubiera sido detenido ya desembarcando. De haber
transcurrido este plazo, se iniciara un procedimiento de “habeas corpus”.

6.- El articulo 58.6 de la LOEX permite solicitar la medida de internamiento del
extranjero prevista para los expedientes de expulsidn cuando la devolucién no se pudiera
ejecutar en el plazo de 72 horas. Nos remitimos al protocolo general en relacién a los
internamientos en CIE, si bien, dadas las especiales circunstancias que se dan en estas
entradas masivas de extranjeros, debemos hacer una serie de consideraciones:

6.1.- Es en este momento previo a la vista del internamiento cuando se deberia
tener una entrevista mas amplia con el extranjero, en aras a detectar si nos pudiéramos
encontrar ante un posible solicitante de asilo. Con anterioridad a esta entrevista, el letrado
deberia informarse sobre la situacion en el pais de origen del extranjero y obtener informes
sobre el particular, para su aportacién en la vista del internamiento.

6.2.- La Circular de la Direccidon General de la Policia 6/2014 indica cuales son
los criterios para solicitar el ingreso de los ciudadanos extranjeros en los centros de
internamiento, por lo que seria muy conveniente aportar dicha Circular en el acta de
internamiento. Esta Circular establece, entre otros criterios, los siguientes que podrian ser de
mucha utilidad en los casos de entrada masiva de inmigrantes, en concreto la Instruccién
Primera 2, que trata sobre la posibilidad real de ejecutarse la repatriacion, indicdndosele a los
policias actuantes que realicen una valoracién sobre la viabilidad real de la materializacién de
la expulsidn, teniendo en cuenta, entre otras, las siguientes circunstancias: a) si el
expedientado esta provisto de documento de viaje o pasaporte; b) si se trata de un nacional de
un pais que tiene o no representacion diplomatica en Espafia; c) si se trata de un nacional que
no serad documentado por las autoridades de su pais; d) si es nacional de un pais que, aunque
lo documente, es factible que transcurra el plazo de 60 dias maximo de internamiento (debe
evitarse de esta manera lo ocurrido en algunos casos de entrada masiva de inmigrantes en que
no se materializd practicamente ninguna repatriacion de entre los cientos de internamientos
acordados). El internamiento es una medida cautelar para garantizar la ejecuciéon de la
devolucién del extranjero, y deja de tener sentido cuando se prevé que no podrd

materializarse, por lo que no deberia de privarse de libertad a nadie sin las debidas garantias
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de que esa devolucién va\a—peder—uevage—a—eabo,—y—esto—debe—porkerse en conocimiento del

Juez que vaya a autorizar el internamiento.

6.3.- Esta misma Circular, en su Instruccién Segunda, establece que se realice
por el instructor una consulta a ACNUR sobre la situacion existente en el pais al que el
extranjero va a ser repatriado, por lo que se abre la posibilidad de alegacién en este sentido en
el acta de internamiento, aportando documentacién al respecto. Es muy importante no sdlo
acreditar la situacién del pais del que el extranjero es nacional, sino también la veracidad de
esta nacionalidad, para lo que se deberd aportar pruebas sobre este particular, de haberse
podido localizar.

6.4.- En los supuestos de extranjeros que han alegado ser menores de edad y
tras la realizacién de la prueba de determinacion de edad se solicite su internamiento por dar
como resultado la mayoria de edad, hay que volver a alegar el dato de la minoria de edad, ya
qgue se prohibe el internamiento de menores. Se debe comprobar con cardcter previo a la
declaracion para el internamiento que el decreto de determinaciéon de edad del Ministerio
Fiscal sea correcto, ya que actualmente se utilizan pruebas oseométricas muy falibles y poco
recomendables (véase el Informe del Defensor del Pueblo acerca de la determinacidn de la
edad de los MENAS ¢Menores o adultos? Procedimientos de determinaciéon de la edad.
Defensor del Pueblo, 2012). Hay que comprobar que las pruebas de determinacién de edad
son suficientes y se han realizado correctamente, y alegar la insuficiencia de las mismas para la
determinacién, sin duda alguna, de que el extranjero no es menor de edad si no se han
realizado varias pruebas, no sélo una, y se dé en todas ellas una horquilla de edad en la que no
debe entrar la minoria de edad, teniéndose en consideracion ademads la raza del extranjero,
pruebas todas ellas de conformidad con el informe citado del Defensor del Pueblo.Siempre
que se pudiera recabar documentacién acreditativa de la edad, esta debera tenerse en cuenta
por encima de las pruebas de determinacion.

7.- Si se dictara auto de internamiento, contra el mismo proceden los recursos
habituales contra los Autos dictados por el Juez de Instruccion: el recurso de reforma y el de
apelacién, que se interpondran con aquellos argumentos que cada letrado considere
procedentes, teniendo en cuenta todo lo previsto en el presente protocolo.

8.- Se vigilard — y en caso de que el auto de internamiento no lo prevea expresamente,
se hara constar en el recurso la peticion de que la nueva resolucién subsane dicho defecto --
que el plazo de maximo de internamiento empiece a contarse desde el momento en que el
extranjero es detenido, toda vez que desde ese momento se estd privado de libertad, y por
analogia con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal relativo al plazo maximo de

prisién preventiva y del cdmputo en ésta del tiempo de detencidon en comisaria.
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9.- El abogado \slebe—tener—muy—pcesem%—ei—plazo—w{axmo de duracién del

internamiento, 60 dias, o el indispensable para la ejecucién de la expulsion, de forma que en el

momento en que se constate que la expulsion no podra llevarse a cabo en dicho plazo, se
ponga de manifiesto al Juez de Instruccién para que levante el internamiento. Para ello, se
solicitara al Juez que pida informacion a la policia sobre cémo van los tramites para ejecutar la
repatriacién, y esperar a que se informe, o no, por parte de la policia, instandole al Juez que, al
constatarse que pudiera ser previsible que no se pueda ejecutar en plazo la repatriacion ésta
deja de tener sentido y debe procederse a la inmediata puesta en libertad del detenido: no es
mas que un gasto inutil para el erario publico y, lo mds grave, una privacidon de libertad

innecesaria.

1.1.3 DEVOLUCIONES

1.- NOVEDADES EN MATERIA DE DEVOLUCIONES

De las modificaciones introducidas en materia de devoluciones en la nueva redaccion del
articulado de la LOEX 2/2009 de 11 de diciembre y Real Decreto 557/2011 destacan:

- La sustitucidn del término “asilo” por “proteccién internacional”.

- Se ha anadido un nuevo supuesto de suspensién de la ejecucion de las resoluciones
de devolucion en el caso de personas enfermas o cuando la medida pueda causar un riesgo
para la salud, que completa al ya previsto de mujeres embarazadas, cuando suponga un riesgo
para la gestacién.

- Se regulan los plazos y el computo de la prescripcion de las resoluciones de
devolucién, previéndose un plazo de 5 afios para los supuestos de extranjeros que habiendo
sido expulsados contravengan la prohibicién de entrada, y otro de 2 afios para los supuestos
de extranjeros que pretendan entrar irregularmente y fueren interceptados en frontera o sus
inmediaciones.

- Finalmente, como novedad se prevé el supuesto de revocacién de las resoluciones de
devolucién en los casos de tramitaciéon de autorizaciones por circunstancias excepcionales,

siempre que la devolucién no haya sido ejecutada.

No podemos obviar la modificacion introducida por la Disposicidn Final 12 de la L.O 4/2015, de
30 de marzo, de Seguridad Ciudadana, que afiade la Disposicion Adicional 10 a la LOEX 2/2009,
en relacidon con las denominadas “devoluciones en caliente”, esta regulacion establece un
régimen especial para Ceuta y Melilla, en relacién a los extranjeros detectados en zona
fronteriza mientras intentan superar elementos de contencién fronteriza, quienes podran ser

rechazados en frontera, respetando las normas internacionales. Por decisién del TEDH de 30
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de julio de 2015, en reIacBn-eon—lasidevofuetenes-en-eahem-e”fse-aémltlo a tramite demanda

por la posible vulneraciéon del articulo 4 del Protocolo 4 y del articulo 13 de la CEDH.

2.- REGULACION ACTUAL

La regulacidn se encuentra en los articulos 58 de la LOEX y 23 del Real Decreto 557/2011.

Art. 58. 3 de la LOEX.- No serd preciso expediente de expulsion para la devolucion de los
extranjeros en los siguientes supuestos:
a) los que habiendo sido expulsados contravengan la prohibicion de entrada en
Espana.
b) los que pretendan entrar irreqularmente, incluyéndose los interceptados en

frontera o en sus inmediaciones.

Articulo 58.4 de la LOEX.- En el supuesto de que se formalice una solicitud de proteccion
internacional por personas que se encuentren en alguno de los supuestos mencionados en el
apartado anterior, no podrd llevarse a cabo la devolucion hasta que se haya decidido la
inadmision a trdmite de la peticion, de conformidad con la normativa de proteccion
internacional.

Tampoco podrdn ser devueltas las mujeres embarazadas cuando la medida pueda suponer un
riesgo para la gestacion o para la salud de la madre., ni las personas enfermas y la medida
pueda suponer un riesgo para su salud.

Articulo 58.6 de la LOEX.- Cuando la devolucion no se pudiera ejecutar en el plazo de 72 horas,
se solicitard de la autoridad judicial la medida de internamiento prevista para los expedientes
de expulsion.

Articulo 58.7 de la LOEX.- La devolucion acordada en el pdrrafo a) del apartado 3 de este
articulo conllevard la reiniciacion del cdmputo del plazo de prohibicion de entrada que hubiese
acordado la resolucion de expulsion quebrantada. Asimismo, toda devolucion acordada en
aplicacion de la letra b) del mismo apartado de este articulo llevard consigo la prohibicion de
entrada en territorio espafiol por un plazo mdximo de tres afios. —Inciso éste resaltado en trazo
azul que ha sido declarado inconstitucional y nulo por la Sentencia 17/2013, de 31.01, del

Tribunal Constitucional-.

Voluntad de recurrir: a los efectos previstos en el apartado 3 del articulo 22 de la LO 4/2000, si
durante la situacidon de privacién de libertad del extranjero manifestase su voluntad de
interponer recurso contencioso-administrativo o ejercitar la accién correspondiente contra la
resolucion de devolucién una vez agotada la via administrativa ante el Delegado o
Subdelegado del Gobierno o el Director del Centro de Internamiento de extranjeros bajo cuyo

control se encuentre, éste lo hard constar en acta que se incorporara al expediente.
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Plazos de prescripcion: e}\plam—de—pcesen-pemx—a%—fa—peseluem»—de/devoIUC|on sera de cinco

afos si se hubiera acordado en aplicacién del apartado a) del articulo 58.3 de la Ley Organica

4/2000 de 11 de enero; y de dos afios si se hubiera acordado en aplicacién del apartado b) del
articulo 58.3 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero. La prescripcidon se aplicara de oficio

por los 6rganos competentes.

De acuerdo con el art. 23.7 del R.D. 557/2011, el plazo de prescripcion de la resolucion de
devolucién acordada en aplicacién del apartado a) del articulo 58.3 de la Ley Orgénica 4/2000,
de 11 de enero, no empezard a contar hasta que haya transcurrido el periodo de prohibicion
de entrada reiniciado. Y el plazo de prescripciéon de la resolucidn de devolucién acordada en
aplicacion del apartado b) del articulo 58.3 de la Ley Organica 4/2000,de 11 de enero, no
empezara a contar hasta que haya transcurrido el periodo de prohibicién de entrada

determinado en la resolucién de devolucién.

El parrafo primero del ordinal 8 del art. 23 del R.D. 557/2011 prevé la revocacidén de
devoluciones “cuando en el marco de un procedimiento relativo a autorizaciones de residencia
por circunstancias excepcionales, se comprobase que consta contra el solicitante una
resolucién de devolucion no ejecutada, ésta serd revocada, siempre que del andlisis de la
solicitud derive la procedencia de la concesion de la autorizacion de residencia por
circunstancias excepcionales”, precisando el parrafo segundo siguiente que “en el caso de que
el drgano competente para resolver sobre la solicitud de autorizacion no fuera el mismo que
dicto la resolucion de devolucion a revocar, instard de oficio su revocacion al oérgano
competente para ello. En el escrito por el que se inste la revocacion se hard constar el tipo de
autorizacion solicitada y expresa mencion a la procedencia de la concesion de la misma, por
cumplimiento de los requisitos exigibles para ello, salvo el relativo a la existencia de la

resolucidn de devolucidon no ejecutada”.

3.- CONCLUSIONES.

Tras las modificaciones introducidas en materia de devoluciones en la nueva redaccién
del articulado de la LOEX 2/2009 de 11 de Diciembre y Real Decreto 557/2011. Especial
consideracion al Régimen Especial para Ceuta y Melilla que se introduce en la nueva D.A 102
de la LOEX mediante la DF 12 de la Ley 4/2015 de Seguridad Ciudadana.

Del tenor del art. 58.3 LOEX no debe concluirse que no deba incoarse expediente para
llevar a cabo la devolucidén, ya que lo que este precepto establece es que no se incoara
expediente de expulsién, por lo que deberda exigirse la correspondiente resolucidn

administrativa.
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Sobre el prlmeréxde—los—ememos—&lg—a&ASQ—LOEX-J’”los que habiendo sido

expulsados contravengan la prohibicion de entrada en Espafia”-, siempre debera exigirse que

conste en el expediente que se incoe por consecuencia de la devolucién que se pretende la
resolucion de expulsidon cuya prohibicién de entrada haya sido contravenida y acreditacién de

su ejecucion tanto si lo fue por Espaia como por otro pais.

En cuanto a la devolucidon que tenga por sujetos a “los que pretendan entrar
irregularmente en el pais. Se consideran incluidos a estos efectos, los extranjeros que sean
“interceptados en la frontera o en sus inmediaciones”, se debera velar por una interpretacion
no arbitraria y estricta de dichos criterios, sin que pueda optarse por devolucidon o expulsidn

segun la nacionalidad del extranjero en cuestion.

¢Cual es el alcance de “pretender entrar”? la frontera o sus inmediaciones.

Cuando el extranjero se encuentre ya en el interior del territorio nacional aunque
estuviese en ruta o en transito, procede tramitar expediente de expulsion, y no devolucion. La
devoluciéon de los extranjeros estd prevista para supuestos de tentativa de entrada, la
expresidon pretender entrar es concluyente al efecto. Es evidente, por otra parte, que quienes
se encuentren en el interior del territorio nacional, por mas que estén en ruta o en transito, no
pretenden entrar ya que ésta es una situacidon incompatible con la de encontrarse en el
interior, es decir, dentro del territorio nacional, por mas que, decimos, estén en ruta hacia un
lugar concreto o en transito, tanto si esa situacién lo es de una localidad a otra del territorio
nacional o hacia un pais tercero (Sentencia de TSJ Andalucia, sede de Sevilla, Sala de lo
Contencioso, 30 de Octubre de 2006 ).

De la LOEX y del RELOEX resultan las siguientes normas de actuacion letrada:

2.- Que la intervencion de Letrado es preceptiva (de oficio si procede), toda vez que el
extranjero estd detenido, y en todo caso, con base en el articulo 22.2 de la LOEX. Tendra
derecho igualmente a la asistencia de intérprete.

.- Debe prestarse especial atencién al modo en que se lleva a cabo la devolucion,
siendo prioritario garantizar el tramite de audiencia al extranjero. Debe evitarse la vulneracion
del articulo 24 de la CE, ya que la devolucion presenta el mismo caracter sancionador que la
expulsion, al llevar aparejada la prohibicidn de entrada y la posibilidad de decretar el
internamiento en supuestos de imposibilidad de ejecutar la expulsidon dentro de las 72 horas
(todo ello con base en la sentencia del TSJ de Andalucia, con sede en Malaga, de 28 de marzo
de 2007).

32.- En el supuesto de interposicién de recurso de alzada, debe solicitarse en otrosi la
suspension del acto impugnado, a fin de evitar la expulsién del extranjero mientras se resuelve

el recurso, con apoyo en la sentencia del TS de 28 de febrero de 2006.
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2.- En caso de qée—no-eum-pla-eon-eL&a#ﬁ&e-dAe-al%mf/se considere vulnerado el

articulo 24 de la CE, puede interponerse recurso de proteccién jurisdiccional de derechos

fundamentales, interesando la medida cautelar de suspensidn, o si procede, la cautelarisima.

2.- Una vez agotada la via administrativa, se podra recurrir ante el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo por el tramite del procedimiento abreviado, siendo la
competencia territorial la del lugar del drgano que dicté la resolucion o la del domicilio del
administrado.

62.- Cuando en el marco de un procedimiento relativo a autorizaciones de residencia
por circunstancias excepcionales, se comprobase que consta contra el solicitante una
resolucidon de devolucién no ejecutada, ésta debera ser revocada, siempre que del analisis de
la solicitud derive la procedencia de la concesidon de la autorizacién de residencia por
circunstancias excepcionales.

En caso de que el drgano competente para resolver sobre la solicitud de autorizacién
no fuera el mismo que dictd la resolucidn de devolucidon a revocar, instard de oficio su
revocacién al érgano competente para ello. En el escrito por el que se inste la revocaciéon se
hard constar el tipo de autorizacion solicitada y expresa mencidon a la procedencia de la
concesion de la misma, por cumplimiento de los requisitos exigibles para ello, salvo el relativo

a la existencia de la resolucion de devolucién no ejecutada.

1.2 EXPULSIONES POR PROCEDIMIENTO PREFERENTE: ART. 63 LOEX.

1.- Consideraciones previas:

1.- La vigente redaccién dada al art. 63 LOEX por la L.O. 2/2009 ordena el empleo del
procedimiento preferente para aquellos expedientes sancionadores que se incoen por infraccién
del art. 53.1.d) -"incumplimiento de las medidas impuestas por razon de sequridad publica, de
presentacion periddica o de alejamiento de fronteras o nucleos de poblacion concretados
singularmente, de acuerdo con lo dispuesto en la presente ley”-, del art. 53.1.f) -"la participacion
del extranjero en la realizacion de actividades contrarias al orden publico previstas como graves en
la Ley Orgdnica 1/1992 ...”-, del art. 54.1.a) -"participar en actividades contrarias a la seguridad
nacional o que puedan perjudicar las relaciones de Espafia con otros paises, o estar implicados en
actividades contrarias al orden publico previstas como muy graves en la Ley Orgdnica 1/1992 ...”-,
del art. 54.1.b) -"inducir, promover, favorecer o facilitar con dnimo de lucro, individualmente o
formando parte de una organizacion, la inmigracion clandestina de personas en trdnsito | con
destino al territorio espafiol o su permanencia en el mismo, siempre que el hecho no constituya
delito”, y del art. 57.2 -”... 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”-.

2.- Para los supuestos de estancia irregular a que se refiere el art. 53.1.a) LOEX -ya lo sea
inicial ya sobrevenida- el art. 63 LOEX resultante de la L.O. 2/2009 posibilita la tramitacion del

expediente sancionador por el procedimiento preferente cuando el Instructor del expediente
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considere que concurre %@sgo-de—#wompaﬁe@e%ta—-a-pdo.—a-)-,—wéndo el extranjero evitara o

dificultase la expulsion” -apdo. b)- o que “el extranjero representase un riesgo para el orden

publico, la seguridad publica o la seguridad nacional” -apdo. c)- (condiciones que,
significativamente, vienen a coincidir con las que el art. 62 LOEX recoge como circunstancias a
tener en cuenta por el Juez de Instruccidén para acordar el ingreso en el Centro de Internamiento
de Extranjeros).

3.- El art. 234 del RELOEX reproduce el tenor del ordinal 1 del art. 63 LOEX tanto por lo
que respecta a los supuestos en los que preceptivamente ha de ser incoado procedimiento
preferente -53.1.d, 53.1.f, 54.1.a, 54.1.b, y 57.2 LOEX-, como a la posibilidad de que en los casos
de estancia irregular pueda la Administracién sancionar el hecho empleando el procedimiento
preferente —art. 53.1.a LOEX en relacién con el parrafo segundo del art. 63.1 LOEX-.

4.- Aunque pudiera parecer que el condicionamiento de que concurra en el momento de
la incoacidn del expediente sancionador alguna de las circunstancias que exige el parrafo segundo
del ordinal 1 del art. 63 LOEX para poder tramitar por el procedimiento preferente las infracciones
previstas en el art. 53.1.a) LOEX provocaria que a partir de la L.O. 2/2009 el procedimiento que
con caracter general debia ser aplicado es el ordinario del art. 63.bis LOEX, lo cierto es que la
Circular 1/2010, de 25.01, de la Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil -en la que se
advierte que se trata de un “documento de uso restringido para unidades de extranjeria y
fronteras del Cuerpo Nacional de Policia” y que se encuentra “prohibida su reproduccion, difusion,
publicacion o utilizacion por personal ajeno a estas unidades”-, imparte unas instrucciones a las
Unidades de Extranjeria que dejan en manos del funcionario policial la opcidon por el
procedimiento ordinario o por el preferente -asi, la Circular 1/2010, de 20.01, de la Comisaria
General de Extranjeria y Fronteras, advierte que “se tramitard el procedimiento preferente cuando
el extranjero se halle en situacion irregular y, ademds, concurra el hecho de: carecer de domicilio;
carecer de documentacion; exhibir documentacion caducada; aun teniendo domicilio, éste no sea
fijo ni estable, sino temporal o de trdnsito; si con anterioridad fue sancionado, por ejemplo, con
sancion de multa por estancia irregular; o, inclusive, si incumplié una salida obligatoria”, y que
también se seguird el procedimiento preferente cuando se constate “carencia de fuentes de
ingresos o de ingresos, falta de arraigo, ..., existencia previa de sanciones o condenas o
incumplimientos de salidas obligatorias, etc.”-

5.- Una vez adoptada por el funcionario policial la decisién de incoar un procedimiento
preferente ex arts. 63 LOEX y 234 a 236 RELOEX, el Instructor podra acordar la medida cautelar de
detencidn cautelar del extranjero, por un periodo maximo de 72 horas (art. 61.1.d LOEX) -aunque
coincidentes en su duracién de 72 horas, no debe confundirse la puesta a disposicion judicial que
prevén los arts. 61.1.d y 62.1 LOEX (que se aplican en el seno de un procedimiento administrativo
por la comisiéon de una infraccién administrativa, y que no se prevé la posible ampliacidon de su
duracidn) con la puesta a disposicion judicial que regula el art. 520.bis.1 LECRIM (aplicable a los
detenidos por presuntos participes en la comisidon de un delito, en el seno de un procedimiento

penal y que puede verse ampliada su duracién hasta por un maximo de 48 horas mas)-.
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6.- La preceptiva MWM&%Mm preferente viene recogida

en el art. 63.3 LOEX: “se garantizard el derecho del extranjero a asistencia letrada, que se le

proporcionard de oficio, en su caso, y a ser asistido de intérprete, si no comprende o no habla
castellano, y de forma gratuita en el caso de que careciese de medios econdmicos”, siendo este
reconocimiento del derecho a la asistencia letrada al extranjero al que se incoe un procedimiento
sancionador preferente reiterado en el art. 235.2 RELOEX.

7.- Aun cuando por la doctrina mayoritaria y por los Juzgados y Tribunales tras la STJUE de
23.04.2015 (Caso Zaizoune) se cuestiona Unicamente la conformidad al Derecho de la Unién de la
previsién de la LOEX del art. 55.1.b) de imposicion de multa con apercibimiento de abandono
obligatorio del territorio nacional para los supuestos de mera estancia irregular del art. 53.1.a)
LOEX, debe ser cuestionada por los Letrados tanto en fase administrativa como ante los Juzgados
y Tribunales, como contraria a la Directiva 115/2008 y a la previsidn de ésta de establecer siempre
un periodo de salida voluntario del territorio del Estado miembro de la Unién de que se trate, la
inmediata ejecutividad que para todas las resoluciones en las que se acuerde la expulsion en el
seno de un procedimiento preferente se establece en el art. 63.7 LOEX, sin concesidon de plazo de

salida voluntaria®.

2.- El contenido de la asistencia.

1.- La intervencion letrada a lo largo de la tramitacion del procedimiento preferente no
debe ni puede entenderse como una mera formalidad garantista, sino que ha de ser activa, con un
claro contenido de defensa de los derechos e intereses del extranjero. La intervencion letrada se
inicia con la entrevista a la que se hace referencia en el apartado 11 siguiente y comprende la
intervencién presencial en la incoacion del procedimiento preferente, en la toma de declaracién al
extranjero —si ésta se produce, ya que no en todos los Grupos / Brigadas de Extranjeria la
declaracion se lleva a cabo- y notificacion de la propuesta inicial de resolucién, asi como el
examen del expediente administrativo, cumplimentacion del trdmite de alegaciones y de
audiencia, con formalizaciéon de los recursos que procedan tanto en via administrativa como
judicial, extendiéndose, en su caso, a la asistencia en el procedimiento de internamiento ante el
Juez de Instruccién.

2.- En relacién al derecho fundamental a la libertad, dos son las situaciones en las que
puede encontrarse el extranjero sujeto a un procedimiento preferente: como expedientado no
detenido -supuesto menos frecuente- o como detenido cautelarmente -al amparo del art. 61.1.d
LOEX-. Tanto en uno como en otro caso el Abogado ha de tener en cuenta que el extranjero goza
de los derechos que resultan del art. 63.3 LOEX y del art. 235.2 RELOEX -asistencia letrada e
intérprete-, del art. 63.4 LOEX y del art. 235.1 RELOEX -a ser oido, formulando alegaciones en el
plazo de 48 horas-, y, por la remision del art. 50 LOEX y del art. 216.1 RELOEX, a todos cuantos

’En linea con la tesis mantenida por la S* 422/15, de 22.06.2015, de la Secc. 2* de la Sala de lo Cont.
Admvo. del T.S.J. de Murcia, Ponente Ascension Martin Sanchez, y con la S* 415/15, de la Secc. 1* de la
Sala de lo Cont. Admvo. del T.S.J. de Murcia, Ponente José Maria Pérez Crespo Paya.
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derechos y garantias dlmﬁﬂan-de%-emeu#sltaxww-ée—&ataﬁe-de-va‘rocedlmlento administrativo,

de los que deben destacarse los derechos que se enumeran en el art. 35 L. 30/92, y los que

resultan del art. 79.1 L. 30/92 -a aducir alegaciones y aportar documentos u otros medios de
descargo hasta el momento de ser redactada la correspondiente propuesta de resoluciéon-, y del
art. 80 L. 30/92 -a proponer medios de prueba->.

3.- Respecto a la necesidad o no de intérprete, el Letrado, sin hacer caso de lo que al
respecto le indique el Instructor y/o el Secretario del expediente, ha de resultar especialmente
diligente en constatar si el extranjero lo precisa o si tiene conocimientos bastantes de la lengua
castellana (que es la oficial del Estado ex art. 3.1 C.E.) y/o de la que sea oficial en la Comunidad
Autéonoma de que se trate de acuerdo con sus Estatutos (art. 3.2 C.E.) que le permitan
comprender los conceptos legales, sin que baste un conocimiento coloquial del idioma, siendo
aconsejable que, en caso de duda, se recabe siempre la intervencion de intérprete que conozca el
idioma del que es nacional el extranjero. Si el derecho a la intervencion de intérprete no se
garantiza, el Abogado debe negarse a realizar la asistencia o, de insistir el Instructor y Secretario
en la continuacion de la tramitacidn sin atender a la peticidn de intervencion de intérprete, el
Letrado debera hacer constar la oportuna protesta y anuncio de concurrencia de causa de nulidad
por falta de un requisito esencial

4.- Tras la reforma operada en el art. 520 L.E.Crim. por las Leyes Organicas 5/2015 vy
13/2015 —cuyo apdo. 6.d) vigente establece la entrevista previa y reservada del Abogado con el
detenido antes de que a éste se le reciba declaracién por la policia- ha dejado de tener virtualidad
la polémica que generaba la derogada redaccion del art. 520.6.c) L.E.Crim. acerca de si en los
supuestos de detencion cautelar de extranjeros por infraccién a la normativa de extranjeria debia
resultar de aplicacidn la prevision de que la entrevista reservada del Abogado con el detenido sélo
podria tener lugar al término de la declaracién —criterio que obstinadamente venia siendo
mantenido por la mayoria de las Brigadas de Extranjeria-, o si estdndose ante un procedimiento
sancionador administrativo no existia impedimento procedimental alguno para que el Abogado y
el extranjero detenido cautelarmente por infraccién a la normativa de extranjeria mantuvieran
una entrevista reservada y previa a la declaracién en sede policial: en la actualidad, ya se
considere que los derechos que asisten al extranjero sujeto a un expediente administrativo
sancionador de extranjeria son los que resultan de la LOEX y del RELOEX, asi como de las normas
administrativas de remision —que es el parecer de quién estas lineas redacta-, ya se entienda que
los derechos a tener en consideracién en los supuestos de detencién cautelar son los del art. 520
L.E.Crim., el Letrado y el extranjero detenido cautelarmente tienen derecho a mantener entrevista
reservada y previa a la declaracién en sede policial, si ésta tiene lugar, o antes del inicio del

procedimiento sancionador preferente.

3Téngase en cuenta que a partir del 02.10.2016, con la entrada en vigor de la L. 39/2015, de 1 de Octubre
(BOE del 02.10.2015) las referencias a los arts. 35, 79.1 y 80 de la L. 30/1992 han de entenderse
efectuadas a los arts 53, 76 y 77 de la Ley 39/2015.
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En suma: el extranjero, \ta—se—eneue&?pe—en—s&uaemr—de—e*ped—réntado no detenido ya esté

detenido cautelarmente, tiene derecho a entrevistarse con su Abogado en forma reservada y con

anterioridad a la declaracion ante el Instructor o, si no se toma declaracidn, antes del inicio del
procedimiento sancionador preferente: si no estd detenido, por cuanto que no existe obstaculo
legal para ello; si se encuentra detenido cautelarmente ex art. 61.1.d LOEX, debe tenerse en
consideracion que la detencion no es lo por la comisidn de un ilicito penal, lo que supone que si
como detenido cautelarmente es titular de los derechos de asistencia letrada (arts. 22.2 y 63.3
LOEX y 235.2 RELOEX), a la justicia gratuita en su caso (arts. 22.2 y 63.3 LOEX y 235.2 RELOEX), a
formular alegaciones (art. 63.4 LOEX), a que sea comunicada su detencién a la embajada o pais del
extranjero (arts. 237 y 258.5 RELOEX), a ser informado de la causa de la detencién (art. 17.3 C.E.),
a intérprete (arts. 22.2 y 63.3 LOEX y 235.3 RELOEX) y a puesta a disposicion judicial en un plazo
no superior a de 72 horas (art. 61.1.d, parrafo primero, LOEX), y aunque ni la LOEX ni el RELOEX
contienen precepto expreso al respecto, el art. 520.6.d) L.E.Crim posibilita la entrevista reservada
y previa del Letrado con el extranjero.

5.- La practica habitual en las Comisarias de Policia es que la informacién de derechos al
extranjero respecto del que es adoptada la medida cautelar de detencién cautelar ex art. 61.1.d)
LOEX se efectue al amparo del art. 520.2 L.E.Crim., y es este un modo de actuar que debe ser
advertido por el Letrado, que debera poner de manifiesto tal incorrecto proceder tan pronto
como le sea posible y, en todo caso, al formular las alegaciones en el plazo de 48 horas, ya que los
derechos que asisten al extranjero que se vea privado de libertad al serle incoado un
procedimiento sancionador preferente son los que resultan de la C.E. -17.3-, de la LOEX y de su
desarrollo reglamentario (RELOEX) y de la L. 30/92, y el R.D. 1398/1993* sin que, aunque sean
parcialmente coincidentes, resulte ajustado a Derecho predicar que son los derechos del art. 520
L.E.Crim. los que deben serle reconocidos.

6.- Es preciso superar el prisma penal para enfrentar adecuadamente los derechos que
corresponden al extranjero ante la detencién que trae causa de la normativa de extranjeria,
desterrando la aplicacién de la L.E.Crim> para que sean la C.E., la LOEX y la L. 30/92° las normas
desde las que el extranjero sea informado de sus derechos.

7.- No sélo razones de indole formal apoyan que no sea de aplicacion a la detencidn que
se produzca con ocasién de la normativa de extranjeria la L.E.Crim. -asi, el art. 1 de la ley procesal

criminal establece que “las disposiciones del presente Cddigo” tendran por destino “actos

“Citas normativas que a partir del 02.10.2016 han de entenderse efectuadas a las Leyes 39/2015 y
40/2015.

°Afirmacion ésta sobre la necesidad de que debe ser desterrada la aplicacion de la L.E.Crim. a los
supuestos de detencion cautelar por infraccion a la normativa administrativa de extranjeria que no obsta a
que, atendiendo a la jurisprudencia del T.C. sobre que a los procedimientos sancionadores administrativos
resultan de aplicacion las previsiones del procedimiento penal, se interese qué derechos previstos para la
detencion provisional (como son los de los apartados ¢ y f del apdo. 2 del art. 520 L.E.Crim.) sean
reconocidos a los detenidos cautelarmente (como se hace en los apartados g y h del ordinal 16 siguiente).

%Vide nota al pie 3 anterior
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punibles”-, también de c%#aete#matenaf—-a?—pmﬁ&pel—aﬁ.—A.—l—dP. la aplicacidn de las leyes

penales a casos distintos de los que expresamente se comprendan en ellas-, e incluso de

especialidad -ya que recogiendo la LOEX los derechos que corresponden a los detenidos en
materia de extranjeria, y la remision que se hace a la L. 30/92’, son estas normas de preferente y
exclusiva aplicacidn-, sin que pueda obviarse el mensaje subliminal que se dirige a la sociedad que
resulta de la circunstancia de que sea aplicada una norma procesal penal a una infraccién
administrativa y que conduce a considerar a los extranjeros como delincuentes.

8.- La constante jurisprudencia, tanto ordinaria como constitucional, que entiende
aplicables a los procedimientos administrativos sancionadores los principios y garantias del
Derecho Penal, en cuanto que en ambos se pone de manifiesto el iuspuniendi del Estado -
pudiéndose citar, por todas, la S.T.C. 197/1995, de 21.12, que expresamente recuerda que “la
jurisprudencia constitucional ha reconocido como limite ineludible a la potestad sancionadora de
la Administracion el respeto a los derechos de defensa reconocidos en el art. 24 CE, que son de
aplicacion a los procedimientos que la Administracion siga para la imposicion de sanciones (SSTC
77/1983, f.j. 2; 74/1985, f.j. 4”-, no estd exenta de riesgos, como se reconoce en la S.T.C.
164/1995, ya que no todos los principios del Derecho Penal tienen su equivalente en el ambito
administrativo -asi, mientras que en el Derecho Penal el detenido tiene reconocido en el art.
520.2.a) L.E.Crim el “derecho a guardar silencio, no declarando si no quiere” y que tal silencio en
ningln caso supone asuncion de los hechos, no puede afirmarse su vigencia en Derecho
(Administrativo) de Extranjeria, ya que en éste el silencio tiene el efecto de convertir el acuerdo
de iniciacion en propuesta de resolucién tanto en el procedimiento sancionador preferente (arts.
63.5 LOEX y 234.3 RELOEX) como en el ordinario (parrafo segundo del ordinal 2 del art. 227
RELOEX)-.

9.- Las garantias que corresponden al extranjero detenido por infraccion a la normativa de
extranjeria son las siguientes:

a) El derecho a ser informado de la causa de la detencion.

Derecho éste que resulta del art. 17.3 C.E.: “Toda persona detenida debe ser informada de

forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de

su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar”.

b) El derecho a la asistencia letrada y a la defensa.

El art. 22.2 LOEX dispone con caracter general que “los extranjeros que se hallen en

Espafia tienen derecho a asistencia letrada en los procedimientos administrativos que

puedan llevar a su denegacion de entrada, devolucion o expulsion del territorio espafiol

Aun sin ser ello necesario dado el reconocimiento general que del derecho se hace en el

art. 22.2 LOEX, en el procedimiento preferente se reitera la necesidad de la asistencia

letrada en los arts. 63.3 LOEX y 235.2 RELOEX.

c) El derecho a la asistencia de un intérprete.

"Vide nota al pie 3.
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Correlativo al der&%ﬁwmw art. 22.2 LOEX reconoce que

“los extranjeros que se hallen en Espafia tienen derecho a ... la asistencia de un intérprete

si no comprenden o no hablan la lengua oficial que se utilice”.

También el derecho a la asistencia de intérprete aparece concretado respecto del
procedimiento preferente en los arts. 63.3 LOEX y 235.2 RELOEX.

d) El derecho a la comunicacién de la situacidn al Consulado del pais de origen del
extranjero.

En la LOEX sdlo su art. 60.4 menciona expresamente este derecho al referirse a la
denegacion de entrada, y respecto del procedimiento preferente aparece en el art. 237
RELOEX®,

e) El derecho a formular alegaciones.

Aunque el derecho del detenido cautelarmente por infraccién a la normativa de
extranjeria a formular alegaciones con ocasién de la privacidn de libertad no se recoge en
forma expresa ni en la LOEX ni en el RELOEX, su reconocimiento para todos los supuestos
de detencién que pueden ser acordados ex art. 61.1.d) LOEX resulta de la remisién que los
arts. 50 LOEX y 216 RELOEX hacen a la L. 30/1992 y al Reglamento de procedimiento para
el ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado por el R.D. 1398/1993, de 4 de Agosto’:
mientras que en los supuestos de detencidén que traigan causa de un procedimiento
sancionador -ya lo sea ordinario o preferente en el que pueda proponerse la expulsién, ya
lo sea ante una devolucién o ante la ejecucidn de una resolucién de expulsidn dictada en
un procedimiento ordinario una vez transcurrido el plazo de cumplimiento voluntario-, el
derecho a formular alegaciones esta recogido en el art. 13.1.f) R.D. 1398/93". En la
detencion que se produzca con ocasiéon de una denegacién de entrada, que no tiene
naturaleza sancionadora, es el art. 35.e)11 de la L. 30/92 el que reconoce el derecho.

f) El derecho a ser puesto en el plazo de setenta y dos horas en libertad o a disposicidon
judicial.

El reconocimiento del derecho del extranjero detenido cautelarmente con ocasidon de
infraccion a la normativa de extranjeria a ser puesto en el plazo de setenta y dos horas en
libertad o a disposicién judicial es de configuracién legal, y aunque una inicial lectura del
art. 17.2 C.E -"La detencion preventiva no podrd durar mds tiempo del estrictamente

necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los

*No estd de mas advertir que la genérica mencién a este derecho que aparecia en el art. 258.5 RELOEX
reconocido a los extranjeros a los que se incoara un procedimiento sancionador, ha quedado sin efecto al
ser derogado este art. 258 RELOEX por la Disposicion Derogatoria unica del R.D. 162/14, de 14 de
marzo, por el que se aprueba el reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros de

internamiento de extranjeros (B.O.E. de 15 marzo).

*Vide nota al pie 3.

"9 Art. 76 de la L. 39/2015, que entrara en vigor en 02.10.2016, y que deroga el R.D. 1398/93.

" Art. 53.1.a) de la L. 39/2015, que entrara en vigor el 02.10.2016, y que deroga la L. 30/1992.
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hechos y, en todo\easo,—@n-eLpJazo-ma%mo-ée—setexwa-y-dosjhoras, el detenido deberd ser

puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial”- pudiera dar la impresion de

que recoge el derecho del extranjero detenido por infraccion a la normativa de extranjeria
a ser puesto en el plazo de setenta y dos horas en libertad o a disposicion judicial, ha de
advertirse que el propio T.C. en su S2 de 27.09.1999 se cuidd de precisar que la limitacién
temporal que establece el art. 17.2 C.E. se refiere a la “detencion preventiva” -que es la
que trae causa de infraccidn a la normativa penal-, y advirtié que “no toda compulsion
personal constituye detencion preventiva® y que “a estas situaciones de sujecion no les
serd aplicable la regla concreta de plazo mdximo (de setenta y dos horas) que establece el
.. art. 17.2 C.E.”, por lo que “esta ejecucion forzosa deberd practicarse sin dilacidon, pero
no necesariamente con el limite mdximo de setenta y dos horas”.

g) Derecho a comunicarse con la familia o persona que desee (art. 520.2.e)*.

h) Derecho a comunicarse telefénicamente sin demora injustificada con un 39 de libre
eleccién. (art. 520.2.f)".

10.- El Letrado al personarse en la Unidad de Extranjeria de la Policia Nacional se
presentard ante el extranjero que vaya a asistir como Abogado independiente, sin relacion con la
Policia y le informard que se encuentra en las dependencias para defenderle frente a la actuacién
policial.

11.- El Letrado se cerciorard que el extranjero comprende los derechos que le asisten e
intentard que entienda y comprenda muy bien lo que estd pasando: que puede argumentar en
contra, alegar, presentar pruebas, oponerse en suma.

12.- El Letrado debera recabar de la Unidad de Extranjeria el ejercicio del derecho a
mantener con el extranjero, con anterioridad a la declaracidon a que se hace referencia en el
apartado 11 anterior o si no se produce declaracién con anterioridad al inicio de los tramites del
procedimiento sancionador preferente, una entrevista reservada, con la finalidad, si se produce
toma de declaracién, de advertirle del objeto de las preguntas que le serdn formuladas por los
agentes policiales y las consecuencias de las respuestas y de la negativa a responder, y, si no se
produce toma de declaracion, de los trdmites que se seguiran:

- Como quiera que la asistencia letrada en la detencién del extranjero por infraccion a la

normativa de extranjeria tiene su fundamento en el art. 22 de la L.O. 4/2000, y no en el

art. 520 L.E.Crim., la intervencién del Letrado no queda constreiiida a lo que permite el
citado art. 520.6.b) L.E.Crim —que limita la intervencion del Letrado en la diligencia de
toma de declaracién a que, una vez finalizada, pueda solicitar la declaracién o ampliacién
de los extremos que considere convenientes, asi como la consignacion en el acta de
cualquier incidencia que haya tenido lugar durante su practica-. Sin perjuicio de la

necesaria correccidon formal con los Agentes Policiales intervinientes en el expediente, el

">Vide nota al pie 4 anterior.

BVice nota al pie 4 anterior.
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Letrado no debe gepun-eonwda%-dlé—meém-mms—se—u&a a cabo la diligencia con el

extranjero, sino que la asistencia a prestar comprendera la posibilidad de recomendacién

de que responda o no a determinadas preguntas o recomendarle que responda o no a
todas o a alguna de ellas, asi como la de indicarle que efectle concretas manifestaciones
aun cuando no exista la diligencia de toma de declaracion.
- Ante la practica reiteradamente llevada a cabo por la Policia Nacional de realizar
actuaciones en control de documentacién de extranjeria exigiendo indiscriminadamente
la documentacion a personas en la via publica, e incluso personandose los Agentes en el
domicilio de los extranjeros, el Letrado deberd recabar del extranjero, preguntandoselo
directamente, si al ser requerido al efecto acreditd su identidad mediante pasaporte o
documento oficial vélido vy si, a pesar de ello, fue conducido detenido a la Comisaria -lo
que en la Circular 1/2010 se conceptla como “detencion preventiva”, sin que esta
modalidad de privacién de libertad consistente en conducir a Comisaria a un extranjero
que, estando documentado, no acredita en un control de identificacidn su estancia regular
en Espaia, esté prevista legalmente en Espafia, lo que desde la propia Direccidon General
de la Policia se ha reconocido en la Circular n? 2/2012, de 16.05.2012-; si se comprueba
que la detencién fue practicada a pesar de que el extranjero identificé su personalidad
mediante pasaporte o cédula de su pais o por cualquier otro documento oficial, se
ponderara por el Letrado la realizaciéon de lo siguiente:
- Hard constar una diligencia en la firma de notificacion de la incoacion del
expediente por la que se advierta que la asistencia letrada se hace “bajo protesta
de una posible detencion ilegal”;
- Acto seguido, aunque el extranjero sea puesto en libertad inmediatamente, se
procederd a comunicar al Juzgado de Guardia la circunstancia de la detencién de
esta persona a pesar de haberse identificado y de no ser acusada de delito alguno.
- En los casos en los que la incoacion del expediente sancionador preferente
recoja la ratificacién por parte del Instructor de la detencién practicada, pese a
haberse hecho con caracter previo a la incoacion del expediente la oportuna
advertencia de “protesta de una posible detencion ilegal”, se incluird en la
comunicacion al Juzgado de Guardia la actuacién del Instructor, como coparticipe
de la detencion.
- En las alegaciones que se presenten dentro del plazo de 48 horas que establece
el art. 63.4 LOEX se hard constar la presentacion de la comunicacién al Juzgado de
Guardia, se aportara copia de la misma y se dejara anunciada la concurrencia de
nulidad de actuaciones por traer causa de un posible delito de detencién ilegal,
pidiéndose el archivo del procedimiento preferente.
- De haberse confirmado por el Instructor del expediente la “detencion
preventiva” practicada y la convierta en la “detencion cautelar” del art. 61.1.d)
LOEX, y comunicada esta circunstancia al Juzgado de Guardia, se procedera en las

alegaciones a su recusacion.
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- Dentro Yelas-actuaciohas comb- Lettado-del Turmb de Oficio de Extranjeria se

incluird el seguimiento del procedimiento penal que se siga ante el Juzgado de

Instruccién competente, si bien se advertird al extranjero de la conveniencia de
solicitar en los servicios del Turno de Oficio la designacidn de un Abogado del
Turno de Oficio Penal para su personacién como acusaciéon particular en dicho
procedimiento.
- Sobre la documentacién personal: el Letrado informara al extranjero que no ofrecer
datos en el momento inicial es perjudicial para él (aunque debe valorarse caso por caso la
oportunidad o no de facilitar datos y/o proporcionar documentacién del expedientado).
- Sobre el motivo de su arribada a Espaiia: el Letrado indagara si la venida del extranjero a
territorio nacional trae causa de persecucion personal que pudiera justificar una peticién
de reconocimiento del derecho de asilo o de la proteccion subsidiaria al amparo de la L.
12/2009.
- Sobre los recursos econédmicos: el Letrado deberd informar al extranjero que el objeto de
la pregunta es al efecto de que por la Policia se pondere si cuenta con recursos
econdmicos para mantenerse (intentar romper la prevencién de muchos extranjeros que,
por consecuencia de lo que si ocurre en sus paises de procedencia, piensan que la
pregunta tiene una intencidn de extorsion).
- Sobre familiares: el Letrado trasladara al extranjero que cuando se tenga familiares en
situacidn de estancia o residencia regular en Espafia, es importante indicar su existencia, a
los efectos de acreditar arraigo familiar, y le advertira que al facilitar sus datos no se les

estd poniendo en peligro alguno.

13.- Prevenciones durante la declaracion:

- Como se ha indicado supra, el Letrado ha de asegurarse que el extranjero conoce el
idioma castellano y/o la lengua oficial que se hable en la Comunidad Auténoma de que se
trate en grado que le permita entender los conceptos legales (no basta un conocimiento
coloquial, y, en caso de duda, es aconsejable recabar la intervencién de intérprete que
conozca el idioma del que es nacional el extranjero).

- Apoderamientos del art. 32* L. 30/1992 y manifestaciéon expresa de la voluntad de
recurrir del art. 22.3 LOEX y del art. 223 RELOEX: al efecto de ser tenido por representante
en el ambito administrativo y evitar dificultades que pudieran generarse de la falta de
localizacién del extranjero para cumplimentar el tramite de formulacidn de alegaciones en
el plazo de 48 horas es conveniente que se haga constar en el expediente administrativo
que el Letrado queda designado representante al amparo del art. 32 L. 30/1992, asi como
gue, en aplicacidn del art. 22.3 LOEX y del art. 223 RELOEX, se haga constar la expresa
voluntad del extranjero de interponer recurso o ejercitar la accién judicial que

corresponda.

' Art. 5 de la L. 39/2015, que entrar4 en vigor el 02.10.2016, y que deroga la L. 30/1992
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14.- Tras la declaracion:

- El Letrado debe asegurarse que al extranjero le es entregada copia de los antecedentes
del expediente sancionador o, en su caso, debera hacérsela llegar.

- El Letrado ha de recabar del extranjero datos para su localizacién (direccién, teléfono,
correo electrénico, ...) y facilitar al extranjero nombre, n? de colegiado, direccién vy
teléfonos de contacto. - El Letrado ha de insistir al extranjero la necesidad de estar
siempre en contacto con el Abogado.

- El Letrado debe advertir al extranjero la necesidad de trasladar al Abogado cualquier
notificacidn que reciba, en particular la resolucién sancionadora (ya sea de expulsion, ya
lo sea de imposicion de multa®, ya sea de archivo de las actuaciones), al efecto de que el
Letrado pueda, en su caso, interponer los oportunos recursos e instar las medidas

cautelares que procedan.

15.- Presentacién de alegaciones:

- Las alegaciones deben plantearse en el plazo de 48 horas y en ellas se propondran los
medios de prueba y de descargo de que se disponga. De ser admitida la prueba propuesta,
ésta debera realizarse en el plazo maximo de tres dias (art. 63.4 y 5 LOEX y 235.4 RELOEX).
Es conveniente que la presentacion de la alegaciones se haga en la Unidad de Extranjeria
en la que se tramite el procedimiento preferente, aunque no existe impedimento a que se
haga en cualquier dependencia administrativa o correos, e incluso, a través de fax -
aunque para el empleo de este medio es conveniente tomar conocimiento de si la
Comisaria a la que se dirige lo acepta como instrumento idéneo de presentacion-.

- Como quiera que la falta de presentacién de alegaciones en el plazo de 48 horas tiene los
efectos juridicos negativos de convertir el acuerdo de iniciacion del expediente en
propuesta de resolucién, es conveniente que, sin perjuicio de la valoracién concreta que
debe hacerse en cada caso, siempre se presenten alegaciones, siquiera sea negando la
comisidn de la infraccion administrativa, dando tiempo a buscar, si existen, otros medios
de descargo, evitando con ello una posible situacién posterior de indefension.

- Cuando el Letrado considere que no concurre ni estd acreditada ninguna de las
circunstancias que el parrafo segundo del ordinal 1 del art. 63 LOEX exige para que la
infraccion prevista en el art. 53.1.a) LOEX -estancia irregular- pueda ser tramitada como
procedimiento preferente, interesard como primera peticion que la continuacion del
expediente sancionador se acomode a los tramites del procedimiento ordinario del art.
63.bis LOEX.

PSancion ésta que, a pesar de que la conclusion de la S.T.J.U.E. de 23.04.2015 esta siendo

mayoritariamente seguida por los por los Juzgados y Tribunales espafioles, sigue siendo tenida en
consideracion por algunos Organos Jurisdiccionales.
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16.- Tras ser dicta&%@e&%pme@di@énto preferente.

- El procedimiento preferente puede finalizar (1) con archivo del expediente, sin

imposicién de sancién; (2) con la imposicién de multa con apercibimiento de abandono
del territorio nacional en el término de quince dias -que es la que el Tribunal Supremo ha
venido considerando como sancidn principal en los supuestos de estancia irregular (y que,
aunque minoritariamente, algunos Juzgados y Tribunales lo siguen asi estimando, aun a
pesar de lo que resuelve la S2 del T.J.U.E. de 23.04.2015, ya que argumentan que lo que
acontece en este pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea es que se
hace una incorrecta interpretacion del sistema sancionador espafiol™)-; o (3) con la
expulsion del territorio nacional, también con concesion de un plazo para la abandono del
territorio nacional (efecto éste que trae causa inmediata en la S2 del TJ.U.E. de
23.04.2015 y cuya inobservancia, segun quedd anunciado en el ordinal 7 anterior,
constituye un motivo de recurso y debe ser debe ser impugnado por contrariar la
Directiva 115/2008, que preceptiia como regla general el establecimiento de un plazo
voluntario de abandono del territorio); en los supuestos (2) y (3) el Letrado debe informar
al extranjero de los recursos que caben: recurso potestativo de reposicién como previo al
contencioso administrativo o el contencioso administrativo directamente -con cardacter
general debe indicarse que es conveniente acudir directamente al recurso contencioso
administrativo, en cuyo seno podrd ser instada la adopcidon de medidas cautelares (arts.
129 y ss. L. 29/1998) o cautelarisimas (art. 135 L. 29/1998, en la redaccion dada por la L.
37/2011)-, y ponderar la posibilidad de que sean o no interpuestos.

- Es interesante destacar como frente a la utilizacién por la Administracién de
resoluciones-tipo -que el Tribunal Supremo ha venido convalidando con el argumento de
qgue la motivacién no tenia por qué ser explicita por entender que era admisible que la
misma dimanare del propio expediente administrativo- en la redaccion dada por la L.O.
2/2009 al art. 57.1 LOEX se exige que la expulsion sea acordada “mediante resolucion
motivada que valore los hechos que configuran la infraccion”, lo que permitira combatir la
falta de motivacién que la utilizacién de resoluciones-tipo provoque. La STSJ de Castilla-La
Mancha de 14.03.2011 advierte que “en las resoluciones posteriores a la entrada en vigor
de la LO 2/2009 de 11 de diciembre, dado que expresamente se exige en el articulo 57.1
modificado, la motivacion de la sancion en aplicacion del principio de proporcionalidad,
acudiremos sdlo y exclusivamente a lo que conste en la resolucion administrativa y no al

expediente administrativo”.

"°Segiin aparece fundadamente explicitado en la S* 141/2015, de 13.07.2015, del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n° 1 de Ourense, por el Magistrado Francisco de Cominges Caceres, en la
que deja sentado que la S.T.J.U.E. de 23.04.2015 (caso Zaizoune) hace una incorrecta interpretacion del
sistema sancionador espafiol y, con cita de la S.T.J.U.E. de 22.10.2009 (caso Zurita), concluye que la
imposicion de multa acompanada de advertencia de salida del territorio nacional como sancién a imponer
por la estancia irregular y la reserva de la expulsion para los supuestos de concurrencia de circunstancias
agravatorias resulta plenamente ajustada a las previsiones de la Directiva 115/2008.
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17.- Si es acordado el internamiento en el Centro de Internamiento de Extranjeros:

- El Letrado deberd advertir al extranjero que tiene derecho a comunicar el internamiento
al Letrado que lo asistié en el procedimiento sancionador (art. 62.bis.c y e de la LOEX).

- El Letrado debera cuidar que el Juzgado de Instruccidon ante el que se presente por la
Unidad de Extranjeria la peticién de autorizacion de internamiento en el C.I.E. sea el del
lugar en que se haya producido la detencién (art. 62.6 LOEX), no permitiendo la practica
policial de formular las peticiones ante aquellos Juzgados de Instruccidon que puedan ser
mas proclives a la admision de las decisiones de internamiento.

- El Letrado deberd formular contra la decisién de internamiento Recurso de Reforma vy

Subsidiario de Apelacién o Recurso de Apelacion Directo (art. 766.1 y 3 L.E.Crim.)

18.- Previendo las consecuencias de la ejecucion:

- Ante la consideracidon de la autoridad gubernativa de no ser precisa la presencia de

Letrado en el momento de la notificacion de la resolucidn de expulsién y para paliar la

situacidon de absoluta indefensidon en que se deja al extranjero al que se le entrega la

resolucion de expulsidon cuya ejecucidon puede ser inmediata, se propone que el Letrado

incorpore a los escritos de alegaciones los dos siguientes OTROSIES DIGO:
“OTROSI DIGO: El Letrado que suscribe es representante legal y administrativo del
expedientado, segun expresa designacion efectuada ex art. 32 de la L. 30/1992, y,
ademds, ha sido designado el domicilio profesional del Abogado como habil para
efectuar las notificaciones, siendo al Abogado al que, con independencia de que se
haya acordado el internamiento en el Centro de Internamiento de Extranjeros del
extranjero, deben realizarse las notificaciones, al efecto de poder desarrollar de
conformidad con las leyes cuantas alegaciones haya lugar e interponer los
recursos, administrativos y/o jurisdiccionales, que procedan.
OTROSI DIGO: Ad cautelam, se advierte desde este momento que, dada la
propuesta de expulsion que se realiza en la resolucion que motiva las presentes
alegaciones, es intencion de esta asistencia letrada, siguiendo instrucciones
expresas y concretas del extranjero, y asi se hace saber expresamente al Instructor
y Secretario del expediente sancionador que, en caso de que en el expediente
fuera dictada resolucion acordando la expulsion contra mi representado, deberd
darse cumplimiento a la prevencidon de preaviso que se contiene en la resolucion
de 27.02.2012 (expte. Gubernativo 286/2012) de los Juzgados de Instruccion
numeros 6, 19 y 20 de Madrid, en orden a preavisar al interno con una antelacion
de al menos 12 horas del momento en que se va a ejecutar la expulsion, el n® de
vuelo, la hora de llegada y la ciudad de destino, asi como al Letrado, ya que desde
este momento se anuncia la intencion de interponer Recurso Contencioso
Administrativo y solicitar del Juez ex arts. 24.2 C.E. y 135 de la L. 29/98 la

suspension cautelarisima de la ejecucion de la resolucion y posterior suspension
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cautelar, M@qu&maso-&-que-n%an&e—una—n&nﬂcaaon de la resolucion sin

avisar a este Letrado o en horario que dificulte o impida acogerse a dicho derecho,

o cualquier maniobra tendente a dificultarlo o impedirlo, se hace constancia de
que dicha actuacion podria considerarse como incluible en el tipo del art. 542 C.P.,
de cuya comision podrian ser responsables el Instructor y el Secretario del

expediente”.

1.3 LA ASISTENCIA A EXTRANJEROS SOMETIDOS A PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
ORDINARIO.

1.- MARCO NORMATIVO
La L.O. 2/2009, de 11 de diciembre, incorpora el articulo 63.bis estableciendo que cuando se

tramite la expulsion para supuestos distintos a los previstos en el articulo 63 el procedimiento
serd el ordinario. Por tanto el procedimiento preferente se reserva para las infracciones
previstas en el articulo 53.1d), 53.1 f), 54.1.b) y 57.2 de la LOEX, no debemos obviar todas las
novedades sobre el procedimiento preferente que se estdn produciendo desde la STIUE de
23/04/2015 (ver protocolo sobre procedimiento preferente). En su consecuencia, la normativa
de aplicacion establece que en principio vy, salvo que concurran las circunstancias a las que se
refiere el articulo 63.1 segundo parrafo, para la sancién de la infraccién prevista en el articulo
53.1 a), esto es, la estancia irregular, el expediente sancionador deberd tramitarse por los
tramites del procedimiento ordinario. La tramitacion del procedimiento ordinario se
encuentra regulada en los articulos 226 a 233 del RELOEX.

El articulo 63.bis de LOEX prevé un periodo de cumplimiento voluntario para el caso de que la
sancion impuesta al extranjero sea la expulsién del territorio nacional, que no podra ser
inferior a siete dias ni superior a treinta desde la notificacién de la resolucién que decrete la

expulsion.

No obstante, se establece una prérroga de dicho plazo de cumplimiento voluntario, “por

|II

tiempo prudencial” cuando concurran en el extranjero expedientado, concretas circunstancias
gue lo aconsejen citando, a modo de ejemplo, “la duracién de la estancia, estar a cargo de
nifios escolarizados o la existencia de otros vinculos familiares y sociales”. La indeterminacién

III

de la LOEX, en cuanto a qué debe entenderse por “tiempo prudencial”, cual va a ser el periodo
de “duracion de la estancia” o “la existencia de otros vinculos familiares y sociales” que se van
a tener en cuenta o que aconseje la prérroga del periodo de cumplimiento voluntario de la
sancion, deja a la discrecionalidad de la Administracién la interpretacion de dichos conceptos
indeterminados, lo que generara mucha y diversa casuistica dependiendo de la Delegacion de
Gobierno que dicte la resolucién administrativa con la que culmine el expediente sancionador.
El art .63.bis de la LOEX concluye estableciendo expresamente que en la fase de tramitacién y
en el periodo de cumplimiento voluntario podran adoptarse medidas cautelares del articulo

61, salvo la de internamiento del extranjero, del articulo 61, letra e) de la LOEX.
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2.- ASISTENCIA DEL LET DE LA INCOACION DEL

EXPEDIENTE SANCIONADOR.

Ex articulo 22.2 de la LOEX, al tratarse de un procedimiento sancionador que pueda suponer la
sancion de expulsiéon del extranjero, requerird la asistencia letrada en el momento de la
incoacidn del expediente, independientemente de la situacién en que se encuentre el
extranjero en dependencias policiales, bien detenido, o bien por haber comparecido previo
requerimiento. En consecuencia, el letrado debera velar por el respeto de las garantias y
derechos que le asisten, especialmente la presencia de intérprete, si no entiende castellano o
la lengua oficial del lugar en que se produzca la asistencia.

El letrado podrd solicitar entrevista previa, a la comparecencia policial, con el ciudadano
extranjero para exponerle con claridad lo que a su derecho convenga.

El letrado debera facilitar al extranjero su nombre y apellidos, asi como la direccién del
despacho y los teléfonos de contacto. Requiriendo al extranjero asimismo, un teléfono de
contacto y una direccidn, y la documentacién, que estime oportuna, que incorporard a las
alegaciones a presentar en el plazo de 15 dias establecido. Es importante hacerle comprender
al extranjero, que el letrado que le asiste, es SU LETRADO, y que nada tiene que ver con la
Policia, sin perjuicio de que sea ésta quien le haya llamado. Desde la asistencia en
dependencias policiales, es conveniente hacerle entender al extranjero la importancia de estar
en contacto con el letrado que asume su defensa y representacién en el expediente
sancionador que se ha iniciado, y la relevancia de aportar documentacion del mismo, como
copia del pasaporte, de empadronamiento, de cartillas bancarias, acreditativa de lazos
familiares que puedan acreditar su arraigo en Espafia y las posibilidades de regulacion
documental, con el fin de evitar la sancion por estancia irregular. (STJUE 23.04.2015 tener en
cuenta, a lo que supone, la interpretacién de la Directiva 2004/115/CE y la supuesta no
aplicacion de sancidn de multa)

3.- FASE DE ALEGACIONES
Tras la notificacion de la incoacidn del expediente sancionador se abre el plazo de alegaciones,

gue deben ser presentadas en el plazo de 15 dias, acompafiadas de los documentos que haya
aportado el extranjero al Letrado, asi como proponer los medios de prueba que se consideren
oportunos. Y debe destacarse la importancia de presentar alegaciones, aun sin documentos y
de contenido meramente juridico en el plazo establecido, pues, de no presentarse alegaciones
la iniciacidn podra ser considerada como propuesta de resolucién.

Debe recordarse ademds que conforme a lo dispuesto en el articulo 63.bis de la LOEX, la
acreditacion de circunstancias personales del extranjero tales como tener hijos a cargo, o la
existencia de vinculos familiares y sociales, pueden justificar la prérroga del periodo voluntario
de cumplimiento de la sancidn de expulsidn del territorio nacional. Por ello, el Letrado debera
tener en cuenta esta posibilidad de prérroga del cumplimiento voluntario de la sancidn, ya
desde la fase de alegaciones, aportando, si es el caso, documentacidon acreditativa de las

32



(EONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPAﬁOL;\

N° Registro: RS-07288

MADOUdClc Of. Registro: Recoletos
Fepanol: 25/05/2017 11:53:01

YWl  CONSEIO GENERAL Pagina: 34 de 92

. . . REGISTRO SALIDA . o
concretas circunstancias S ; justificar y defender, la

prérroga del periodo de cumplimiento voluntario prevista en la LOEX.

Hay que hacer mencién de todas las circunstancias personales del ciudadano extranjero que
permitan su regularizacion documental de conformidad con la Directiva 2004/115/CE, maxime
desde la STJUE dado que con meridiana claridad expone que previa a la expulsion el estado
tiene obligacidn de regular al ciudadano extranjero si tiene posibilidad para ello.

4.- TRAMITE DE AUDIENCIA Y PROPUESTA DE RESOLUCION.
El articulo 232.1 RLOEX contempla que tras la fase de alegaciones y en su caso, de prueba, se

de trdmite de audiencia al interesado y traslado de la propuesta de resolucion.

Si bien hasta la Sentencia del TIUE de 23.04.2015, ante la propuesta de una sancion de multa
en su cuantia minima poco podrd discutirse, siempre cabe alegar defectos de forma en la
tramitacién del expediente, instando la nulidad del mismo, con base en el articulo 62 de la Ley
30/1992, lo cierto es que tras la decisidon del TIUE de 23.04.2015 se estan impartiendo por las
Oficinas de Extranjeria instrucciones para que en los supuestos de estancia irregular no se haga
propuesta de sancidon de multa, por lo que se considera conveniente efectuar siempre
segundas alegaciones en el plazo de 15 dias siguientes a la notificacién de la propuesta de
resolucion, con base en infraccion del principio de proporcionalidad y graduacién de las
sanciones (articulo 127 de la Ley 30/1992 y 55. 3 de la LOEX) entre otros motivos.

5.- RESOLUCION.

Dado que la sancidon que se adopte en el procedimiento sancionador, ya sea la ahora
improbable multa ya sea la expulsidn, tiene como consecuencia la salida del territorio nacional,
es conveniente que el Letrado interponga contra la resolucidn que se adopte cuantos recursos
administrativos y jurisdiccionales procedan.

Para el supuesto de que sea interpuesto Recurso Potestativo de Reposicidn, se hara constar en
otrosi lo siguiente “Esta parte solicita, con sustancialidad independiente del fondo de la
resolucidn recurrida, las suspension de la misma, acogiéndose si fuera necesario a lo previsto
en el articulo 111.3 de la Ley 30/92.”Solicitando medida cautelar de suspension de la ejecucion
del acto administrativo siempre que pueda alegarse causa de nulidad del articulo 61 de la Ley
30/92.

Podrd optar el letrado, teniendo en cuenta la circunstancias personales del ciudadano
extranjero, por la interposicidn directa del Recurso Contencioso-administrativo, con solicitud
de medida cautelar o cautelarisima del 135 de la Ley 29/98 en funcidon de la existencia o no de
riesgo inmediato de ser ejecutada la expulsion.
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1.4 LA ASISTENCIA LETRA N HASTA EL EXPEDIENTE

JUDICIAL DE INTERNAMIENTO

1.- CONSIDERACIONES PREVIAS.

En los procedimientos administrativos de devolucion, retorno, asi como en los que se puede
proponer la sancion de expulsién del territorio nacional, es preceptiva la designaciéon de
abogado que defienda al ciudadano extranjero, tal y como se recoge en la normativa, LOEX
articulos 62 y siguientes.

El articulo 61 de la LOEX establece que, desde el momento en que se incoa un procedimiento
sancionador en el que se pueda proponer la expulsién, con el fin de asegurar la resolucion
final, se puede adoptar alguna de las medidas cautelares recogidas en dicho articulo, siendo
una de ellas el Internamiento preventivo en el Centro de Internamiento de Extranjeros,
siempre previa autorizacion judicial.

La solicitud, por la autoridad competente, de la medida cautelar de internamiento del
ciudadano extranjero puede producirse en diferentes momentos del expediente
administrativo sancionador:

1. En el mismo momento en que es incoado el procedimiento sancionador preferente por
alguno de los supuestos recogidos en la LOEX en los articulos 54.1 a) y b), articulo 53.1 a), b) y
f) y el 57.2, el instructor del expediente podra solicitar al Juzgado de Instruccion el ingreso en
el CIE mientras se tramita el expediente sancionador y asi asegurar la resolucién de expulsion.
2. Iniciado el procedimiento administrativo sancionador con anterioridad, el ciudadano
extranjero posteriormente es detenido, y en ese momento se le notifica la resolucién de orden
de expulsidn, y simultdneamente se solicita la medida de internamiento si la expulsidn no
pudiera ejecutarse en las 72 horas. Detencidn en la misma localidad o en otra diferente.

3. Procedimiento sancionador, dictada y notificada la resolucién de expulsién, es detenido el
ciudadano extranjero en momento posterior y viendo la imposibilidad de su expulsiéon en 72
horas se solicita la medida de internamiento.

4. Procedimiento sancionador ordinario en el que no se haya procedido a la salida voluntaria
por el ciudadano extranjero, y transcurrido dicho plazo la autoridad solicita el internamiento si
no se puede ejecutar la expulsidn en el plazo de 72h.

Lo idilico seria que el mismo letrado que interviene en el expediente administrativo
sancionador desde el inicio, lo hiciese igualmente en el procedimiento judicial de medida
cautelar de internamiento, ya que el internamiento es una medida cautelar derivada del
expediente administrativo, por lo que solo teniendo un conocimiento completo del expediente
administrativo es posible el correcto ejercicio de la defensa del ciudadano extranjero ante el
procedimiento de internamiento. Aun siendo la mejor opcién de defensa para el extranjero
gue el mismo letrado fuera el que asumiera todo el procedimiento, tal posibilidad depende de
los distintos criterios de actuacion letrada de los departamentos de Turno de Oficio de cada
Colegio de Abogados. Hay que tener en cuenta que no todos los actos administrativos del
procedimiento se producen en la misma demarcacidn territorial, puede ser incoado el
procedimiento en un lugar y el internamiento solicitado en otro y esto también imposibilita la
asistencia juridica integral por el mismo letrado, siendo mds complicado si la asistencia es por
justicia gratuita.

En los procedimientos de devolucién o retorno en la solicitud de internamiento que se

produce en el mismo momento de la incoacion del procedimiento sancionador, suele coincidir
el mismo letrado, tanto en el procedimiento administrativo como en el procedimiento judicial
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de internamiento. Reza e . . . ue pueden transcurrir un

plazo maximo de 72 horas para que pueda acordar y llevarse a cabo el internamiento desde la
detencion con la que se inicia el expediente administrativo.

En los procedimientos sancionadores de expulsion, en los que el internamiento se acuerda
como medida cautelaren momento posterior a la incoacién, puede no coincidir el mismo
letrado, en estos casos el periodo de tiempo que transcurre desde el inicio del procedimiento
administrativo sancionador hasta que se solicita y se acuerda el internamiento por el Juez
Instructor, provoca que la Administracion, respetando los criterios de asistencia letrada del
Turno de Oficio de cada Colegio de Abogados, contacte o no con el letrado designado en el
expediente administrativo principal, siendo lo habitual contactar con el letrado que se
encuentra ese dia en funciones de guardia, (siempre que no haya designado el extranjero
Letrado particular).

En los supuestos en los que se requiere la asistencia letrada, en una solicitud de medida
cautelar de internamiento, en momento posterior a la incoacién del procedimiento, no
coincidiendo el letrado, este nuevo abogado, asiste al ciudadano extranjero por primera vez,
con las evidentes dificultades que encuentra para ejercitar el derecho de defensa, sucediendo
incluso no tener acceso a informacion bdsica del expediente administrativo sancionador de
expulsion, como puede ser: no saber en qué fase se encuentra, si administrativa o judicial,
quien es el letrado anterior, si hay medida cautelar acordada o solicitada...

Seria interesante y absolutamente necesario para un correcto ejercicio de defensa, en la
medida de lo posible, que el segundo letrado designado localizase al letrado designado en el
expediente administrativo ya iniciado para tener conocimiento del estado en el que se
encuentra el procedimiento, la orden de expulsién decretada, por si se ha solicitado medida
cautelar y se encuentra suspendida la resolucién de expulsidn,..etc. Toda esta informacion
debe constar en el expediente administrativo, por lo que ha de solicitarse a la Policia el acceso
al expediente.

El letrado asignado:

- Ha de tener acceso al expediente administrativo para poder asi preparar la defensa en
el tramite de audiencia ante la autoridad judicial.

- Ha de preocuparse por obtener la mayor informacidon posible del ciudadano
extranjero, en concreto sobre sus circunstancias personales, familiares, laborales, ya
gue normalmente es un breve periodo de tiempo el que transcurre desde la detencién
y entrevista en Comisaria hasta la puesta a disposicién judicial, donde se decide la
adopcién o no de la medida cautelar de internamiento, por lo que toda la informacién
gue se pueda conseguir en ese breve periodo de tiempo es relevante.

Existiendo descoordinacién entre los dos letrados es mas posible que se materialice el
internamiento y finalmente la expulsién, a pesar de que por ejemplo haya sido recurrida
judicialmente y/o se encuentre suspendida, o se haya revocado; y de poco valdrd que se
declare la sancién como nula o se suspenda cuando el ciudadano se encuentre en su pais de
origen.

En la normativa no se recoge la obligatoriedad de comunicar al letrado del procedimiento
administrativo sancionador la ejecucidn de la expulsidn, por lo que se recomienda lo siguiente:

- Incidir a las diferentes administraciones implicadas en el expediente administrativo que en la
medida de lo posible se comuniquen con el letrado designado en su dia en el expediente
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administrativo sancionad de la medida cautelar de

internamiento en los que la expulsién va a materializarse, y en los casos en que no sea posible
esta comunicaciéon la administracidon debe velar para que el nuevo letrado conozca todos los
datos que obren en poder de la administracion.

- Crear elementos de publicidad especificos para los ciudadanos extranjeros que se encuentren
internados en el CIE o aprovechar los existentes, con el fin de informarles de sus derechos y
obligaciones y de los posibles motivos de su internamiento, también de la necesidad de que se
comuniquen con el letrado designado en el expediente administrativo sancionador para que
este tenga conocimiento del internamiento, intentando en la medida de lo posible establecer
comunicacion entre los dos letrados si fuera el caso.

En el articulo 31y en el 16, g) del Reglamento de funcionamiento y régimen interior de los CIE
se establece que, formalizado el ingreso, los responsables del centro lo comunicardn:

- Al abogado, que conste en el respectivo expediente,

- A la Embajada o Consulado del pais del interesado, y al Ministerio de asuntos Exteriores y de
Cooperacion.

Es aconsejable comunicar a las distintas asociaciones u organizaciones que presten atencion en
los CIE, al amparo 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, que puede existir esta concurrencia de letrados y hacer todo lo posible para que
ambos mantengan comunicacion.

2.- LA ASISTENCIA LETRADA AL EXTRANJERO DESDE LA DETENCION HASTA EL
INTERNAMIENTO EN C.I.E.
Una vez asumida la defensa letrada del extranjero, ha de considerarse que la misma

comprende:

1.- Asistencia como detenido, para lo cual serd necesario acudir a Dependencias Policiales
como al Juzgado de Guardia, dentro del plazo de las 72 horas siguientes a la detencién, una vez
se haya requerido nuestra presencia letrada y a la mayor brevedad posible.

No hay que olvidar en ningln caso que no se trata de un detenido penal, y que por lo tanto le
asisten todos los derechos reconocidos en la LOEX y en los tratados internacionales suscritos
por Espafia, que son vinculantes y deben tenerse en consideracion, asi como todas las
directivas europeas que favorezcan el trato al extranjero en estas situaciones.

2.- Entrevista con el detenido previa a la FORMALIZACION DE LA NOTIFICACION DEL ACUERDO
DE PETICION DE MEDIDA CAUTELAR DE INTERNAMIENTO, con el fin de conocer su situacién y
plantear una correcta defensa de sus intereses.

Esta entrevista resulta fundamental no solo en este momento, sino antes incluso de la
notificacion de la incoacidon o inicio del expediente sancionador. El conocimiento de la
situacion del extranjero y de sus circunstancias personales es importantisimo, y si lleva a la
conclusion de que no procede la incoacién del expediente sancionador, o en su defecto, la
peticién de internamiento, o en casos mas comunes cada vez, la no aplicacion de la LOE, (por
tratarse de un familiar de ciudadano de la Unién), puede evitar, si conocemos estos datos y los
hacemos valer, la propia incoacién del expediente o la peticién del internamiento.
Efectivamente si se dan tales situaciones, hemos de ponerlas en conocimiento del propio
Instructor, a fin de que reconsidere dicha incoacidn o la peticiéon de dicho internamiento,
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resultando que en ocasion ; el conocimiento inicial de

las circunstancias personales del extranjero y su condicion, y la posterior conversacion directa

con quien va a decidir sobre la continuidad o no del expediente si procede, o de la peticién de
internamiento en lo que a este punto interesa.
Asi las cosas, si se da el caso, hay que comunicar al Instructor para evitar la continuacién de la
peticidn del internamiento, hechos tales como:

- tratarse de ciudadanos inexpulsables, (por ser nacionales de paises en los que la

expulsién resulta imposible, no procediendo en este caso ningun internamiento, por

cuanto implicaria una privacion de libertad injustificada);

- ser familiar de ciudadano de la Unidn;

- haber sido internado en CIE con anterioridad y superado el plazo maximo de estancia

en este procedimiento, o sin haber sido agotado no haber podido ejecutar dicha

expulsion.

- tener concedida la medida cautelar la suspensién judicial de la ejecucién de la orden

de expulsion;

- tener la vista para el juicio contra la propia orden de expulsién en breve; etc....

- estar incurso en otros procedimientos penales, en los que el Juez de Instruccion

decretd la libertad provisional y no autorizd la expulsion.
En la entrevista con el ciudadano extranjero, en las propias dependencias policiales, debemos
ademas obtener informacién de familiares, amigos y/o conocidos con los que ponernos en
contacto de forma inmediata, informdandoles de la situacién de su conocido y de la necesidad
de su colaboracién en la localizaciéon de toda la documentacién que nuestro cliente pueda
tener, acreditativa de su situaciéon de arraigo familiar, social...etc, sobre todo identidad,
domicilio conocido, personas con las que convive... y hacernos entrega de la mismas, en aras
de ser presentada ante el Juez que va a decidir sobre si procede o no su internamiento.

3.- Es de suma importancia el acceso al expediente administrativo de expulsion, esto es, el
EXPEDIENTE POLICIAL GUBERNATIVO.

El articulo 23 del Reglamento CIES, relativo a la solicitud de internamiento, es de gran interés
para los abogados en este punto, ya que la solicitud de ingreso en un CIE que se presente ante
el Juez de Instruccién, ha de contener no solo la resolucién motivada del Organo Policial, y en
su caso el Decreto de Expulsién, sino que en el EXPEDIENTE POLICIAL GUBERNATIVO habra de
contenerse la certificacion de periodos de anteriores internamientos, (art. 23.3 Rto. CIES), y
también debieran contenerse las solicitudes de internamientos anteriores denegadas por la
autoridad judicial, esto es, por otros Jueces de Instruccién.

Es imprescindible, y asi debe exigirse por el letrado, el acceso al expediente policial
gubernativo antes de la comparecencia o trdmite de audiencia ante el Juez de Instruccién, y
examinarlo integramente, a fin de comprobar que incluye toda la documentacién a la que se
ha hecho mencién, resultando que si el expediente no estd, o falta alguno de los datos o
documentos referidos, ello debe ser alegado en la comparecencia ante el Juez de Instruccién,
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como motivo de nulida S dencia en definitiva del

internamiento. Sefialar que suele haber deficiencias en este punto, y que deben ser utilizadas

para alegar la nulidad sefialada.

Es importante tener en consideracion el articulo 62.2 LOE, que establece que no puede
acordarse un nuevo internamiento por cualquiera de las causas previstas en un mismo
expediente, y este argumento debe utilizarse si procede, ya que el solo intento de un nuevo
internamiento, implica vulnerar una resolucion judicial anterior y cometer fraude de ley, ya
gue en estos casos, el Instructor Policial intenta buscar un nuevo Juez para burlar la resolucion
inicial del primer Juez. Asi lo consolida el articulo 246.3 del RD 557/2011.

4.- Asistencia en Juzgado de Guardia.

Iniciada la peticién del internamiento, previa entrevista personal con el extranjero para
conocer su situacién personal, se debe intentar acreditar ante el Juez de Instruccion en
funciones de guardia, que es quien va a autorizar o no el internamiento:

- Es fundamental, en este punto, acreditar un domicilio fijo, el arraigo o vinculacién del
extranjero con el territorio espafiol, tanto familiar, como social, el tiempo de
permanencia que pueda valorarse positivamente para presentar solicitud de
autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales, acreditacion de domicilio
conocido, correcta filiacion e identificacién, alegaciones que pudieran ser favorables
frente los antecedentes policiales y penales, estado sobre el procedimiento/s
administrativos sancionador/es referidos por la Policia Nacional en la propuesta de
internamiento o cualquier otro elemento que pueda ser valorado positivamente para
eludir la medida de internamiento. La existencia de autos suspendiendo la expulsion.

- Ademas de las circunstancias personales del extranjero, hemos de alegar también
cualquier defecto que se pueda estar produciendo en el expediente, teniendo
presente 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, sobre todo como debe cursarse la peticion de internamiento, documentos
que deben constar en el expediente, asi como también la Circular del Ministerio del
Interior, Direccion General de la Policia 6/2014 en los que se fijan los Criterios para
solicitar el ingreso de los ciudadanos extranjeros en los centros de internamiento. Es
del todo importante el acceso al expediente administrativo, y denunciar todas y cada
una de sus posibles deficiencias de acuerdo con el nuevo Reglamento CIES, a fin de
alegar si procede la nulidad de dicho expediente, y por tanto de la propia peticién de
internamiento tal y como se ha expuesto

- Las pruebas de las que podemos valernos pueden ser tanto documentales como la
declaracion de familiares o conocidos que puedan dar testimonio solido de su
situacidn. Han de ser comunicadas, en la comparecencia de internamiento a su Sefioria
o previamente ante el funcionario, para que se exponga el momento de su practica.

- Si entendiéramos que no procedia la peticidon de internamiento, y ésta no se hubiera
evitado ante el Instructor Policial, se ha de reiterar la argumentacién en cuestidn ante
el Juez que ha de decidir sobre el internamiento al inicio de la propia comparecencia, o
en las alegaciones frente a ella (inexpulsabilidad, existencia previa en CIE, suspension
expulsion...etc.)

- Hay que hacer valer la existencia de otras medidas cautelares menos drasticas, tales
como las presentaciones periddicas, o la retirada del pasaporte, etc.
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No existe impedimento al previamente con el Fiscal

gue ha de informar sobre su peticion o no de internamiento, mostrando toda la documental,

asi como explicacién del caso concreto, puede ayudar a que no solicite el internamiento.

Se determina entonces, si concurren o no motivos suficientes para ordenar y autorizar la
medida de internamiento judicial, y lo que es igualmente importante, su posterior
mantenimiento.

5.- El Juez, previa audiencia del interesado y del Ministerio Fiscal, debera resolver de forma
fundamentada, en base a qué supuesto/s acuerda el internamiento: riesgo de
incomparecencia, carencia de domicilio, carencia de documentacién identificativa, posibles
actuaciones del extranjero que puedan dificultar o evitar la expulsidn, asi como otros
elementos negativos como son antecedentes penales o procedimientos administrativos
pendientes. O no autorizar el internamiento.

6.- Si pese a todo, se autoriza el internamiento por parte del Juez de Instruccion, es necesario
valorar juridicamente el contenido de la resolucidn judicial, con el fin de considerar si la misma
estd suficientemente motivada, en lo que a fondo y forma se refiere, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 62.1 de la LOEX.

Hay que valorar entonces si se considera oportuno recurrir la resolucion judicial que contenga
la orden de internamiento, bien en reforma y/o apelacion.

Hay que ponderar entonces, habida cuenta de lo rapido que puede ejecutarse la medida de
expulsion, de la conveniencia de recurrir en reforma, o directamente en apelacion, ya que lo
habitual es que la reforma no se estime por el Juzgado que acordd el internamiento, y
entonces debe recurrirse directamente en apelacion, a fin de no perder demasiado tiempo, ya
gue hay poco, y lo normal serd que la eventual estimacion de una apelacion llegue tarde en
cualquier caso. Solo si hay atisbos de una estimacién en reforma debe interponerse dicho
recurso, por ejemplo cuando no se ha podido aportar prueba documental que acredite los
extremos expuestos en la comparecencia previa al internamiento, y en estos casos resulta
conveniente hablar con el Juez de Instruccion sobre la posibilidad de estimacion del recurso si
se aporta dicha documentacién entonces.

Todo ello nada tiene que ver con los recursos que en via administrativa o judicial puedan
interponerse frente al decreto de expulsidn si éste existe. Sobre este particular, es necesario
comunicar al letrado que lleva el procedimiento principal, si no es el mismo que ha intervenido
en el internamiento, el resultado del mismo, a fin de que interponga los recursos y acciones
que puedan resultar procedentes para la mejor defensa de los intereses del extranjero. Es
importante la absoluta coordinacidn entre ambos letrados si son diferentes.

7.- Nada impide que, en cualquier momento pueda interesarse ante el Juez de Instruccién que
acordd el internamiento, su cese, ello en virtud de nuevos datos o acontecimientos que
puedan conllevar la reconsideracién de mantener dicho internamiento. No hay que olvidar en
que el Juez que acordd el internamiento, es el Unico que puede ordenar su cese en cualquier
momento, se haya interpuesto o no recurso de reforma o de apelacién en su caso. Es una
perspectiva que a veces se deja de lado y es importante no perder de vista, ello en base al
articulo 62.3 LOE.
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8.- Sobre este particular, es importante destacar, que en nuestra labor de defensa de los
intereses del extranjero, y a fin de que éste no esté desasistido, si no se localizara al letrado
que lleva el procedimiento principal, y fuera necesario interponer acciones en dicho
procedimiento, se debe proceder a recurrir en via judicial mediante el oportuno recurso
contencioso administrativo, con solicitud si asi procede, de la suspension cautelarisima de la
ejecucion de la orden de expulsién.

Podria valorarse la posibilidad de recurrir por via de Vulneracidon de Derechos Fundamentales
el propio acto administrativo de solicitud de medida cautelar de internamiento, como acto
independiente, si de las circunstancias personales del ciudadano extranjero se pudiera estar
conculcando alguno de los Derechos Fundamentales, no solo los reflejados en el Titulo
correspondiente de la Constitucidn Espafiola, sino también los fijados en la Carta Europea de
Derechos Humanos, cuya interpretacion es mds amplia, contemplando situaciones que no
hace nuestro Tribunal Constitucional, asi como cualquier normativa internacional.

9.- Garantizar que el internamiento, a computar desde el momento de la detencién del
extranjero, no dure mas de sesenta dias (articulo 62.2 LOE).

Si la Autoridad Judicial acordase el internamiento por un plazo inferior, debera exigirse la
inmediata puesta en libertad tan pronto como cumpla el plazo fijado por el Juez de Instruccion,
con apercibimiento de la posible comision de un delito de detencidn ilegal.

10.- Vigilar que durante el internamiento se garanticen los derechos de asistencia letrada,
acceso a intérprete oficial, derecho de informacién, a asistencia médica y sanitaria, de
comunicacion con sus familiares, entre otros, todo ello de acuerdo con la nueva regulacion del
Reglamento CIES, que se tratara en el punto siguiente.

11.- Informar al extranjero, si asi le conviniera, de que existe la posibilidad de que acepte
voluntariamente la sanciéon de expulsion y cumplimiento de la misma, pudiendo solicitar
personalmente la salida voluntaria a su cargo.

12.- Prestar asesoramiento juridico a los extranjeros mientras permanezcan en el Centro de
Internamiento, quedando a su disposicidén y localizables y garantizar asi un servicio de atencién
continuada. Este asesoramiento ya existe en Madrid, en Barcelona y en Valencia.

13.- Hay que tener en cuenta, y respecto a la ejecucidon de la orden de expulsiéon que se
persigue con el internamiento, que si ademas se procede a retirar el pasaporte del extranjero,
no hay necesidad de documentarle para proceder a la expulsién, por lo que los tramites para la
Brigada de Extranjeria en este punto, son mas faciles.

Si no se procede a retirar el pasaporte, hay que documentar al extranjero a través de la Oficina
Consular correspondiente, con lo que el margen de maniobra es mds amplio, pudiendo incluso
contactar con el Consulado a estos efectos.
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14.- Por su parte si hay a anjero susceptibles de ser

cancelados, que han sido decisivos a la hora de dictar en decreto de expulsion, o incluso para

acordar el internamiento, hay que indicar al extranjero la conveniencia de iniciar los tramites
para su cancelacion.

Si dicha cancelacion se consigue durante el tiempo que dura el internamiento, es conveniente
utilizar esta nueva situacioén en la eventual presentacidon de un recurso en via judicial, o incluso
utilizar esta nueva informacién para interesar ante el Juez de Instruccién que acordé el
internamiento su cese.

15.- El extranjero como interno, tiene derecho a conocer la fecha de ejecucién de la orden de
expulsion, y la Policia actuante debe solicitar ante el Juez de Instruccién el cese del
internamiento para proceder a dicha expulsion, lo que a su vez se debe notificar al letrado
interviniente en las diligencias judiciales relativas a dicho internamiento. Estos datos deben
tenerse en cuenta para proceder en consecuencia, y muy especialmente en lo que a la peticidn
de suspension cautelarisima de la orden de expulsion se refiere, si ésta no se hubiera
producido ya, y en este punto actuar, o comunicar dicho extremo al letrado del procedimiento
principal para que actle en consecuencia.

16.- Del mismo modo vy si el extranjero tiene procedimientos judiciales penales pendientes, la
Policia actuante, antes de proceder a la ejecucion de la expulsidén, debe solicitar de cada uno
de los Juzgados en los que se siguen dichos procedimientos, la autorizacidon para la expulsion
pese a dichos procedimientos. Es conveniente la puesta en contacto con los letrados de dichos
procedimientos para que se opongan en el tramite de alegaciones correspondiente, a la
ejecucion de dicha expulsion por ser de interés la continuidad del procedimiento penal.
(Articulo 57.7 LOEX)

17.- Como consideraciones importantes para luchar contra el internamiento sefialar:
-Si se ha producido la caducidad de la accién para la interposicion del recurso
contencioso, por haber transcurrido dos meses desde la notificacion del decreto de
expulsién a un letrado anterior, o a través del TEREX, o de cualquier modo que no sea
la notificacion personal al interesado, intentar hacer valer que la notificacion
fehaciente se ha producido en ese momento con la consiguiente nulidad de la
notificacién anterior, para intentar interponer recurso contra la orden de expulsién;
-Si el decreto de expulsion es firme, y existen situaciones nuevas o que justifican la
solicitud de revocacion de la orden de expulsién, hay que intentarlo;
-La existencia de un procedimiento judicial ya iniciado, con o sin suspensién de la
ejecucion de la orden de expulsion.

1.5 LA ASISTENCIA EN LOS CENTROS DE INTERNAMIENTO: RECOMENDACIONES.
En aquellos Colegios de Abogados en cuya demarcacién exista un Centro de Internamiento de

Extranjeros (C.I.E.), existe la obligacién del Letrado/a de acudir a visitar al interno/a, en
atencidn a lo dispuesto en el articulo 62.bis.f) de la Ley 4/2000, que se reproduce en el articulo

41



(EONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPAﬁOL;\

N° Registro: RS-07288
Of . Registro: Recoletos
25/05/2017 11:53:01

YWl  CONSEIO GENERAL Pagina: 43 de 92

REGISTRO SALIDA X A
16.2.h) del Real Decreto \Iﬁi-/-ze—td,—de—ﬂ—de-mam-('&eglamemo‘&l.E.), en el que se indica

que, el extranjero sometido a internamiento, tiene derecho “a ser asistido de Abogado, que se

proporcionard de oficio en su caso, y a comunicarse reservadamente con el mismo, incluso
fuera del horario general del centro, cuando la urgencia del caso lo justifique.”.

o En este punto, hay que recordar que los C.ILE. tienen, normalmente,
establecido un concreto horario de visita, pese a que nuestro Tribunal
Supremo en alguna Sentencia ha llegado a prohibir que se pongan limitaciones
en los horarios de estos centros, por lo que se aconseja llamar previamente
antes de acudir, debiéndose tener en cuenta que, en la actualidad, la propia
Ley viene a reconocer el derecho del interno/a a ser asistido por su Letrado/a

IM

“incluso fuera del horario general” que rija en el C.I.E, siempre que la situacién
de urgencia del caso lo justifique. Asi mismo, el articulo 41 del Real Decreto
162/2014, de 14 de marzo (Reglamento C.I.E.) determina que los/as
internos/as se podran comunicar libremente con sus Letrados/as, lo que
refuerza esta circunstancia de libertad sin horarios para las comunicaciones
entre internos/as y Letrados/as.

o lgualmente, se ha de reiterar que el extranjero tiene derecho a comunicarse
con su Letrado/a de forma reservada, en un lugar que reuna las condiciones
para llevar a cabo dicha entrevista, y sin la supervision ni presencia de
funcionario policial. El articulo 15.4 del Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo
(Reglamento C.I.E.) establece la existencia de dependencias dentro del C.I.E.
que aseguren la confidencialidad de las reuniones entre internos/as vy
Letrados/as, asi como la posible existencia (mediante la suscripcién del
oportuno acuerdo de colaboracién entre la Administracién y los Colegios de
Abogados) de un servicio de asistencia juridica encargado de atender
juridicamente a los/as internos/as, que funcionard dentro del C.LE., a
disposicion de los/as internos/as.

- Resulta tarea del Letrado/a que asiste al interno/a, salvo que ya fuera el/la Letrado/a
que le asistio en la comparecencia de internamiento, el recabar, en su primera
entrevista con el/la interno/a, toda la informacién acerca del lugar donde fue detenido
por la Policia, el Juzgado que acordd su internamiento, y el/la Letrado/a que le asistié
en dicha diligencia, solicitando dicha informacion al propio interno/a o, en caso de que
el mismo lo desconozca o no porte consigo documentacion relativa a dichos datos, la
solicite directamente al responsable del C.I.E. o al Grupo Operativo policial del que
dependen los/as internos/as en el C.I.E.

o Dicha informaciéon se recabara: a) En primer lugar, a fin de poner en
conocimiento del responsable del C.I.LE. que, existiendo un Letrado/a
designado con anterioridad, se ha de llamar al mismo para asistir al interno/a;
y b) con el fin de que el/la Letrado/a posterior pueda contactar con el
compafiero/a Letrado/a que ya asistio al interno/a en la comparecencia de
internamiento, para tratar con él la situacion del internamiento y de su deber
de asistencia.
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o En el caso que, tras las gestiones de

averiguacién, se desconozca su nombre, existe la obligacién de asistir al

extranjero internado por el/la Letrado/a que ha sido llamado para asistirle,

para lo cual debe tenerse presente las recomendaciones sobre solicitudes de

asistencia juridica gratuita.
En el supuesto de que el/la primer/a Letrado/a que asistio al interno/a no pertenezca a
la sede colegial donde se halla el C.I.E., se deberd acudir al instrumento del «auxilio
colegial», sin perjuicio de que, durante esa gestion, el/la Letrado/a que ha sido
llamado para asistir al interno/a realice cuantas actuaciones sean necesarias para la
defensa del extranjero, informando, en su caso, de todo ello al anterior Letrado/a.
En atencidén a lo dispuesto en articulo 62.quater de la Ley 4/2000, puesto en relacion
con el articulo 62.6 de la misma norma, reproducido en el articulo 16.2.n), y
desarrollado en los articulos 19 y 20, todos ellos del Real Decreto 162/2014, de 14 de
marzo (Reglamento C.I.E.), el/la Letrado/a puede recoger las peticiones y/o quejas, asi
como recursos, que formule el/la interno/a, las cuales “podran” ser presentadas, bien
ante el responsable del C.I.E. (el Director del Centro), mediante solicitud de entrevista
personal por parte del interno/a con el mismo, o bien ante el propio registro con el
gue debe contar cada C.LE., aunque se recomienda que se haga su presentacién a
través de un registro oficial externo al C.I.E., que permita dejar constancia de la
peticién y/o queja, o, bien que se haga ante la autoridad competente que tiene
atribuida la funcidn de control de la estancia de los/as internos/as en el C.1.E., es decir,
ante uno de los Juzgados de Instruccion de la localidad donde se halle dicho C.I.E.,
recomendando que, en caso de tener que elegir, se acude con preferencia a la
instancia judicial directamente, o que se reitere la peticidén ante éste Ultimo en caso de
recibir una contestacion insatisfactoria o la ausencia de respuesta en un plazo
prudencial por parte de la Administracion, a fin de que el Juzgado que ejerce el control
del C.ILE. tenga conocimiento de primera mano de la situacidén planteada por el/la
interno/a.
Asi mismo, y de conformidad con lo establecido en el articulo 62.2 de la Ley 4/2000,
dado que el plazo maximo de estancia en el C.L.E. es de 60 dias, en atencién aelloy a
la doctrina jurisprudencial sentada por el TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS (TJCE), en su Sentencia de fecha 30 de noviembre de 2009
(Gran Sala), en interpretacién de la Directiva 2008/115/CE, sobre retorno de los
nacionales de terceros paises en situacion irregular, el/la Letrado/a que asista el/la
interno/a en el C.I.E. tendra que recabar informacién del mismo a fin de conocer si ha
estado con anterioridad interno/a en alguno de los C.I.E. que existen en Espafia,
solicitdndole la entrega de documentacidn justificativa de tal situacién. Para el caso de
que el/la interno/a no conserve o no pueda poner a disposicién del Letrado/a dicha
documentacién, por éste se tendrd que realizar las gestiones oportunas, bien
directamente ante la autoridad policial, a la que se deberd requerir para que por ésta
se consulte el Registro Central de Extranjeros y certifique sobre las medidas cautelares
gue aparezca que se han adoptado respecto del extranjero de que se trate (articulo
213.1.m) del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril), o bien ante el drgano judicial,
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bajo cuya depend ; iera dicha informacidn a la

autoridad policial, a fin de confirmar dicha situacién y de que el periodo de estancia

previa en un C.LE. le sea computado a efectos del plazo mdaximo legalmente
establecido.

1.6 PROTOCOLO DE ACTUACION EN SUPUESTOS DE EJECUCION DE EXPULSIONES,
DEVOLUCIONES Y DENEGACIONES DE ENTRADA, EN EL PLAZO DE 72 H.

El extranjero detenido para la ejecucidn en el plazo de 72 horas de una resolucién de expulsién
(art. 64.1 LOEX), de una devolucidn (arts. 58.3 y 6 y 64.4 LOEX), o de una denegacién de
entrada (art. 60.1.4 LOEX) es una persona privada de su libertad, y por ello goza de todos los
derechos de un detenido, especialmente los recogidos en el art. 17.3 C.E., asi como los
resultantes de la L.O. 4/2000 y el R.D. 557/2011, en relacién con la L. 30/92 y el R.D.
1398/1993, con la aplicacion, siquiera sea en beneficio pro extranjero, del art. 520 LECRIM. En
los procedimientos de extranjeria de expulsion, de devolucion o de denegacion de entrada en
los que haya de procederse a la detencidn cautelar (art. 61.1.d LOEX) previa a la ejecucién
forzosa de la salida de Espafia del extranjero, la jurisprudencia constitucional le reconoce la
extensién de todos los derechos propios de una situacion de privacién de libertad, por lo que
el Letrado que asiste a un detenido cuya expulsion se pretende ejecutar en el plazo méaximo de

la detencidn ( 72 horas) deberd, en aras a la defensa:

1.- Examinar el expediente, y entrevistarse privadamente con el detenido. La relacién entre
Letrado y defendido estd presidida por los principios de independencia y privacidad, por lo que
el Letrado tiene derecho a reclamar las condiciones necesarias para que esa relacidn se
desarrolle conforme a esos principios, y debe denunciar aquellas intervenciones en que los
mismos se impidan u obstaculicen, conforme al art. 537 CP. Tiene derecho a entrevistarse con
su defendido a puerta cerrada y con las debidas garantias de ausencia de escuchas o
coacciones.
2.- Recabar toda la informacién posible del expediente, en especial:

- fecha de la resolucion de expulsién.

- fecha de notificacién.

- nombre del Letrado representante en el expediente de expulsion.

- pendencia o no de un recurso contra la expulsion y situacién del mismo.

- existencia o no de una medida cautelar de suspension de la expulsion.

- comprobar que efectivamente la expulsidén serd a su pais de origen o de residencia

legal.
3.- Conseguir toda la informacidn posible del extranjero, en especial:

- situacién familiar y teléfono de contacto de familiares mds cercanos.

- situacién administrativa y judicial.

- estado de salud.
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4.- Si el Letrado que amst‘&al—e%mem—en—e&e*pe&e&%—qu@—se—meﬁe para la expulsiéon en el

plazo de 72 horas no es el mismo que intervino en el expediente que provoca la expulsion,

debe ponerse en contacto inmediatamente con el compafero que asiste al extranjero en el
expediente administrativo, para comunicarle la detencién y la posible ejecucién de la expulsidn
en el plazo de 72 horas.

5.- Facilitar la informacién necesaria al compafiero que lleva el expediente administrativo para
gue el mismo pueda presentar los recursos oportunos que la Ley establezca contra la expulsion
y solicitar la medida cautelar urgente dentro del procedimiento contencioso-administrativo, o
esto Ultimo si el procedimiento judicial ya estd iniciado. En el supuesto de que la medida
cautelar ya se haya solicitado y no se haya resuelto, el compafiero podrd solicitar la
modificacién de la medida cautelar a cautelar urgente o cautelarisima dada la urgencia de la
inminente expulsion.

En caso de que el Letrado tenga conocimiento por otra via de que la Policia incumple su
obligacion de Illamar al Letrado de guardia en estos casos o lo Ilame para comunicarle una
expulsion en el plazo de 72 horas sin solicitar la asistencia al detenido, el Abogado de guardia
es la primera persona legitimada a realizar cualquier actuacion en defensa del afectado, como
asi ha fijado la jurisprudencia constitucional, por lo que debe instar a la Policia a realizar
adecuadamente la asistencia al detenido y a entrevistarse con el mismo, advirtiendo de que en
caso contrario se podria incurrir en un delito del articulo 537 CP, y acudiendo al Juzgado de
guardia en caso de persistir la negativa a la asistencia letrada a los efectos de presentar la
oportuna denuncia.

6.- Posibilitar que le sean llevados y entregados enseres personales para el viaje. Que

familiares o amigos puedan prepararle una pequefia maleta para el viaje o dinero.

1.7 EL ART. 57.2 LOEX.

1.- Incoado expediente preferente con causa en el art. 57.2 LOEX —“Asimismo, constituird causa de
expulsién 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”-, el Letrado cuidara que en
el expediente se observen todos cuantos tramites aparecen en los arts. 63 LOEX y 234 a 236
RELOEX.
2.- La actuacion del Letrado en la asistencia al extranjero al que se incoa expediente preferente al
amparo del art. 57.2 LOEX habra de ajustarse con cardcter general a las normas de actuacion
ofrecidas en el apartado 1.2 sobre procedimiento preferente, si bien deberd ser especialmente
diligente en la constatacion de los siguientes elementos facticos, que, en su caso, deberdn ser
alegados en descargo:

2.1.- Comprobacién acerca de si la Sentencia condenatoria ha alcanzado firmeza, pues si la

resolucién judicial no es firme y/o se encuentra pendiente de recurso no puede

constituirse en causa de expulsion.

45



(EONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPAﬁOL;\

N° Registro: RS-07288
Of . Registro: Recoletos
i 25/05/2017 11:53:01
CONSEJO GENERAL Pagina: 47 de 92

. . REGLSTRO SALIDA . o~
2.2.- El reqU|5|to\de—que—la—du-raem\—de—[é—eendena—sea«3upenor a un afio no queda

cumplido con la acumulacion de varias condenas de duracién inferior a un afio pero que

en conjunto superen este periodo, como tampoco queda colmado con una pena de un
afno de duracién: la condena ha de ser de al menos un afo y un dia de duracién y haber
sido impuesta por un Unico delito.

2.3.- Las condenas de privacion de libertad por delitos imprudentes, aun cuando fueran
por tiempo superior a un afo y un dia, no son incardinables en la causa de expulsion del
art. 57.2 LOEX.

2.4.- Si los antecedentes penales originados por la condena por delito doloso a privacion
de libertad superior a un aiio han sido cancelados no opera la causa de expulsidn del art.
57.2 LOEX. La concurrencia de la cancelacion de los antecedentes penales debe ser
alegada cuando hayan transcurrido los plazos previstos en el art. 136 C.P., aun cuando no
exista expreso pronunciamiento del Ministerio de Justicia ni constancia de la cancelacién

en el Registro Central de Penados y Rebeldes.

3.- Aun concurriendo en el extranjero una condena a privacién de libertad con una duracion

superior a un afio por la comisién de un delito doloso con vigencia de los antecedentes penales, el

Letrado deberd exigir el cumplimiento de los ordinales 5 y 6 del art. 57 LOEX, que prohibe la

imposicién de la sancién de expulsién, salvo que la infraccién cometida sea la prevista en el art.

54, letra a) del apartado 1, o suponga una reincidencia en la comision, en el término de un afio, de

una infraccién de la misma naturaleza sancionable con la expulsién, en los supuestos siguientes:

- Los nacidos en Espafia que hayan residido legalmente en los ultimos cinco afios (art.
57.5.a LOEX).

- Los residentes de larga duracién (art. 57.5.b LOEX).

- Los que hayan sido espafioles de origen y hubieran perdido la nacionalidad espafiola (art.
57.5.c LOEX).

- Los que sean beneficiarios de una prestacién por incapacidad permanente para el
trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional, asi
como los que perciban una prestacion por desempleo o sean beneficiarios de una
prestacion econdmica asistencial de caracter publico destinada a lograr su inserciéon o
reinsercion social o laboral (art. 57.5.d LOEX).

- Al cényuge del extranjero que se encuentre en alguna de las situaciones sefialadas
anteriormente y que haya residido en Espafia durante mds 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 (art. 57.5.in fine LOEX).

- Cuando la expulsion conculcare el principio de no devolucion (art. 57.6 LOEX).

- Cuando la expulsién afecte a mujeres extranjeras embarazadas, cuando la medida pueda

suponer un riesgo para la gestacion o la salud de la madre (art. 57.6 LOEX).
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1.8 LA INTERVENCION EN ‘EL-PROCESO CORFERCITEAADMINISTRATIVO. RECOMENDACIONES

— Recurso Contencioso Administrativo: Los recursos se formularan ante el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo, por el procedimiento abreviado, por tanto hay que redactar la
demanda en el escrito inicial (art. 78.1 L. 29/1998), al que se podra acompafiar la solicitud de
adopcidn de medidas cautelares, suspensivas y positivas, que en su caso pudieran plantearse
(arts. 129 y ss. L. 29/1998).

Se ha de tener presente en la defensa de estos procedimientos que el régimen de
extranjeria aplicable a Espafia se rige no solo por el derecho interno espafiol sino también, y de
manera especial, por el Derecho de la Unidn Europea, con especial importancia en materia de
derechos humanos en general y de los extranjeros en particular, tanto de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea como el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Asimismo se reclama una mayor invocacion a jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en defensa de las pretensiones
del extranjero.

Para poder confeccionar con rigor la demanda, se deberd solicitar de la Delegacion o
Subdelegacion de Gobierno vista del expediente administrativo. Es conveniente articular algin
tipo de mecanismo con las Oficinas de Extranjeria para permitir dicho examen por los Letrados
(convenios, ventanillas especificas, ). En todo caso debe bastar la designa colegial para
acreditar la representacion, imprescindible para este tramite.

— Se podran asimismo solicitar, en su caso, medidas cautelarisimas (art. 135 L. 29/1998), si bien
se aconseja su solicitud solamente cuando existan verdaderas razones de urgencia, como
detenciodn, internamiento, ejecucién inmediata de la resolucion de expulsidn.

Competencia del Juzgado de Guardia. En virtud del Acuerdo de 28.11.2007 del Pleno
del C.G.P.J. (B.O.E. de 12.12.2007), sera el Juez de guardia el competente para adoptar en dias
y horas inhdbiles en sustitucion del Juez contencioso administrativo la suspension
cautelarisima de actos administrativos en materia de expulsidn, devolucion o retorno de
extranjeros.

— En todo caso y dada la no preceptividad de la intervencion de Procurador de los Tribunales
en el procedimiento abreviado, la representacién puede ser ostentada por el Letrado, aunque
dado el tenor del art. 22.3 LOEX y del art. 223 RELOEX se debe ser cuidadoso en cuanto a la
acreditacion de la representacién, ya que los Juzgados y Tribunales de lo contencioso
administrativo no estan aceptando la designa por el turno de oficio como bastante.

— El Juzgado, a peticion del Letrado, adoptara las medidas cautelares que estime conveniente y
sefialara el dia en que deberd celebrarse la vista oral. Contra el auto de medidas cautelares
cabe interponer recurso de apelacidn ante la Sala de lo contencioso administrativo del T.S.J.

— Con una antelacién de 15 dias sobre la vista, la Administracién viene obligada a remitir el
expediente administrativo que sera puesto a disposiciéon del demandante para poder preparar
el juicio oral (art. 78.3 L. 29/1998).
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— A la vista debera acuM—Leaado—y,—en—su—easo,—eJ—Rnoamdo‘r, si tuviere conferida la

representacion, bajo apercibimiento de tener al recurrente por no comparecido y desistido del

recurso. En el caso de que no compareciese la Administracién se proseguirad la vista en su
ausencia.

Si tal como establece el articulo 23 de la LICA, el recurrente otorga la representacion
procesal al letrado, solo cabra la sustitucién del mismo en el acto de la vista en el caso que el
recurrente haya apoderado a Letrado sustituto o acuda el extranjero demandante
personalmente a la misma.

— En el acto de la Vista el Letrado podrd, al amparo del ordinal 6 del art. 78 L. 29/98 y en linea
con lo resuelto por la S.T.C. 58/2009, de 09.03.2009, sin alterar sustancialmente la pretensién
deducida en el escrito inicial de demanda, ampliar los motivos juridicos en los que la parte
recurrente fundamente el objeto de la litis, siendo licito que, una vez que la Administracién
pone de manifiesto al demandante el expediente administrativo, lo que acontece con
posterioridad a la formulaciéon de la demanda, pueda la parte actora sumar a los motivos de
impugnacion que pudieren aparecer en la demanda inicial los que resulten del expediente
administrativo.

— En orden a la realizacién de la prueba en juicio, la misma debera proponerse y practicarse en
el acto de la vista, por lo que es de carga de cada una de las partes su aportacién. Se podra
solicitar el auxilio del Juzgado para citaciones y requerimientos con una antelaciéon no inferior
de 9 dias a la fecha sefialada para la Vista.

— En relacidn a la asistencia juridica gratuita, el Letrado habra de informar al justiciable
extranjero de las consecuencias que la falta de tramitacién de Justicia Gratuita, asi como de la
ausencia de constancia de la voluntad de interponer el recurso, pueden provocar en el acceso
del mismo a la jurisdiccion contenciosa administrativa como beneficiario de la justicia gratuita.
Es recomendable que el Letrado facilite al extranjero el formulario de solicitud para el
reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita.

— Debe ponderarse por el Letrado la oportunidad de hacer uso de la posibilidad prevista en el
art. 78.3.parrafo tercero L. 29/1998, de solicitar que el recurso se falle sin necesidad de
recibimiento a prueba ni tampoco de vista, y, en los supuestos en que, solicitado por el
Abogado la aplicaciéon del precepto, por la Abogacia del Estado se opusiera a ello y
posteriormente en el acto de la vista Unicamente propusiera la parte demandada como prueba
el expediente administrativo, se pedird la condena en costas a la Administracién, ante la
evidente maniobra dilatoria llevada a cabo.

— Contra la sentencia de los juzgados de lo Contencioso- Administrativo cabe la interposicién

del recurso de apelacion.
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2. PROTOCOLOS EN MATERIA PENAL

2.1 JUICIOS RAPIDOS.
En bastantes ocasiones el extranjero es puesto a disposicién de la autoridad judicial por la
presunta comisidon de un hecho delictivo a los que se refiere el art. 795 LECrim., que pueden

dar lugar al enjuiciamiento rapido.
En estos casos nos podemos encontrar ante supuestos diferentes:

Primero. El extranjero en situacion irregular es puesto a disposicién del Juzgado de Instruccion
con incoacién previa por la policia de expediente de expulsion preferente por estancia
irregular.

Segundo. El extranjero en situacidn irregular es puesto a disposicion del Juzgado de Instruccion
habiéndose notificado previamente por la policia una resolucién de expulsién por estancia
irregular ya existente.

Tercero. El extranjero, pese a encontrarse en situacién irregular, es puesto a disposicion del
Juzgado de Instruccidn, sin la incoacion de expediente gubernativo alguno.

Cuarto. El extranjero se encuentra en situacion regular.

En todos los casos, tanto si estamos ante extranjeros en situacién regular, irregular o
ciudadanos de la Unidn y sus familiares, el letrado debe tener en cuenta la aplicacion del
articulo 801.2 LECrim en el sentido de valorar el acogerse o no a la reduccién del tercio de la

pena prevista. Y ello teniendo presente las siguientes situaciones:

- Sila conformidad supone la reduccién de la pena y esta queda por debajo del afio de
prisién no se aplicara la expulsién (ver protocolo del art. 89 CP) y no podra aplicarse el
articulo 57.2 LOEX, por lo que no cabe tampoco expulsién administrativa ni la
consecuencia de extincién de la autorizacion de la que podria estar disfrutando. Y
también observar si la autorizacidon administrativa que se tiene concedida tiene plazo
de vigencia bastante, como para poder cumplir la pena y posible cancelacién de
antecedentes antes de la renovacion.

- No prestar su conformidad teniendo en cuenta su situacion administrativa vy los
efectos que una posible conformidad, que generara antecedentes penales, tendra
sobre las eventuales solicitudes iniciales de regularizacion o normalizacién o en
peticiones de renovaciéon de autorizaciones ya concedidas. Pues la autoridad
administrativa correspondiente podrd emitir informe gubernativo desfavorable.

- Ante ambas alternativas, el letrado actuante deberd, ponderar adecuadamente lo mas
beneficioso para su cliente, de acuerdo al art. 89.4 CP (ver protocolo).

- Si no prosperara ninguna de las alternativas anteriores es aconsejable para los

letrados, a efectos de definir la estrategia de defensa, pasar a diligencias previas. Ante
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esta transformacié de dictarse el Auto de

transformacion a PA, no existe impedimento alguno que, en este plazo intermedio, se
solicite nuevamente al juez instruccién transformacion a juicio rapido.

- En esta misma linea orientativa, se ha de observar por los Letrados actuantes la
aplicacién conjunta de las penas, no solo la de prisidn, sino tales como las Ordenes de
alejamiento, de comunicacién, de prohibicion de portar de armas, retiradas de
permiso de conducir, como todas las reguladas en el CP, que se imponen con periodos
mucho mas largos que las penas privativas de libertad suspendidas, por lo tanto, el
cumplimiento de la pena total se dilata en el tiempo atentando contra los intereses del
extranjero para las futuras renovaciones o regularizaciones.

- En el supuesto de que se llegue a una Sentencia condenatoria en conformidad, el
Letrado deberd impulsar el mas rapido tramite de ejecucion (por ejemplo de trabajos
en beneficio de la comunidad) y liquidacidon de condena, pues todo ello influye en lo

relacionado con la valoracidn que establece el citado articulo 71.5.a) RELOEX.

2.2 IDENTIFICACION DEL EXTRANJERO EN LA CALLE Y HABEAS CORPUS.

A pesar de que la vigente Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana vy
determinadas circulares policiales internas, hablan de “detencidon a efectos de identificacion”,
“retencién”, “comprobacion de identidad” o “acompafiamiento”, es necesario recordar a
todos los Letrados que estas figuras no tienen amparo constitucional, es decir, no existen
como tal. Nuestra legislacion solo regula la detencidn, sin mas, y como especialidad en nuestra
materia establece, para el caso de los extranjeros, la detencidon (mal llamada “detencién
cautelar”) como medida cautelar “desde el momento que se incoe un procedimiento
sancionador en el que pueda proponerse la expulsion” y esa detencién debe ser acordada por
parte del instructor de dicho procedimiento (art. 61 LOEX).

La vigente Ley Orgdnica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, recoge, desde una
perspectiva dudosamente constitucional, la posibilidad de privar de libertad a una persona por
un maximo de seis horas para su identificacion. Asi se pretende instaurar una nueva figura,
dejando claro sin embargo, que, para la Administracién, no es una detencidn, en los articulos
13, 16 Y 19 de la LOPSC, que establecen lo siguiente:

“Articulo 13 Acreditacion de la identidad de ciudadanos extranjeros

1. Los extranjeros que se encuentren en territorio espafol tienen el derecho y la
obligacion de conservar y portar consigo la documentacion que acredite su identidad
expedida por las autoridades competentes del pais de origen o de procedencia, asi
como la que acredite su situacion regular en Espafa.

2. Los extranjeros no podrdn ser privados de su documentacion de origen, salvo en el
curso de investigaciones judiciales de cardcter penal.

3. Los extranjeros estardn obligados a exhibir la documentacion mencionada en el
apartado 1 de este articulo y permitir la comprobacion de las medidas de seguridad de
la misma, cuando fueran requeridos por las autoridades o sus agentes de conformidad
con lo dispuesto en la ley, y por el tiempo imprescindible para dicha comprobacion, sin
perjuicio de poder demostrar su identidad por cualquier otro medio si no la llevaran
consigo.”
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Articulo 16 Identificacién\u‘c personas

1. En el cumplimiento de sus funciones de indagacion y prevencion delictiva, asi como
para la sancion 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:
e a) Cuando existan indicios de que han podido participar en la comision de una
infraccion.
e b) Cuando, en atencion a las circunstancias concurrentes, se considere
razonablemente necesario que acrediten su identidad para prevenir la comision de un
delito.”

2. Cuando no fuera posible la identificacion por cualquier medio, incluida la via telemdtica
o telefénica, o si la persona se negase a identificarse, los agentes, para impedir la
comision de un delito o al objeto de sancionar una infraccidn, podrdn requerir a

qguienes no pudieran ser identificados a que les acompaiien a las dependencias

policiales mds proximas en las que se disponga de los medios adecuados para la

prdctica de esta diligencia, a los solos efectos de su identificacion y por el tiempo

estrictamente necesario, que en ningun caso podrd superar las seis horas.

La persona a la que se solicite que se identifique serd informada de modo inmediato y
comprensible de las razones de dicha solicitud, asi como, en su caso, del requerimiento
para que acompafie a los agentes a las dependencias policiales.
3. En las dependencias a que se hace referencia en el apartado 2 se llevard un libro-
registro en el que sdlo se practicardn asientos relacionados con la seguridad ciudadana.
Constardn en él las diligencias de identificacion practicadas, asi como los motivos,
circunstancias y duracion de las mismas, y sdlo podrdn ser comunicados sus datos a la
autoridad judicial competente y al Ministerio Fiscal. EI érgano competente de la
Administracion remitird mensualmente al Ministerio Fiscal extracto de las diligencias de
identificacion con expresion del tiempo utilizado en cada una. Los asientos de este libro-
registro se cancelardn de oficio a los tres afos.
4. A las personas desplazadas a dependencias policiales a efectos de identificacion, se les
deberd expedir a su salida un volante acreditativo del tiempo de permanencia en ellas, la
causa y la identidad de los agentes actuantes.
5. En los casos de resistencia o negativa a identificarse o a colaborar en las
comprobaciones o prdcticas de identificacion, se estard a lo dispuesto en el Cddigo Penal,
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, en su caso, en esta Ley.”

En estos supuestos, los agentes podran realizar las comprobaciones necesarias en la via
publica o en el lugar donde se hubiese hecho el requerimiento, incluida la identificacién de las
personas cuyo rostro no sea visible total o parcialmente por utilizar cualquier tipo de prenda u
objeto que lo cubra, impidiendo o dificultando la identificacién, cuando fuere preciso a los
efectos indicados.

En la practica de la identificacion se respetaran estrictamente los principios de
proporcionalidad, igualdad de trato y no discriminacién por razén de nacimiento, nacionalidad,
origen racial o étnico, sexo, religion o creencias, edad, discapacidad, orientacién o identidad
sexual, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.
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‘Articulo 19. Disposicion entificacion, registro y
comprobacion

1. Las diligencias de identificacion, registro y comprobacion practicadas por los agentes

de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad con ocasion de actuaciones realizadas conforme
a lo dispuesto en esta seccion no estardn sujetas a las mismas formalidades que la

detencidn.

2. La aprehension durante las diligencias de identificacion, registro y comprobacion de
armas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrdpicas u otros efectos
procedentes de un delito o infraccion administrativa se hard constar en el acta
correspondiente, que habrd de ser firmada por el interesado; si éste se negara a
firmarla, se dejard constancia expresa de su negativa. El acta que se extienda gozard
de presuncion de veracidad de los hechos en ella consignados, salvo prueba en
contrario.”

El Pleno del TC, por Providencia de 9 de junio de 2015, ha acordado admitir a tramite el
recurso de inconstitucionalidad nim. 2896-2015, contra los articulos 19.2, 20.2, 36.2, 36.23,
37.1 en relacién con el 30.3, 37.3, 37.7, y la disposicién final primera de la Ley Orgdnica
4/2015, de 30 de marzo, de proteccidn de la seguridad ciudadana («B.0.E.» 16 junio).

Como sefiala la STC 341/1993, de 18 de noviembre, “la privacidén de libertad con fines de
identificacion sélo podra afectar a personas no identificadas de las que razonable vy
fundadamente pueda presumirse que se hallan en disposicién actual de cometer un ilicito
penal o a aquellas, igualmente no identificables, que hayan incurrido ya en una "infraccion"
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 sancionarlo, a un infractor de la legalidad” (FJ 5)

Por lo tanto, en el caso de los extranjeros que no hayan cometido un delito, solo cabe la
detencion si previamente se ha incoado un procedimiento para expulsion. Si la detencidn no
estd fundada en ese procedimiento sancionador ya existente con anterioridad, se estara
vulnerando el derecho a la libertad del articulo 17.2 de la CE y serd procedente solicitar el
procedimiento de “habeas corpus” o incluso analizar la posibilidad de una denuncia por
detencion ilegal del articulo 167 en relacién con el 163 del CP.

Cuando la Policia proceda a solicitar la identificacién de un extranjero en situacién irregular en
la calle y éste tenga documentacién suficiente para identificar su persona (pasaporte, dni de su
pais, carnet de conducir oficial, etc, aunque estén caducados, pero que recoja su nombre y una
foto donde sea identificable), el Agente tendrd una Unica opcidn: entregar una citacién en ese
momento fijando dia y hora para que el extranjero se persone en dependencias policiales, sin
proceder a detenciéon alguna. Cualquier otra situacién es susceptible de instar un
procedimiento de “habeas corpus” o de una denuncia por detencién ilegal.

Cuando la Policia proceda a solicitar la identificacién de un extranjero en situacién irregular en
la calle y no tenga documentacién para identificarse, el Agente tendra dos opciones: entregar
una citacién en ese momento fijando dia y hora para que el extranjero se persone en
dependencias policiales, sin proceder a detencién alguna, o “al objeto de sancionar una
infraccién, podra requerir a quienes no pudieran ser identificados a que le acompafien a
dependencias préximas y que cuenten con medios adecuados para realizar las diligencias de
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identificacion, a estos soISs-efeetos-y—pepeﬂmmpO—unppe-semele/ Y durante esa detencidn

incoar en ese momento un procedimiento sancionador para expulsion y acordar la detencién
como medida cautelar en ese procedimiento, informando ldgicamente al extranjero del motivo
de la detencién y solicitando de inmediato la asistencia letrada. Cualquier otra situacién es
susceptible de instar un procedimiento de “habeas corpus” o de una denuncia por detencion
ilegal.

El procedimiento de “habeas corpus” (Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, Reguladora del
Procedimiento Habeas Corpus) se insta a través de comparecencia o solicitud del propio
detenido o de un familiar, siendo el Juez competente el de Instruccidon del lugar donde se
encuentre la persona privada de libertad. No es preceptiva la intervencién de abogado o
procurador, pero es recomendable que cualquier letrado de guardia que tenga conocimiento
de una detencidn ilegal, inste el procedimiento por escrito firmado por el detenido o por un
familiar (su cényuge o persona unida por analoga relacién de afectividad; descendientes,
ascendientes, hermanos y, en su caso, respecto a los menores y personas incapacitadas, sus
representantes legales), o procure que el detenido lo solicite mediante comparecencia ante la
policia.

El escrito o comparecencia solo tienen que contener:

a.- El nombre y circunstancias personales del solicitante y de la persona para la que se
solicita el amparo judicial.

b.- El lugar en que se halle el privado de libertad, autoridad o persona, bajo cuya custodia
se encuentre, si fueren conocidos, y todas aquellas otras circunstancias que pudieran
resultar relevantes.

c.- El motivo concreto por el que se solicita el Habeas Corpus.

En este ultimo caso el motivo serd la falta de amparo legal de la detencién al no
constar una incoacién de un expediente sancionador para la expulsién del extranjero,
ni haberse producido la detencion por la comisién de un delito.

CONCLUSION:

Se recomienda a los letrados (estén de guardia o no) que tengan conocimiento de la detencion
de un extranjero que esté comprendido en alguna de las situaciones que la policia denomina
“detencidén a efectos de identificacion”, “detencién preventiva” o “detencién cautelar” o
“retencion”, y el motivo de esa detencién no sea la incoaciéon previa y anterior de un
expediente sancionador para la expulsién, o la comisién de un ilicito penal:

- Que insten el procedimiento de “habeas corpus” solicitando la inmediata libertad del
extranjero.

- Que valoren la posible presentacidon de una denuncia por detencidn ilegal, en la que
se incluiria al instructor del expediente de expulsién que pretenda dar cobertura legal
con ello a la detencién, como coémplice o cooperador necesario.

- Que hagan constar en las alegaciones que se presenten contra la posible incoacién
del expediente de expulsién tanto la interposicién del habeas corpus como la
denuncia, asi como la recusacidon del instructor. (Ver protocolo de procedimiento
preferente).
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2.3 DEFENSA ENTRE INCOACION Y VISTA
El extranjero en la fase procesal comprendida entre la incoacion del procedimiento penal y

la celebracion de la vista oral. Marco del articulo 57.7 LOEX.

El letrado de un ciudadano extranjero incurso en un procedimiento penal, debe ser conocedor
de la posibilidad contemplada en el articulo 57.7 LOEX y que afecta directamente a la situacion
de su cliente desde el momento del inicio de las actuaciones penales o detencién y hasta la

fase de vista oral.

Si el ciudadano extranjero es detenido para ejecutar una expulsién, el letrado del
procedimiento administrativo sancionador deberd observar la existencia de procedimientos
penales, a efecto de manifestar la necesidad de solicitar la autorizacidon judicial
correspondiente de cada proceso penal vigente. La carencia de las debidas autorizaciones de

los jueces penales es causa suficiente para impedir la expulsién.

El letrado de un ciudadano extranjero investigado y procesado, ante la solicitud al juez de lo
penal por las fuerzas y cuerpos de seguridad del estado para autorizar la expulsidn y el traslado
de plazo de alegaciones al letrado sobre la procedencia o no de autorizar la expulsion, debera
contemplar en sus alegatos todo aquello que acredite el perjuicio de su cliente si se materializa

la expulsidn y se archiva la causa penal.

Debe ser alegado por el letrado como de aplicacion residual o excepcional y no como una regla

automatica el articulo 57.7. El articulo 57 no obliga a expulsar.

A la hora de aplicar la expulsion prevista en el articulo 57.7 LOEX debe valorarse la
proporcionalidad de su aplicacién, atendiendo al caso y las circunstancias concretas. Se
evitaran tanto las situaciones de excesiva “penalidad” como aquéllas en las que la expulsion

pudiera ser un “premio” o mal menor para el extranjero.

Para acordar la medida de expulsion, tanto el Fiscal para emitir informe, como el Juez, deben
exigir el expediente administrativo de expulsién completo. No basta con la mera resolucién en
la que se haga constar que el extranjero se encuentra procesado o imputado en un
procedimiento judicial por delito para el que la ley prevea una pena privativa de libertad
inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza, con la que es imposible valorar las

circunstancias a las que se refiere el propio precepto.

Exigir la presencia del Ministerio Publico en la audiencia previa que tiene lugar antes de

resolver sobre la solicitud de expulsidon al amparo del art. 57.7 LOEX, en cuanto por su Estatuto
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5/2011, de 02.11, y en la Circular 2/2006, de 27.07.

En igual sentido se ha de tener en cuenta lo establecido en los articulos 11 al 18 de la Ley
4/2015, 27 abril, del Estatuto de la Victima del delito, la cual también es parte en el proceso y

puede verse perjudicado en sus derechos.

2.4 ARTICULO 89 Y 108 CP.
Extranjeros condenados a penas de prisidn. Expulsién Judicial. Articulos 89 y 108 del Cédigo
Penal tras su modificaciéon por la Ley Organica 1/2015. Conclusiones.

1.- Cuestiones previas:

Como es conocido por todos el dia 1 de julio entré en vigor la reforma del cédigo penal
aprobada por las Cortes, la cual segln varios estudiosos de la materia estiman que dicha
reforma nos arroja a una situacion de incertidumbre, al realizarse una modificacion de
profundo calado y que responde a criterios utilitaristas. El art 89 ha tenido 5 modificaciones:

1.- Desde la vigencia del Cédigo Penal —L.0. 10/95 de 23 de Noviembre— hasta el 22 de Enero
de 2001.

2.- L.0. 8/2000 desde el 23 de Enero de 2001 hasta el 30 de Septiembre de 2003.
3.-1.0.11/2003.

4.- L0 5/2010 de 22 junio 2010 el 23/12/2010.

5.- Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal.

En lo que concierne a la materia concreta del articulo 89 del CP, sustitucion de las penas de
prisién, se produce una profunda modificacidn. De la lectura de la Exposicion de Motivos de la
reforma del actual CP, no se da una explicacién convincente de cuales han sido los criterios
tenidos en cuenta para la modificacion total de este articulo 89.

Se ha de tener en cuenta, por los letrados, la valoracién y aplicacidon de forma conjunta de las
siguientes normativas e instrucciones al momento de que se solicite por el Fiscal o Acusacion
Particular su aplicacion:

1.- Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre 2003, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de larga duracion.

2.- Directiva 38/04 de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Uniény
de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros art 27, 28, 30-2-3, 33.

3.- DIRECTIVA 2004/83 DE 29/4/2004, por la que se establecen normas minimas relativas a los
requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas
como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccién internacional y al contenido
de la proteccidn concedida ART 21-2.

4.- Directiva 115/08 relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular art 2.b y 5.

5.- Directiva (UE) 2016/343 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 9 de marzo de
2016 por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncién de
inocencia y el derecho a estar presente en el juicio. Publicada 11/3/16 Diario Oficial. Entro en
vigor 1/4/2016.Trasposicidn hasta 1 abril de 2018.
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6.- LO 4/00 Ley de Extranjeria-art, 57y 58- 120 SALIDA  J

7.- LEY 12/09 de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria
8.- RD 557/11 ART 247.

9.- RD 240/07, ART 15.

10.- Ley Orgénica 6/2014, de 29 de octubre, complementaria de la Ley de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la Unidn Europea, por la que se modifica la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

11.- LEY ORGANICA 7/14 DE 12 NOVIEMBRE INTERCAMBIO INFORMACION ANTECEDENTES
PENALES Y RESOLUCIONES JUDICIALES PENALES UE.

12.- Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en
la Unién Europea. Art 67.Consentimiento del condenado.

13.- Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, en su articulo 11 y
siguientes destaca el papel activo de la victima en el proceso penal y especificamente en el
articulo 13 regula la participacién de la victima en el proceso de ejecucidn, en relacion con el
articulo 36-2 y 57 del cddigo penal. La lista de delitos del art 13: delitos contra la vida, la
libertad, integridad fisica y libertad de indemnidad sexual, los delitos de terrorismo o delito
cometido en el seno de un grupo u organizacion criminal. Son los mismos regulados en el
articulo 89-4 a) b).

2.- Instrucciones y Circulares FGE y DGP

1.- Instruccion 1/2010, sobre las funciones del Ministerio Fiscal en la fase de ejecucién de los
procesos penales. (punto 7. COMUNICACION DE LOS ORGANOS JUDICIALES A LA AUTORIDAD
GUBERNATIVA EN RELACION CON LOS EXTRANJEROS). Ratifica principio acusatorio. Los fiscales
interesaran, bien en el escrito de conclusiones provisionales o en el acto del juicio oral del
procedimiento judicial correspondiente, que en caso de dictarse sentencia condenatoria y de
sustituir la pena privativa de libertad por expulsién.

2.- Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado. (antecedentes Circular 3/2001, la
Instruccidén 2/2002 y la Circular 1/2002, todas ellas de la Fiscalia General del Estado. Estos
documentos destacaron la necesidad de articular una adecuada coordinacién entre los
drganos judiciales y la autoridad gubernativa, con la finalidad de llevar a efecto las expulsiones
previstas en el art. 57 de la Ley de Extranjeria y asegurar la ejecucidon de las sentencias
condenatorias que acuerden la expulsidn del territorio nacional.)

3.- Circular 2/2011, de 2 de junio FGE, en relacion con las organizaciones y grupos criminales y
Circular 3/2011, de 11 de octubre en relacién con los delitos de trafico ilegal de drogas y
grupos criminales.

Dichas Circulares en relacién con Articulo 89. 4 - Parrafo tercero inciso B, expulsion de
Ciudadano de la Unidn se producird a pesar de ser residente de larga duracién UE (mas de 10
afos) si el justiciable condenado a sido a su vez condenado por uno o mas delitos de
terrorismo art 571 a 580 CP); asi como ha sido condenado por otros delitos cuando haya
existido la circunstancia del grupo u organizacion criminal.

4.- Circular 3/15 de 22 de junio de 2015, sobre régimen Transitorio tras Reforma operada por
LO1/15: punto 3.4-2 Expulsion Sustitutiva. Revision.

5.- Circular 7/2015 de la Fiscalia: nuevos criterios sobre la expulsién de extranjeros como
medida sustitutiva de la pena. Analisis Critico punto 5 Sobre Ciudadanos Unidn:

“Los miembros de la familia de un ciudadano espafiol que siempre ha residido en Espaia estdn

excluidos del régimen comunitario previsto en el articulo 89 CP. Su relacion con el ciudadano
espafiol deberd ser valorada en el dmbito del principio de proporcionalidad” STJUE 15/11/2011,

56



(EONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPAﬁOL;\

N° Registro: RS-07288
Of . Registro: Recoletos
25/05/2017 11:53:01

YWl  CONSEIO GENERAL Pagina: 58 de 92

Asunto C-256/11. Tiene M@E&W%@Wegresado con su familia.

SSTJUE Asunto C-370/90 Singh, Asunto C-291/05 Eind, Asunto C-60/00 Carpenter.

6.- Instruccidon n2 4/15 Direccidn General Penitenciaria. Punto 2- Expulsion del territorio
nacional. Ratifica continuar aplicando Instruccién 18/ 2005 e Instruccidén 21/11 (ver Art 197.2
Rgto. penitenciario).

3.- Las modificaciones estan centradas en los siguientes aspectos:

1.- Es de aplicacidn a cualquier ciudadano extranjero: tanto a ciudadanos de la Unién como a
ciudadanos extracomunitarios, asi como a extranjeros con proteccidn internacional o
proteccion subsidiaria. Es decir, con independencia de su situacion de residencia de acuerdo
a la Ley de Extranjeria o Ley de Proteccién Internacional. Es decir, se aplica a todos los
extranjeros ya sean residentes legales o no, tengan o no residencia de larga duracion.

2.- Se modifica nuevamente los marcos de las penas para la aplicacion de la expulsidn: es de
aplicacion a penas de prisidn (solo penas privativas de libertad) de mas de un afio hasta cinco
afios. Y a penas mayores de cinco afios de prisién, o cuando la suma de las impuestas, sea
superior a cinco anos.

3.- Faculta al juez o tribunal que de acuerdo a la pena impuesta y la duracién de la misma,
podra en uno u otro caso acordar la ejecuciéon de una parte de la pena en territorio nacional
procediendo posteriormente a su expulsion.

4.- Introduce claramente la aplicacidn del principio de proporcionalidad y permite de acuerdo
a la valoracién de las circunstancias del hecho y las personales del autor y su arraigo en
Espafia la no aplicacion de la expulsion.

5.- Establece la excepcionalidad de que en el caso de que un extranjero expulsado regrese a
Espafia el juez o tribunal, podra reducir su duracién de la pena cuando su cumplimiento
resulte innecesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en
la norma juridica infringida por el delito, debiendo tener en cuenta el tiempo transcurrido
desde la expulsion y las circunstancias en la que se haya producido su cumplimiento.

6.- Se introduce un nuevo articulo del delito previsto en el articulo 177 bis sobre la trata de
seres humanos al cual no se la aplicard la sustitucion de la pena por expulsion. Se ratifica los
articulos 312, 303 y 318 bis del cédigo penal a los cuales tampoco se la aplicard la sustitucién
de la pena por expulsion.

7.- La redaccion del articulo 89, respecto a las facultades del juez o el tribunal, para acordar
la ejecucién de una parte de la pena en centro penitenciario espafiol, no regula de forma
clara, que criterios ha de tener en cuenta para la fijacién del plazo sefialado en el articulo
89.1 del CP:, “la ejecucion en centro penitenciario espafiol no podrd ser superior a 2/3 de su
extension”...; mientras que en el art 89.2 para aquellos casos de penas superiores a cinco,
sefiala que: “..serd cuando el penado cumpla la parte de la pena que se hubiera
determinado, acceda al tercer grado o se le conceda la libertad condicional mientras que la
Exposicion de Motivos sefiala “los jueces y tribunales deberdn establecer, en todo caso, qué
parte de la pena impuesta debe ser cumplida efectivamente en prision, cuando se hayan
impuesto penas de mds de tres afios”.

8.- Comprende todos los delitos dolosos o por imprudencia.

4.- Los letrados deberdn tener en cuenta los siguientes aspectos:

A). El analisis individualizado de cada caso, pues se utilizaran diferentes marcos sancionadores
para acordar la expulsion. En especifico aquellos casos en que la pena sea entre 1 y 3 anos,
pues de acuerdo a la Exposicion de Motivos aquellas penas que sea superiores a 3 afos en
todo caso el juez deben senalar el plazo a cumplir en prisién.
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B). Como la expulsion ha &m@aﬂ%ﬁ%ﬁ%ﬁd@b@éﬁwﬂ objeto de debate todas

las circunstancias que sefala el articulo 89.4. De no ser posible: Una vez firme la sentencia,
Ejecutoria se pronunciard con la mayor urgencia, previa audiencia al Fiscal y a las demas
partes.

C). Se ha de tener en cuenta todo lo sefialado en el Protocolo de Juicios rapidos y
conformidades.

D). Disposicion transitoria primera de la LO 1/2015 lo siguiente: Retroactividad

" 2. Para la determinacion de cudl sea la ley mds favorable se tendrd en cuenta la pena que
corresponderia al hecho enjuiciado con la aplicacion de las normas completas del Cédigo en su
redaccion anterior y con las del Cédigo resultante de la reforma operada por la presente Ley y,
en su caso, la posibilidad de imponer medidas de seguridad. AP Madrid, sec. 72, S 16-11-2015,
n2 906/2015, rec. 1675/2015 Pte: Garcia Quesada, Maria Teresa FJ UNDECIMO.

En el mismo sentido las sentencias: AP Cadiz, sec. 62, S 5-11-2015, n® 118/2015, rec. 5/2015
Martin Salinas, Emilio José FJ DUODECIMO; AP Madrid, sec. 232, S 16-12-2015, n2 828/2015,
rec. 1841/2015 FJ 5; AP Barcelona, sec. 92, S 23-11-2015, n2 893/2015, rec. 99/2015 FJ 5; STS
409/16 recurso 2033/16 FJ 3 aplicacion del actual art 89.4 del CP

E).Para la valoracion y aplicacion del principio de proporcionalidad los letrados han de tener en
cuenta:

1.- Derecho a la intimidad personal y familiar reconocido en el art. 18.1 CE. art. 8 CEDH y
art 7y 9 CEDF.

No es suficiente encontrarse en trdmites de matrimonio con residente legal o ciudadano
de la Unidn. Ademas de demostrar la existencia formal del matrimonio, es preciso que se
acrediten otros factores que pongan en evidencia la efectividad de la vida en familia de la
pareja. (STEDH de 11 de julio de 2002, Amrollahi contra Dinamarca, STEDH 18 de octubre
de 2006 en el caso Uner contra Holanda y 16 de abril de 2013 en el caso Udeh contra
Suiza). STJUE 15/11/2011, Asunto C-256/11 conviene recordar con caracter previo que el
articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (...), referido al
derecho al respeto de la vida privada y familiar, contiene derechos equivalentes a los
garantizados por el articulo 8, apartado 1, del CEDH, y que, por consiguiente, debe darse
al articulo 7 de la Carta el mismo sentido y el mismo alcance que los conferidos al articulo
8, apartado 1, del CEDH, tal como lo interpreta la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (Asunto C-400/10, PPU).

2.- Se haya concedido nacionalidad y se encuentre en fase jura-inscripcidon. (Pues ya es
espafol por lo tanto, no es extranjero).

3.- Existencia de hijos con residencia legal o que sean ciudadanos de la Unién. Convencion
Derechos del Nifio. Directiva 115/08 art 2.b y 5.

4.- Obligaciones de guardia custodia o alimentos. (SSTEDH de 17 de abril de 2003, Yilmaz
contra Alemania; de 15 de julio de 2003, Mokrani contra Francia, 30 de julio de 2013 en el
caso Polidario contra Suiza. ha recordado que el respeto efectivo de la vida familiar
implica que las relaciones futuras entre padres e hijos se arreglen sobre la Unica base del
conjunto de elementos pertinentes y que el transcurso del tiempo sin contacto entre
progenitor e hijo puede tener consecuencias irremediables para su relacion. Gran Sala, de
8 de marzo de 2011(C/34/09).

5.- en igual sentido se ha de explorar a si el extranjero/a ha sido victima de los delitos
previstos en la LO de Extranjeria (delito contra los derechos de los trabajadores, de
violencia de género) de haber cooperado con las autoridades.

6.- En igual sentido se ha de tener presente que el extranjero/a, se encuentre en
tramitacién de solicitud de asilo y proteccidn subsidiaria y se demuestre el peligro para su
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. . . . REGIST: SALIDA . .
vida o integridad po\las-eweunstanews-%l—pwp&o—penade—ﬁ«és expulsado a su pais de

origen SSTS n2 791/2010, de 28 de septiembre FJ 4, y 853/2010, de 15 de octubre FJ 4.
7.- Enfermedad grave sobrevenida. D. contra Reino Unido STEDH 2/5/1997, y B. B. contra
Francia, Sentencia de 7 septiembre 1998 (Unicas sentencias favorables ) caso Yoh-Ekale
Mwanje c. Bélgica, de 20 de diciembre de 2011 (seropositiva), caso Balogun c. Reino
Unido, de 10 de abril de 2012(tendencias suicidas diagnosticadas) caso Nacic y otros c.
Suecia, de 15 de mayo de 2012 (no tenian diagnosticada ninguna enfermedad mental
concreta y que, en todo caso, el pais de origen (Kosovo/Serbia) tenia servicios de salud
mental que podrian atenderles a su llegada. (Todas ratificaron expulsién)
8.- Extranjeros con imposibilidad de ser documentados. Imposibilidad de la propia
ejecucion de la Pena. Tiempo que transcurre (STEDH de 15 de julio de 2003, Mokrani
contra Francia
9.- Paises en conflictos.
10.- Catastrofes.
11.- Las situaciones de arraigo y su tramitacion. Dilaciones Indebidas por la
Administracion.
F.-) La interpretacion de los conceptos juridicos: amenaza real y suficientemente grave
“motivos imperiosos”, evidentemente mds exigente que “motivos graves” para el orden
publico o la seguridad publica. En relacién con art 83 TFUE.

1.- Distinguir Seguridad publica en: seguridad interior y la seguridad exterior del
Estado.

Eiemplos seguridad interior: Trafico drogas de estupefacientes, abusos
sexuales y explotacion de menores. Trafico Armas, personas, 4rganos,
Pornografia Infantil. STIUE 22/5/2012, Asunto C-348/09 (aptado 21, 23, 34).
STJUE 23/11/2010, Asunto C-145/09 (drogas) aptados 33, 43,47.

Asunto C-145/09 (drogas, grupo organizado. Otros delitos comunes lesiones,
etc.

Asunto C- 348/09) abusos sexuales, agresidn sexual y violacién de una menor.

Ejemplos seguridad Exterior: Terrorismo, blanqueo de capitales, delitos

informaticos- ciber-seguridad. STJUE 4/6/2013 Asunto C-300/11.
2.- Orden Publico: STJUE, Sala Cuarta, de 17 de noviembre de 2011, C-430/10
(aptado33) Remite a sentencia Jipa de 10 de julio de 2008, asunto C-33/07 aptado 23.
Cualquier alteracién del orden social que implique necesariamente la infraccién de una
ley que constituya “una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un
interés fundamental de la sociedad”
3.- Amenaza: debe ser actual, real, no especulativa, constante, es decir, presente en el
momento en que se toma la decision de aplicarle la medida de expulsion y subsistente
en el momento de su cumplimiento art. 27.2 Directiva 2004/38. STJCE 27-10-1997, 19-1-
1999, STS 29-1-1993, 6-10-2000, 20-6-2001).STJUE 08.12.2011; STJCE (Gran Sala) de 31
de enero de 2006. Asunto C-503/2003. Comisidén contra Reino de Espafia, Tribunal de
Justicia Europeo en su Sentencia de 27 de octubre de 1997 (Asunto "Monica contra
Marcos ") Fundamento de Derecho 29. STJUE 22/5/2012 (Asunto C-348/09) apartado 31
” “cuando una orden de expulsiéon del territorio se imponga como pena o medida
accesoria a una pena de privacién de libertad pero se ejecute mas de dos aiios después
de haberse dictado, el articulo 33, apartado 2, de la Directiva 2004/38 obliga al Estado
miembro a comprobar la actualidad y realidad de la amenaza para el orden publico o la
seguridad publica que representa el interesado y a examinar cualquier cambio material
de circunstancias que pudiera haberse producido desde el momento en que se emitié la
orden de expulsion”.
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REGISTRO SALIDA .
4.- Antecedentes pe\aales:—no-es—una—amena;a:—sam—que—se/fnflera razonablemente la

probabilidad de reincidencia vedada la adopcidn de la expulsién por razones de
prevencion general. Asunto 30/77 Bouchereau, Asuntos C-482/01 y C- 493/01
Orfanopoulos y Oliveri y Asunto C-50/06 Comision contra Paises Bajos). Una posibilidad
remota de comisidn de nuevos delitos no es suficiente (Asuntos C-482/01 y C- 493/01
Orfanopoulos y Oliveri).
G.-) Especial referencia han de tener los letrados actuantes ante: articulo 89.4 parrafo tercero
Respecto a Ciudadanos de la Unién y sus Familiares en relaciéon con art art 28-2 de la Directiva
382004:

1. Introduce UN PLUS ACUMULATIVO para aquellos que hubiesen residido en Espafia
durante los 10 afios anteriores. En este sentido los letrados deben tener en cuenta las
STJUE C-378/2012, 16 enero de 2014, Los periodos de estancia en prision no
computan a efectos de adquisicion residencia permanente aptado -23-27 y Asunto
C-400/12 STJUE (Sala Segunda) de 16 de enero de 2014. Proteccién contra la
expulsion — Modo de cdlculo del periodo de diez afios — Consideracién de los
periodos de permanencia en prision Manera de computar periodo de residencia:
continuada y hacia atras desde fecha decision expulsion. Apartado 24 -28.

2.- En igual sentido los letrados actuantes deberan tener en cuenta STJUE Gran Sala, de

23 de noviembre de 2010, C-145/09, Alemania/Tsakouridis aptado 50 -53:

51-Una condena a una pena de cinco afios no puede provocar una decision de
expulsion, como prevé la normativa nacional, sin tener en cuenta los aspectos
descritos en el apartado anterior, algo que corresponde examinar al juez nacional.

3.-Articulo 89. 4 - Parrafo tercero inciso A. La norma sefala INCISO A que para dichos
delitos deben ser castigados con pena maxima de prision de mas de cinco afios, es decir,
gue serian los tipos delictivo cuyo marco sancionador supere los cinco afios, entre ellos
tenemos los siguientes tipos:

-Homicidio del articulo 138,139, 140.

-Articulo 143 -1del cddigo penal induccidn al suicidio.

-Articulo 144 del cddigo penal del aborto.

-Articulo 149 1-2 del cédigo penal lesiones con pérdida o inutilidad de un drgano
miembro principal, o de un sentido...

-Articulo 150 del cddigo penal lesiones con pérdida o inutilidad de un drgano
miembro no principal.

-Articulo 163- 1y 3 del cddigo penal de las detenciones ilegales y secuestros.
-Articulo 164 del codigo penal secuestro de persona exigiendo condicion.

-Articulo 166 del codigo penal.

-Articulo 179, 180, 183 del cédigo penal agresidn sexual.

-Articulo 188 apartado cuarto en el caso de que el menor no hubiere cumplido 16
afios de edad.

4.-Articulo 89. 4 - Parrafo tercero inciso B, expulsion de Ciudadano de la Unién se
producirad a pesar de ser residente de larga duracién UE (mas de 10 afios) si el justiciable
condenado a sido a su vez condenado por uno o mas delitos de terrorismo art 571 a 580
CP); asi como ha sido condenado por otros delitos cuando haya existido la circunstancia
del grupo u organizacion criminal.
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. . . REGIS ID; . . .z
Lo anterior en rel FGE, en relacién con las

organizaciones y grupos criminales y Circular 3/2011, de 11 de octubre en relacién con
los delitos de trafico ilegal de drogas y grupos criminales.

En este sentido tener presente la doctrina del TS sentencia 544/12Pte: Sanchez Melgar,
Julidan y S 20-1-2015, n2 7/2015, rec. 10604/2014, Pte: Martinez Arrieta, Andrés

5.-Articulo 89. 4 - Parrafo tercero inciso B. Tipologias Delictivas “otros delitos cometidos
en el seno de un grupo u organizacion criminal”:

ARTICULO 570 BIS De las organizaciones y grupos criminales.

- art. 369. 1-22 y 369-bis, 370-2. Delitos relativos contra la salud publica.

- art. 183-4.f) CP en relacidn a los delitos de “Abusos y Agresiones Sexuales a

Menores de Trece Afios”.

- art. 187-2. B) y art. 189-2 f) CP “delitos relativos a la prostitucion y a la

corrupcion de menores”.

- art. 197 quater CP respecto de los delitos de “Descubrimiento y Revelacion de

Secretos”.

- art. 264-2, 12 CPse refiere a la agravacion en los supuestos de los

llamados “dafios informdticos”.

- arts. 271 c) y 276 c) CP respecto de los “Delitos contra la Propiedad Intelectual e

Industrial”.

- art 305 BIS 1-b) y 307 BIS 1-b) “delitos contra la hacienda publica y seguridad

social”.

- art. 399 bis-1 CP en relacién a los “delitos de falsificacion de tarjetas de crédito”
H.-) Deberan tener especial atencion los letrados actuantes en los casos en que los
investigados y procesados sean Ciudadanos de la Unidn y sus familiares en cuanto:

1.-Revisidn exhaustiva en la hoja histérico penal precisando si el justiciable procesado
condenado tiene antecedentes por uno o mas delitos contra la vida, libertad, integridad
fisica y libertad indemnidad sexuales (es decir delitos del titulo primero, del titulo
segundo, titulo tercero, titulo cuarto, titulo sexto, titulo séptimo, titulo octavo, todos el
codigo penal.) LEY ORGANICA 7/14 DE 12 NOVIEMBRE INTERCAMBIO INFORMACION
ANTECEDENTES PENALES Y RESOLUCIONES JUDICIALES PENALES UE.
2.- En igual sentido los letrados actuantes deberdn tener en cuenta la Ley 23/2014, de
20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidn
Europea. Art 3 (derechos fundamentales), 11 (Pérdida sobrevenida del caracter
ejecutorio de la resolucidn cuya ejecucion ha sido transmitida) y 67. (Consentimiento
del condenado).

1.-) Sobre los apartados 7 y 8 del art 89 del CP los letrados deben tener en cuenta al momento

de sus actuaciones:

1.- Pleno no jurisdiccional de esta Sala, celebrado el dia 19 de diciembre de 2013 “la
obligacion de comparecencia periddica ante el drgano judicial es la consecuencia de una
medida cautelar de libertad provisional. Como tal medida cautelar puede ser compensada
conforme al art. 59 del Cddigo Penal, atendiendo al grado de aflictividad que su efectivo y
acreditado cumplimiento haya comportado”

Asi en el art. 59 se establece que:
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. REGISTRO .GALIDA . ..
“Cuando las me&da—s-eau:ela#e-s_suﬁ;gas_y—la—pena—ma)puesta sean de distinta

naturaleza, el Juez o Tribunal ordenard que se tenga por ejecutada la pena impuesta en

aquella parte que estime compensada”.
2.- El Consejo General del Poder Judicial en su Informe de 17 de enero de 2013, p. 104,
llamé la atencidn sobre la necesidad de que la Ley dispusiese que el tiempo en el que el
extranjero esta privado de libertad en un centro de internamiento a la espera de ejecutar
la condena fuese abonado a la pena de prisién cuando ésta tuviese que ser finalmente
cumplida, bien porque la expulsion no hubiese podido ejecutarse, bien porque el
extranjero expulsado regresase a Espafia ante de transcurrir el periodo de tiempo
establecido judicialmente (art. 88.7).
3.- STS 23, de 7 de enero de 2014, R? 10184/2013, EDJ2014/16325). “Admitida la
existencia de un deber legal de compensacion de toda restriccion anticipada de derechos
sufrida con cardcter cautelar, la necesidad de operar conforme a criterios de motivada
razonabilidad resulta indispensable. Y, desde luego, el criterio proclamado en la sentencia
recurrida puede considerarse ejemplar. Las comparecencias quincenales efectuadas
durante 18 meses por el acusado han sido compensadas a razén de 1 dia de prision por
cada 10 comparecencias, lo que totalizan 4 dias a restar de los 3 afios de condena que le
fueron impuestos a aquél y que ahora han de ser abonados en la liquidacion definitiva. Se
trata de un computo equilibrado, razonable y, por tanto, susceptible de aplicacion en
supuestos de igual o similar naturaleza”.
4.- STS 22 de 12 de noviembre de 2014, Re 844/2014 "(...) El abono del tiempo durante el
que ha estado vigente la medida de libertad provisional, con la consiguiente obligacion de
comparecencia por el imputado, es un deber derivado de los principios que laten en la
regulacion de los arts. 58 y 59 del CP. La lectura de ambos preceptos evidencia el cardcter
imperativo de la prevision legal. Y el criterio de compensacion ha de ser expresion de los
principios de proporcionalidad y culpabilidad.
5.- STS de 17 de marzo de 2015 (N2 154/2015, R2 10846/2014, Pte.: Moral Garcia, Antonio
sentencia cuyo origen se encuentra en el auto dictado por la Audiencia Provincial de
Sevilla en fecha 28 de abril de 2014, en el que se acordaba compensar la medida cautelar
consistente en retirada del pasaporte a razén de un dia de prision por cada 30 dias o
fraccion de ellos, que tuvo retirado el pasaporte la penada. En su dia la condenada
interpuso recurso de suplica y posterior de casacion al considerar que esa correlacién
entre prision y retirada de pasaporte es escasa atendiendo a sus circunstancias personales
(existencia de un hijo en el extranjero y negocios que ha debido atender a través de
terceras personas).
STS 53/2015, de 26 de enero “Se trata por tanto en definitiva de delimitar si ese modulo
de compensacion es racional de acuerdo con el criterio establecidos en el art. 59 CP: "
Cuando las medidas cautelares sufridas y la pena impuesta sean de distinta naturaleza, el
Juez o Tribunal ordenard que se tenga por ejecutada la pena impuesta en aquella parte
que estime compensada". La compensacion ha de hacerse, no de manera rigida, sino
teniendo en cuenta el distinto grado de aflictividad de la medida en relacion a la pena”.
6.- Se le sugiere a los letrados actuantes que en el dnimo de defensa de los intereses de
sus clientes y justiciables de aplicar la doctrina antes citada en cuanto a la medida cautelar
de retirada del pasaporte. Para asi ir creando una jurisprudencia y determinar si es
abonable de cara a una futura y posible sentencia condenatoria (pena privativa de
libertad), al igual que ocurre con el abono de la prisidn provisional y Ultimamente, de las
comparecencias apud acta.
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Se continta manteniend iguientes aspectos:

1.- Se mantiene la audiencia del penado y de las partes personadas asi como del ministerio
fiscal.

2.- Debe dictarse una resolucidon de forma motivada que aprecie las razones que justifiquen
la expulsion.

3.- Se mantiene la posibilidad de que la expulsion sea fijado en la propia sentencia
condenatoria.

4.- Se mantiene el plazo de no retorno a Espaiia de cinco a 10 afios.

5.- En igual sentido se mantiene el archivo de cualquier procedimiento administrativo que
tuviera por objeto la autorizacion para residir o trabajar en Espafia. Ello continua
respondiendo a principios de politica criminal y de vis atractiva del derecho penal, por lo que
evidentemente reduce significativamente las posibilidades de defensa al respecto. No
obstante los letrados en estos casos han de partir:

a.- De los principios generales del derecho, en especifico del caracter individualizador
del derecho penal y de las penas, por ello habrd que valorar, el tipo delictivo imputado,
grado de participacion, etc.

b.- Se ha de tener en cuenta el tiempo que lleva el extranjero/a residiendo en el
territorio nacional.

c.- Fecha de la comisidn del delito, momento del juicio e imposicion de la pena, en
relacién con la fecha de la solicitud ante la administracion (Oficina de Extranjeros) y
tiempo de tramitacién de la solicitud (si es que aun no ha sido resulta), debiéndose
tener muy presente la jurisprudencia consolidada que las dilaciones indebidas (en este
caso de la administracion) no deben perjudicar los intereses de los ciudadanos.

6.- Se ratifica que, en caso de que el extranjero expulsado regresara a Espafia antes de
transcurrir el periodo de tiempo establecido judicialmente, cumplird las penas que fueron
sustituidas en centro penitenciario espafiol.

7.- Se mantienen igual sentido que el juez o tribunal podra acordar con el fin de asegurar la
expulsion, el ingreso del extranjero condenado en un centro de internamiento de
extranjeros.

8.-Se mantiene que, en todo caso, de no poderse llevar a efecto la expulsidn, se procedera a
la ejecucion de la pena originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente a la
suspension de la ejecucién de la misma de acuerdo a la nueva redaccién dada por el articulo
80y siguientes del actual cddigo penal.

5.- Desarrollo

1. Redaccién segun Ley Organica 1/2015, la actual modificacion del articulo 89 produce una
modificacién sustancial sobre los sujetos justiciables en su aplicacién: se produce una
alteracion fundamental consistente en la aplicacién del actual articulo 89 CP a todo ciudadano
extranjero que se encuentre en territorio nacional, este o no en situacién administrativa de
residencia legal.

En este sentido, se ha de tener en cuenta que los letrados, tanto en su escrito de defensa en la
quinta de sus conclusiones, como en el informe oral, deben hacer alegacion a lo dispuesto en
el articulo 57 de la Ley 4/2000 Ley de Extranjeria, fundamentalmente lo recogido en los
contenidos delos apartados52 y 62.

En igual sentido los letrados actuantes deberan tener muy presente el articulo 57-7 de la Ley
4/2000 en relacidn con el articulo 247 del Reglamento 557/11, teniendo muy en cuenta que la
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circunstancias excepcionales (dichas circunstancias excepcionales entre otras no son mas que
las recogidas en el apartado 52 del articulo 57 desde el inciso A al inciso D, asi como
situaciones especificas de nacimiento de hijos con nacionalidad espafiola con valor de simple
presuncidn, situaciones de mujeres embarazadas, peligro que para su vida pueda suponer la
expulsion, ello en correspondencia con el pais de origen del extranjero (situacién de guerra o
de conflicto militar), también se han de tener en cuenta aquellas situaciones de no
reconocimiento del extranjero por el pais de origen, es decir, la imposibilidad de la expulsion,
no identificacion, etc.

Todo ello, en relacidon con el articulo 89-4 del Cddigo Penal el primer parrafo, donde sefiala
claramente que “no procederd” la sustitucién de la pena de prisidn por expulsién atendiendo
al principio de proporcionalidad debiéndose de valorar las circunstancias del hecho y las
circunstancias personales del autor, sefalando que claramente que se ha de tener en cuenta la

situacion de arraigo en Espana.

2.- Se ha de tener en cuenta que el actual articulo 89 precisa que la expulsidon sustitutiva
operara para las penas de prision de mas de un afio. Queriendo decir, que no se podra aplicar
a penas de prision inferior a un afio, y tampoco es de aplicacion al articulo 35 del vigente
Cédigo Penal (define cudles son las penas privativas de libertad a pate de la prisidn revisable y
la prision propiamente dicha) en lo concerniente a las penas de localizacion permanente y la
responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa.

3.- También se hace extensiva la aplicacion de la expulsidén judicial del articulo 89 a los
Ciudadanos de la Unidon en aplicacién del Real Decreto 240 y de la Directiva 2004/38 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril. Siempre que representen una amenaza
grave para el orden publico o la seguridad publica, debiéndose tener en cuenta la naturaleza
del delito sus circunstancias y la gravedad del mismo asi como los antecedentes y
circunstancias personales del justiciable procesado/condenado. Es decir, que establece el
articulo 89.4 parrafo segundo la excepcionalidad de la aplicaciéon de la expulsion de los
ciudadanos de la unién.

Por lo tanto, los letrados actuantes deberdn en estos casos, tanto en la quinta de sus
conclusiones como en el informe oral acogerse a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, acogida por el Tribunal Supremo donde se define los concepto juridico
indeterminado de amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica, en igual sentido
los letrados actuantes deberan motivar las circunstancias y naturaleza y gravedad de la
comision del delito asi como si el justiciable tiene o no antecedentes- si es primario o no-y
resto de circunstancias personales. Jurisprudencia entre otras STJUE 08.12.2011; STJCE (Gran
Sala) de 31 de enero de 2006. Asunto C-503/2003. Comision contra Reino de Espafia, Tribunal
de Justicia Europeo en su Sentencia de 27 de octubre de 1997 (Asunto "Mdnica contra Marcos
") Fundamento de Derecho 29.

4.- En igual sentido el articulo 89.4 parrafo tercero introduce nuevas exenciones para aquellos
gue hubiesen residido en Espafia durante los 10 afios anteriores.

Introduce aqui la norma el concepto de residencia y al exponer el plazo de 10 afios, se
interpreta que hace referencia a los residentes de larga duracién, por lo tanto, hay que tener
en cuenta lo sefialado en el articulo 57-5- B referente a los residentes de larga duracion y
Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre 2003, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de larga duracion.
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A) Realizar una revisién exhaustiva en la hoja historico penal.

B ) Una vez determinado lo anterior deberd tener en cuenta para delitos con pena de
prisién de mas de cinco afos.

C) El letrado debe insistir y profundizar sobre, un aspecto subjetivo, las caracteristicas
personales del justiciable “que se aprecie fundamentalmente un riesgo grave de que
pueda cometer delitos de la misma naturaleza”.

Se orienta en este caso a los letrados que atendiendo al tipo de delito, si han sido hechos
puntuales o el justiciable tiene reincidencia en dichos delitos.

D) En igual sentido el articulo 89. 4 - Parrafo tercero inciso B, ratifica que la expulsion se
producird a pesar de ser residente de larga duracion si el justiciable condenado a sido a su
vez condenado por uno o mas delitos de terrorismo art 571 a 580 CP); asi como ha sido
condenado por otros delitos cuando haya existido la circunstancia del grupo u
organizacién criminal.”’ (Distincion entre el delito de asociacion ilicita y los tipos de
organizacién y grupo criminal. Segun la doctrina del Tribunal Supremo®® la asociacién ilicita
se venia caracterizando por las siguientes exigencias: a) Existencia de una organizacion mas
o menos compleja; b) Pluralidad de personas asociadas; c) Consistencia temporal; d) y
finalidad de cometer delitos. Debe afiadirse que el delito de asociacion ilicita permite su
aplicacion cuando la organizacidn se constituye directamente para la comisién de delitos y
permite su aplicacién, no sélo cuando se pretende cometer varios delitos sino un solo
delito. "Organizacion criminal" resulta necesaria la finalidad de cometer varios delitos,
pues asi se deduce del tenor literal de los arts. 570 bis y ter que utilizan el plural al referirse
a este presupuesto. En la reciente sentencia 544/12 del Tribunal Supremo n2 544/2012,
rec. 10063/2012, Pte: Sanchez Melgar, Julian se ha acogido el pardmetro del "objeto de
proteccion" para reconducir la interpretacién del delito de asociacidn ilicita a la vista de la
existencia de la tipificacién de las organizaciones y grupos criminales. Si antes de la reforma
el Tribunal Supremo entendia que el bien juridico protegido por el delito de asociacion
ilicita era doble, el abuso del derecho de asociacién y el orden publico, una vez reguladas
las organizaciones y grupos criminales en el titulo correspondiente a los delitos contra el
orden publico, el delito de asociacidn ilicita debe entenderse referido exclusivamente al
abuso del derecho de asociacién como bien juridico protegido. Se afiade en la sentencia,
que la asociacién ilicita habra de caracterizarse por una pluralidad de participes, una
estructura definida, una distribucion de funciones, existencia de dérgano directivo y
vocacién de permanencia. Se puede comprobar que los requisitos propios de la asociacidn
ilicita son coincidentes con el de organizacién criminal.

5.- Como hemos expresado anteriormente la actual modificacién del articulo 89 del cddigo
penal Introduce conceptos juridicos indeterminados que produciran inseguridad juridica, tales
conceptos son —“asegurar la defensa del orden juridico”, y “restablecer la confianza en la
vigencia de la norma infringida por el delito”-, asi como, introduce el concepto de arraigo, que

"Circular 2/2011, de 2 de junio FGE, en relacion con las organizaciones y grupos criminales y
Circular 3/2011, de 11 de octubre en relacion con los delitos de trafico ilegal de drogas y
precursores y grupos criminales.

" Tribunal Supremo Sala 2%, S 20-1-2015, n° 7/2015, rec. 10604/2014, Pte: Martinez Arrieta, Andrés:
Delito de pertenencia a grupo criminal. Diferenciacion entre organizacion y grupo criminal. El TS
mantiene que la organizacion y el grupo criminal tienen en comun la union o agrupacion de mas de dos
personas y la finalidad de cometer delitos concertadamente. Pero mientras que para apreciar el primero
se requiere la estabilidad o constitucion por tiempo indefinido y, reparto de tareas o funciones de manera
concertada y coordinada, el segundo puede apreciarse cuando no concurra ninguno de estos requisitos o
solo uno. No procede aplicar las figuras de grupo ni de organizacion cuando se forme una agrupacion de
personas para la comision de un delito especifico, supuesto de codelincuencia (FJ 5).
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Superiores de Justicia Salas de lo Contencioso Administrativo; y otros ya comentados como
amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica, en el aspecto subjetivo y
circunstancias personales del justiciable, asi como lo sefialado up supra respecto a los plazos
para cumplimiento de pena en centro penitenciario y luego expulsion.

Por ello se reitera el analisis individualizado de cada caso, pues se utilizaran diferentes marcos
sancionadores para acordar la expulsion. En especifico aquellos casos en que la pena sea entre
1y 3 afios, pues de acuerdo a la Exposiciéon de Motivos aquellas penas que sea superiores a 3
afios en todo caso el juez deben sefalar el plazo a cumplir en prisidn.

Como la expulsidon deberd ser acordada en sentencia, por lo tanto, deberd de ser objeto de
debate todas las circunstancias que sefala el punto cuatro del articulo 89

6.- En igual sentido, los letrados actuantes deberan tener muy presente que en la actual
redaccion del articulo 89 se contindan teniendo las mismas deficiencias de redacciéon en
cuanto a la legitimacidn para la solicitud de la aplicacion de dicho articulo. Se sigue
interpretando dichas penas pueden ser sustituidas por el juzgador de oficio, ello a partir de la
expresion del articulo 89.1 “serdn sustituidas por expulsion” y el art 89.2 cuando seiala “que
cuando hubiere sido impuesto una pena de mds de cinco afios de prision.... El juez o tribunal
acordard la ejecucion...”, es decir, se interpreta que el juez o tribunal no queda vinculado por
lo que le pueda ser solicitado por el Fiscal y acusacién particular, teniendo la obligacién por
imperativo legal de pronunciarse sobre la expulsion.

Deberan los letrados actuantes observar con detenimiento la quinta de las conclusiones del
escrito de acusacion del ministerio publico o de la acusacion particular con el objetivo de
precisar si en dicha conclusidn se solicita por parte de la acusacion la aplicacion del articulo 89
del actual cddigo penal. Cobra vital importancia el principio doctrinal principio acusatorio.

Se sugiere a los letrados en este sentido que si por las partes acusadoras no se hace un
ejercicio correcto del principio acusatorio y no se solicita en la quinta de las conclusiones la
aplicacion del articulo 89 y el juez o tribunal aplicase de oficio la expulsiéon de acuerdo a la
redaccién por imperativo legal se establezcan los correspondientes recurso de apelacién o
casacidon para ir logrando la interpretacidn y esclarecimiento al respecto tanto por las
audiencias provinciales como por el Tribunal Supremo.

No obstante se interpreta que la Legitimacidn para solicitar la sustitucion de la pena de prisidn,
siguen siendo el fiscal, la acusacidn particular, el condenado justiciable.

También tener presente que a partir del 28-10-2015, entré en vigor Ley 4/2015, de 27 de abril,
del Estatuto de la victima del delito, la cual modifica la ley de enjuiciamiento criminal. Dicha
Ley 4/2015, en su articulo 11 y siguientes destaca el papel activo de la victima en el proceso
penal y especificamente en el articulo 13 regula la participacion de la victima en el proceso
de ejecucidn, en relacién con el articulo 36-2 y 57 del cédigo penal. Respecto a los delitos
contra la vida, la libertad, integridad fisica y libertad de indemnidad sexuales, asi como los
delitos de terrorismo o delito cometido en el seno de un grupo u organizacion criminal,
aspectos estos regulados en el articulo 89-4 parrafo tercero.

7.- La L.O. 1/2015 en el art. 89 C.P. como ha quedado constatado ha realizado una profunda
modificacidon de la expulsién judicial, en especial que pueda ser acordada respecto de todos los
extranjeros, con independencia de su situacion de legalidad o irregularidad de su estancia, sin
embargo, curiosamente ello no ha sido incorporada al art. 108 C.P., es decir, dicho articulo no
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legalmente en Espafia y no comprende los ciudadanos de la Unién.

2.5 ARTICULOS 318. Bis y 177.bis CP EN RELACION CON EL ARTICULO 59 LOEX.

Protocolo de actuacidon para defensa del extranjero imputado o victima de delitos de
inmigracion clandestina y trata de seres humanos (arts. 318.bis y 177.bis C.P., tras la reforma
operada por la L.O. 1/2015 reguladora del nuevo Cédigo Penal y por la L.O 8/2015 que
modifica el sistema de proteccién a la infancia y adolescencia en cuya disposiciéon final 22
modifica el apartado 2) del articulo 59 bis de la LOEX).

REFORMA PENAL: Separacion tipoldgica en atencién a bienes juridicos protegidos

distintos.

0 Origeny alcance de la reforma penal:

Se mantiene la separacién criminoldgica que ofrecia la reforma del Codigo Penal
de 2010 entre el delito de inmigracion ilegal y la trata de seres humanos con
fines de explotacion laboral o sexual, incluyendo en el tipo del 177 bis) 1 las
conductas tales como las reflejadas en sus nuevos, apartado c) la explotacion
para realizar actividades delictivas, y el apartado e) La celebracion de
matrimonios forzados. Dicha ampliacion viene amparada en la transposicion de
la Directiva 2011/36/UE de 5 de Abril de 2011, relativa a la prevencién y lucha
contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas, incluyendo
cuestiones que no fueron reflejadas en la anterior redaccion del tipo penal que
ahora son incluidas para la completa transposicidn de la Directiva.

Se mantiene la distincién entre ambas modalidades al responder a dos
realidades criminoldgicas con bienes juridicos protegidos distintos: de una lado,
la dignidad de la persona ( art. 177.bis C.P.) y de otro, el derecho de los estados a
la regulacion administrativa del flujo migratorio (art. 318.bis C.P) matizando con
la nueva reforma qué conductas son constitutivas de la inmigracidn ilegal de
acuerdo a su definicion conforme a los criterios de la normativa de la Unién
Europea, ajustando las penas a lo dispuesto en la Decisién Marco 2002/946/JAl
La reforma penal tiene especial interés en cuanto alcanza a la proteccion de las
victimas de estos delitos, que, cuando sean extranjeros, establece una conexion
implicita con los articulos 59 y 59.bis LOEX. También existe conexién con el

articulo 54.1.b LOEX. en el caso de extranjeros imputados por estos delitos.

Hay también que hacer referencia a la modificacién operada en el articulo 59, bis
apartado 2) a través de la D.F 22 de la LO 8/2015, en tanto introduce modificaciones
a la proteccidon que ampara a la victima del delito, elevando el llamado periodo de
restablecimiento y reflexion a 90 dias y ampliando la posible cobertura a hijos
menores de edad o con discapacidad. Incluye asi mismo aunque de forma

excepcional, la proteccion a otras personas que tengan vinculos familiares o

67



(EONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPAﬁOL;\

N° Registro: RS-07288
Of . Registro: Recoletos
N A 25/05/2017 11:53:01
CONSEJO GENERAL Pégina: 69 de 92

.. s . REGISTRO SALIDA .. “ .
similares con MM%@MWsuponga un “obstaculo

insuperable para que ésta acceda a cooperar”, segin consta en la norma.

Especificidad de la materia: sujetos especialmente protegidos y sujetos

especialmente imputables.

- Consentimiento: mientras en el delito de inmigracion ilegal se exige el
consentimiento de la victima, en el delito de trata el consentimiento o su falta es
irrelevante por inexistente o declaracion expresa de fraude en su obtencion en el
propio tipo delictivo (violencia o intimidacion).

- Especificidad del articulo 177.bis C.P. por razén de la materia: Ademads de la
modalidad comisiva tipificada, (por empleo de violencia, intimidacidon o engafio,
o por abuso de superioridad o condicidn), ampliada con la nueva reforma, a
aquellos que mediante entrega o recepcidn de pagos acceden al consentimiento
de las personas que controlan a la victima, el objeto de proteccién define el tipo
penal, siendo perseguibles la explotacidn laboral con practicas de esclavitud,
servidumbre o mendicidad, la explotacidn sexual incluida la pornografia y la
extraccién de drganos corporales (no se incluye su trafico y trasplante en este
tipo) e incluye dos nuevas formas, la explotacidn para realizar actos delictivos y
los matrimonios forzados.

- Sujetos especialmente protegidos: El nuevo art. 177.bis C.P. en su apartado (1) in
fine introduce la definicidn de “situacion de necesidad y vulnerabilidad” como
aquellas situaciones en las que la persona no tiene otra alternativa, real o
aceptable que someterse al abuso”, y sigue exigiendo no sélo la comision
dolosa sino también la consecucién de un fin, por el que protege penalmente a
una serie de situaciones y sujetos pasivos concretos (apartado 4).

- Este apartado (4) también modificado redefine los supuestos de agravacion
tanto en las situaciones a considerar como los sujetos a proteger. En la nueva
redaccidn se amplia la proteccidn a situaciones de puesta en peligro de la vida, la
integridad fisica o psiquica de la persona, y refunde en el apartado siguiente los
sujetos protegidos con la cualificacion de victima con especial vulnerabilidad por
razon de enfermedad, estado gestacional, discapacidad o situacion personal o,
menor de edad.

- Ampliacidn de imputacidn subjetiva: se mantiene la responsabilidad penal de las
personas juridicas en concurrencia con la especialmente agravada de los jefes de

banda organizada y cuando el sujeto activo sea funcionario o autoridad.
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Mientras en el articulo 318.bis C.P. cabe en ciertos supuestos la comision
imprudente, en el articulo 177.bis C.P., habiendo sido excluido de la redaccion
inicial la imprudencia grave, cabe concluir que sdlo existe la modalidad dolosa,
pero sin perjuicio de la aplicacion del dolo eventual en la delimitacion
establecida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas, STS
1335/2009 de 1 de diciembre).

Subtipos agravados comunes: por comision mediante violencia, engafio o
intimidacion, por pertenencia o jefatura a/de banda organizada, cuando se
realice contra menores de edad, cuando concurra la condicién de funcionario o
autoridad, cuando revista la forma de persona juridica (imposicion de multa) y
los del apartado 4 del articulo 177.bis C.P.

Concurso de delitos: la doctrina se inclina por considerar que existe un concurso
real (y no meramente ideal) de delitos entre el 318.bis C.P. y el 177.bis C.P. (visto
el tenor literal de su apartado 99), lo que agravaria considerablemente las penas,
hasta llegar un punto de auténtica desproporcion, lo que deberd ser ponderado

por los Tribunales en los préximos afios.

LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS EXTRANJERAS: PROTOCOLOS DE ACTUACION
LETRADA.

O Victima imputada:

En algunos supuestos puede suceder que el extranjero pueda ser al mismo tiempo
victima e imputado en el delito (apartado 11 del articulo 177.bis C.P.). En tal caso, la
defensa letrada deberd variar en funcion de si se encuentra en situacidon de
irregularidad (que sera lo mas frecuente) o no, y en el primer supuesto, si esta en

situacion de prisién preventiva, internamiento o en libertad.

En caso de prisidn preventiva, la actuacién a seguir sera la propia de los articulos
504 y ss. de la LECRIM. con la especificidad prevista en el articulo 177.bis C.P.,
apartado 11, cuando concurra, interpretado por la via de un supuesto de
inculpabilidad objetiva y proporcionada que impide la procedibilidad penal contra
el reo y no como una mera excusa absolutoria a aplicar en juicio oral (lo que no
evitaria la prision preventiva). La jurisprudencia deberd aclarar cudl de las dos
interpretaciones posibles sera de aplicacidon, mas alla de la practica forense inicial.

En caso de Internamiento en CIE, y dado que se ha venido detectando en multiples
actuaciones gubernativas una tendencia a abusar o extralimitarse en sus capacidades
de decision en la concesién del plazo de reflexiéon para victimas de trata previsto en las

directivas comunitarias y articulo 59.bis LOEX,( actualmente con la reforma operada por
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la L.O 8/2015 M%@%%%Mictima de trata a través de

la entrevista, preguntando si esta circunstancia fue indagada de alguna manera por la
policia. En caso de que el/la internado/a manifieste haber sido victima reciente o en el

pasado de trata de seres humanos, se activara el siguiente PROTOCOLO:

1.- Averiguar el nombre de su Abogado y ponerse en contacto con él, constatando si la
circunstancia de ser victima de trata fue puesta de manifiesto en alguna de las fases del
procedimiento penal (a los efectos del apartado 11 del art. 177.bis C.P.) y administrativo
sancionador (si fuera distinto), y si se indagd tal circunstancia por el propio Abogado.

2.- Suplir, en su caso, la falta de informacién que deberia haberle dado la policia.
Comunicar a esta persona que, conforme a leyes europeas, al haber sido victima de
trata tiene derecho a una proteccion, y no a la expulsion inmediata, y a que ella valore y
decida durante un periodo de 90 dias si desea cooperar en la investigacién y la
consecuencia de su eventual eleccién entre el retorno asistido y la concesidon de
autorizacion inicial de trabajo y residencia. Poner en su conocimiento el contenido del
articulo 59.bis de la LOEX. Escuchar sus intenciones o su deseo de acogerse a tal
periodo de reflexién y actuar en consecuencia, en cuyo caso:

3.- Que firme por triplicado una solicitud de estancia temporal por 90 dias, con peticion
de suspensién por dicho plazo del expediente sancionador y solicitud de puesta en
libertad inmediata, dirigida a la Subdelegacién de Gobierno que haya solicitado el
internamiento, tramitandose a través del propio registro del CIE.

4.- Remitir copia del documento sellado a la Oficina del Defensor del Pueblo en calidad
de QUEJA contra la actuacion policial, cuando haya razones fundadas para sospechar un
comportamiento doloso de la autoridad policial en la falta de informacién de los

derechos previstos en el articulo 59.bis de la LOEX.

Si por el contrario, al margen de la trata, el imputado es victima o testigo de un
delito del articulo 318.bis C.P., y siempre que se trate de comisidn por banda
organizada, ademas de la misma indagacién inicial por medio de la entrevista que
en el apartado anterior, pero referida al articulo 59 LOEX, y en caso de confirmarse

tal circunstancia, se aplicara el siguiente PROTOCOLO:

1.- Averiguar el nombre de su Abogado y ponerse en contacto con él, constatando
si la circunstancia de ser victima ¢ testigo de delito fue puesta de manifiesto en
alguna de las fases del procedimiento, y si se indagd tal circunstancia por el propio
Abogado.

2.- Preguntarle al extranjero si tiene un Abogado especifico para el delito (en
acusacion particular, lo mas probable es que no), indagar y levantar acta de qué
tipo de delito fue y qué actuaciones se han llevado a cabo (asistencia en hospital,

denuncia, asistencia por forense, prestacion de testimonio en el Juzgado, etc.).
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Comunicar a esta persona que, por haber sido victima o testigo de un delito tiene
derecho a una proteccién, y no a la expulsién inmediata, a poner en conocimiento
del fiscal su situacion y a que éste paralice su expulsién. Poner en su conocimiento
el contenido del articulo 59 LOEX, remarcando que para acogerse al mismo es
necesaria una colaboracién activa, mas alla de la mera denuncia de los hechos.
Escuchar sus intenciones o su deseo de acogerse a tal posibilidad y actuar en

consecuenda,encuyocaso:

e Deberd presentar por triplicado en el Registro del CIE solicitud de colaboracion
en los términos del articulo 59 LOEX, dirigida a la Subdelegacion de Gobierno
correspondiente, manifestando su intenciéon decidida de colaborar en el
esclarecimiento del delito, e interesando la exencién temporal de su
responsabilidad administrativa para favorecer la persecucion del mismo.

e Deberd firmar por triplicado la comunicacién a la Fiscalia Provincial del lugar
donde se investiguen los hechos (via presentacién por la Comisién de
Asistencia Juridica), exponiendo las circunstancias de su colaboracién en el
esclarecimiento de los mismos y solicitando que se active el mecanismo y en
su caso las medidas de proteccién del articulo 59.4 de la LOEX

e Deberd firmar comunicacién al Juzgado de Instrucciéon internante donde
exponiendo la presentaciéon de los dos escritos precedentes, solicite la no
autorizaciéon de la entrega de la puesta a disposicion para expulsidon, mientras
no se garantice la puesta en marcha del mecanismo previsto en el articulo 59

LOEX y se resuelvan los escritos previos a Fiscalia y Subdelegacion.

En caso de expediente sancionador sin internamiento, si el expediente
sancionador aun no tuviera resolucién definitiva, se procederd a comunicar por
escrito en el expediente administrativo y en el Juzgado instructor, la opcion de
acogimiento del articulo 59.2 LOEX a los fines dispuestos en el apartado 3 del
mismo en cuanto a la opcién de retorno asistido o concesién de autorizacidon de
trabajo y residencia. Si ya hubiera recaido resolucién definitiva de expulsion, la
comunicacion se efectuara a la Fiscalia provincial, a fin de que la misma inste la
revocacion, en los términos previstos en el apartado 4 del articulo 59 LOEX, y
proceda en su caso a la comunicacién que corresponda al Juzgado instructor de la

imputacion.
Victima y/o testigo no imputados

Se actuard de la forma prevista para las victimas o testigos del articulo 318.bis CP
gue se encuentren con expediente sancionador sin internamiento, excepto la

comunicacion al Juzgado de Instruccién, por via de los apartados 2 y 4 del articulo
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articulo 177.bis CP, por via de los apartados 2, 3 y 4 del articulo 59.bis LOEX.
Menores de Edad:

En general se actuard con los mismos protocolos previstos para los distintos
supuestos anteriores, pero con las salvedades previstas en los apartado 5 de los
articulos 59 y 59.bis de la LOEX y en el apartado 2 del articulo 177.bis CP en cuanto
a la calificacién automdtica como victima de trata. Por ello, cobra especial
relevancia la determinacién de la minoria de edad y las dificultades y resistencias

de ciertas autoridades sobre su prueba.

LA CONCURRENCIA DE LA SANCION PENAL Y LA ADMINISTRATIVA (ARTS. 318.8IS CP Y
54.1.B LOEX)

Debe distinguirse el apartado 1 del articulo 318.bis CP (que aun habiendo sido
modificado por la ultima reforma de 2015),no varia en este sentido, respecto a la
diferenciacion de los sujetos pasivos que protege respecto del art. 313 C.P. (personas
en general en el primero, trabajadores en el segundo), asi como por la modalidad
comisiva del segundo, en el que no se exige ni la entrada efectiva en territorio espafiol,
ni siquiera la posterior obtencion de un puesto de trabajo, segun jurisprudencia penal

consolidada.

El delito del articulo 318.bis.1 del CP es un delito de mera actividad pero que penaliza
conductas de tendencia dirigidas a unas finalidades concretas. Por tanto, se equipara la
autoria material y directa con conductas de mera participacién. En la nueva redaccion
del articulo operada con la ultima reforma se introduce sin embargo el elemento
subjetivo del DOLO, pues exige la “intencionalidad” en las diferentes acciones que
contempla, a saber, ENTRAR, TRANSITAR Y PERMANECER, introduciendo esta ultima

conducta como reprochable penalmente.

Distingue sin embargo las consecuencias que se despliegan de la existencia del “animo
de lucro” en cada una de ellas. Asi en las dos primeras (entrar y transitar, 318.bis.1, son
considerados como una agravante, imponiendo la pena en su mitad superior), mientras
que en la tercera (permanecer) el “animo de lucro” se considera como condicion

necesaria del tipo (318.bis.2).

Asi mismo se introduce con la nueva reforma la “excusa absolutoria” de actuar con

“fines humanitarios” en las conductas descritas como ENTRAR Y TRANSITAR.
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las penas a imponer en base al principio de proporcionalidad ( tipo base impone penas
de MULTA de 3 a 12 meses o PRISION de 3 meses a 1 afio)

La jurisprudencia penal ha acotado la irrelevancia penal de ciertas conductas, que por
su escasa entidad no hubieran podido producir la finalidad penada en el tipo. Esas
conductas en cambio si son sancionables administrativamente al amparo del articulo
54.1.b LOEX.
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3. EXTRANJEROS EN PRISION REGISTRO SALIDA J

1.-Cuestiones comunes para penados y preventivos.

A).- Si la persona extranjera privada de libertad NO se encuentra documentada podemos a
través de los trabajadores sociales y educadores intentar documentar al extranjero que
ingresa indocumentado en prisién, atendiendo a la instruccién de la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias de14 de diciembre de 2001.
Recordemos que para ello el interno deberd otorgar la preceptiva autorizacidn escrita para
gue el centro penitenciario contacte con las autoridades diplomaticas.
B).- Ley Organica 5/2015, de 27 de abril, por la que se modifican la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para transponer la Directiva
2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretaciéon y a traduccidn en
los procesos penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la
informacién en los procesos penales.
( la totalidad del texto legal estard en vigor a partir del 28 octubre de 2015)
La ley 5/2015 modifica el articulo 123 de la LECRIM
El articulo 123.1.
“b) Derecho a servirse de intérprete en las conversaciones que mantenga con su Abogado y que
tengan relacion directa con su posterior interrogatorio o toma de declaracion, o que resulten
necesarias para la presentacion de un recurso o para otras solicitudes procesales.”

Hemos de empezar a exigir el cumplimiento de este derecho también en prision.
“d) establece el Derecho a la traduccion escrita de los documentos que resulten esenciales
para garantizar el ejercicio del derecho a la defensa. Deberdn ser traducidos, en todo caso, las
resoluciones que acuerden la prision del imputado, el  escrito de acusacion y la sentencia.”
Hemos de comprobar que las notificaciones que se les entregan durante la privacién de
libertad les sean traducidas.

2.- EL EXTRANJERO EN PRISION PREVENTIVA.

AMBITO PENITENCIARIO.

REGLA GENERAL: principio de igualdad o no discriminacidon en virtud de lo establecido en el
articulo 32 de la LOGP.
El citado articulo establece el derecho de que el ejercicio de la actividad penitenciaria no

establezca diferencia alguna por razén de raza o creencia religiosa.
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INGRESO EN PRISION: DERECHOS. REGISTRO SALIDA J

El letrado que asista a una persona extranjera que ingresa en prision con caracter de
preventivo deberd comprobar:

Que se ha cumplido lo regulado en el Art. 15.5 del RP, sobre la puesta en conocimiento de las
autoridades diplomaticas y consulares del correspondiente ingreso en prision.

Deben ser informados de manera comprensible, a ser posible en su propio idioma, de este
derecho, recabando por escrito su autorizacion para proceder en su caso a dicha
comunicacion.

En el momento del ingreso el interno debe ser informado de sus derechos y obligaciones, asi
como de los procedimientos para hacerlos efectivos (articulo 21 R.P.)

Que toda la informacién que debe recibir el interno extranjero, debera realizarse de manera
gue sea comprendida por el mismo, a través de los folletos informativos elaborados por la
direccidn de Instituciones Penitenciarias en diferentes idiomas. (La Recomendacién del Comité
de Ministros del Consejo de Europa adoptada con fecha 21 de junio de 1984, reconoce las
dificultades de los reclusos extranjeros debido al idioma, diferencia de cultura, religiéon y
costumbres (R 84/12)).

En caso de incumplimiento, se debera exigir a la administracion penitenciaria que se abastezca
de los recursos necesarios (traductores) para la comunicacion con los internos extranjeros.

El letrado deberd comprobar que el régimen para los internos preventivos, sera el
denominado régimen ordinario, segundo grado, si bien hay que aclarar que las personas
preventivas no son clasificadas, y solo sera a partir de que se dicte una Sentencia condenatoria
y sea firme, cuando se procedera a su clasificacién. Sin embargo cuando se hace referencia a
que los internos preventivos se regiran por las normas establecidas para el régimen ordinario
es porque resultan de aplicacion las reglas de seguridad de orden y disciplina necesarias para
una convivencia ordenada.

A que la Administracidon Penitenciara, proporcione a la persona extranjera que ingresa en
prisidn, los cursos de espafiol en sus centros penitenciarios, para intentar que los internos
extranjeros si fueran necesario estudien el idioma espafiol y asi facilitar la comunicacion
dentro de la cdrcel.

PERMISOS

Los permisos de salida de los interno preventivos (extraordinarios del articulo 47.1 LP), deben
siempre se aprobados por el Juez o Tribunal en el que se encuentra su causa (Art. 48 LOGP).
-Recordemos que el preso preventivo esta a disposicién del juez que ha decretado su prisidn

provisional, y el preso penado estd a disposicion del JVP.
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AMBITO DE APLICACION DELALEY DE EAHRRRE fL1on J

I.-DOCUMENTACION DEL EXTRANJERO PREVENTIVO.

I.1.Extranjero preventivo en situacion regular.

RENOVACION.

El extranjero en situacién de prision preventiva tiene derecho a que se tramite la renovacién
de su documentacion.

El ingreso en prision preventiva no es causa de imposibilidad de renovacidon de la
documentacién.

PROCEDIMIENTO.

La disposicion Adicional Tercera punto 3, del R.D. 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 Orgéanica 2/2009
establece que las autorizaciones de residencia y trabajo cuando se pretenda su renovacion o
modificacién se podran presentar en cualquier registro de conformidad con el Art. 38.4 de la
ley 30/1992. Ello facilita el tramite para las personas privadas de libertad, al no ser requeridas

personalmente para su renovacion.

El letrado debera indicar al extranjero la posibilidad de renovar su documentacién sin
necesidad de presentacion personal y deberd requerir a la administracién penitenciaria la
documentacion necesaria para instar la renovacién (copia del pasaporte, copia de la Tarjeta de

Identidad de Extranjeros).

El letrado del interno o éste personalmente, podran dirigirse a los trabajadores sociales,
mediante instancia si lo realiza el propio interno, en la que solicitardn la tramitacion de la

renovacion de su documentacion.

El interno podra solicitar en cualquier momento una copia compulsada por el centro
penitenciario de su documentacién identificativa (NIE o pasaporte) pudiendo identificar con

su solicitud el nombre de la persona a la que autoriza para su recogida.

En algunas comunidades auténomas el hecho de que la renovacion la solicite una persona
privada de libertad de forma preventiva, automaticamente supondra la desestimacién de su
solicitud por la existencia de un informe desfavorable (antecedentes policiales). Al tramitar la
renovacion deberemos de advertirle al extranjero que si recibe una resolucién desfavorable

tiene un plazo de un mes para interponer un recurso potestativo de reposicion dado que los
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renovacion, por ser contraria dicha practica al principio de presuncién de inocencia (ha sido

acusado de un delito pero no ha sido considerado culpable) Ver apartado de recursos.

EXPEDICION DE LA TARJETA DE IDENTIDAD DE EXTRANJERO RENOVADA PREVIA
CONSTATACION DE LA HUELLA DACTILAR.

El letrado solicitara el traslado de la persona extranjera, para la interposicion de huellas
dactilares para expedicidn de la Tarjeta de Identidad de Extranjero, una vez que la persona
extranjera haya obtenido la renovacion de su documentacién por contestacion de la
administracién o por el transcurso de 3 meses (silencio administrativo desde la solicitud de
renovacion), si el extranjero continuara en el centro penitenciario.

En algunas ocasiones y de forma excepcional se desplaza una unidad mévil del CNP a los

centros penitenciarios para la obtencién de las huellas de los internos.

RECURSOS

La denegacion de la renovacion pone fin a la via administrativa y se podra interponer
potestativamente recurso de Reposicién en el plazo de 1 mes desde la notificacion, ante el
6rgano que dicto el acto administrativo o interponer recurso contencioso administrativo ante

los Juzgados de lo Contencioso Administrativo en el plazo de 2 meses.

ADVERTENCIA.I- (Ver apartado 89 C.P.)

La nueva redaccién el articulo 89 del Cddigo Penal en vigor desde el dia 1 de julio de 2015
hace especialmente necesario que la persona extranjera privada de libertad acredite en los

procedimientos penales que tenga en tramitacion su arraigo en Espafia (articulo 89.4 C.P.).

Ello es imprescindible siempre que la peticién fiscal supere el afio (89.1) dado que  en caso
de no acreditar el arraigo en las causas penales en tramitacién (persona extranjera sea
residente legal o no que se encuentra privada de libertad) la pena de prision superior al afio,

una vez adquiera firmeza serd sustituida por expulsion.

3- EL EXTRANJERO PENADO.

AMBITO PENITENCIARIO

INGRESO DERECHOS: Es de aplicacion lo expuesto para el extranjero en situacidn preventiva.
CLASIFICACION.- La propuesta de clasificacién se formula en el plazo de dos meses desde el

ingreso en prisidn. El protocolo de clasificacidon deberia contener una propuesta razonada de
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necesidades y carencias detectadas en el interno.

Debemos comprobar que en el programa si el interno no habla espafiol se contenga un

programa educativo de aprendizaje de la lengua.

La resolucién sobre la propuesta de clasificacion se dicta de forma escrita, debiendo serle
notificada al interno con indicacién de los recursos ante el juez de vigilancia que puede

interponer en caso de disconformidad.

Los Criterios regulados en el Art. 103 RP (en relacidn con el 20.2 RP) son:
- Personalidad
- Duracién de las penas
- Medio social del recluso
- Historia individual, familiar.
- Recursos y habilidades del recluso.
TERCER GRADO.
Se clasifica en tercer grado a los internos que por sus circunstancias personales y
penitenciarias (buen comportamiento en prisién) estén capacitados para llevar a cabo un

régimen de vida en semi libertad.

La clasificacion directa en tercer grado de tratamiento o la progresion al mismo ademas de
los requisitos establecidos en el C.P. Requiere en primer lugar que le penado haya satisfecho

la responsabilidad civil derivada del delito.

La situacion irregular y por tanto sin autorizacion de trabajo y consecuentemente sin ingresos,
teniendo siempre presente que habitualmente son personas inmigrantes econémicas, y que se
han visto en muchas ocasiones obligadas a delinquir al no haber podido resolver su situacion
administrativa, convierte el pago de la Responsabilidad Civil en impensable para los

extranjeros, y por tanto la imposibilidad de acceder al tercer grado.

No se valora solo el pago de la responsabilidad econdmica sino también la conducta
efectivamente observada en orden a restituir lo sustraido, la reparacién del daifo y la
indemnizaciéon de los perjuicios materiales y morales. De ahi la importancia de la

demostraciéon del a voluntad de reparacion, que en la practica se materializa en pagos
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fraccionados mensuales M—eem-p;omse-pgpeseugo-de-la-eenmﬁaaon del pago hasta su
total abono.

Sin embargo esta exigencia introducida por la ley, se ve atenuada por la valoracién de otros
circunstancias tales como:

- Condiciones personales y patrimoniales del penado.

- Enriquecimiento obtenido por el penado a causa del delito.

- Naturaleza de los dafios causados

- Numero de perjudicados

- Garantias futuras, para reparar el dafio en un futuro.
En la practica por todo lo expuso anteriormente es practicamente imposible que una persona
extranjera sin residencia legal pueda acceder al tercer grado y por ende a la libertad

condicional.

PERMISOS
La legislacidn penitenciaria no recoge ninguna limitacién al disfrute de los permisos, para las

personas extranjeras.

Sin embargo existen Circulares de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, en las
cuales las variables que la Junta tratamiento valora para cuantificar el riesgo posible, para un
mal uso de permiso, se ha introducido la variable de extranjero.
Variables:

- Extranjero,

- Drogodependencia

- Profesionalidad

- Reincidencia

- Quebrantamiento

- Ausencia de permisos

- Deficiencia convivencial

- Lejania del lugar de residencia.

Como podemos comprobar por si mismo el elemento de extranjeria es un elemento de
valoracidon negativa para poder disfrutar de los permisos.
Sin embargo la carencia de arraigo familiar en nuestro pais, e incluso en la falta de arraigo

alguno (extranjeros que son detenidos tras una estancia breve en Espafia, y viajan solos) en
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las personas presas extraﬁeﬁas,—eonllevan-a-una-gran-dmemxad-pa% qgue puedan disfrutar de

permisos, por la consideraciéon negativa antes expuesta que valoran incrementa el riesgo de

guebrantamiento de la condena o mal uso de los permisos.

I”

Para disfrutar de un permiso la persona privada de libertad debe presentar un “aval” en el
exterior, normalmente un familiar que manifiesta que el permiso se disfrutard en su casay en
su compaiiia. Cuando la persona privada de libertad es extranjera sin arraigo alguno el
disfrute de los permisos pasard por contactar con una asociacion o institucién que ofrezca

sus instalaciones para el disfrute del permiso.

La falta de disfrute de permisos incide de manera directa en la progresion de grado de los
internos, - sin permisos no hay tercer grado ni libertad condicional- lo que conlleva que gran

parte de poblacidn extrajera, cumple la totalidad de la condena.

Las reuniones que celebran los Jueces de Vigilancia penitenciaria para la elaboracidon de
criterios unificados sobre materia penitenciaria, se establecié por unanimidad y con respecto a
los permisos de salida de los extranjeros el siguiente acuerdo:

“en los permisos de salida para extranjeros no existird discriminacion para su concesion
siempre que concurran los requisitos legales, debiendo sin embargo negarse la concesién de

permisos a extranjeros indocumentados que se niegue a ser documentados:

Motivacidn: La primera parte del acuerdo es obvia y cumple con el mandato constitucional de

no discriminacion.

Sin embargo en la practica puede observarse la existencia de un grupo de extranjeros, cada
vez mas numeroso, que se niega a ser identificado y documentado por su respectivo
consulado. En estos casos el riesgo de quebrantamiento es evidentemente alto y el Acuerdo

pretende evitarlo”

La recomendacidon nimero (82) 16 de Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados
Miembros, relativa al permiso penitenciario solicita:

1.- Se concedan permisos penitenciarios en la mas amplia medida posible.

2.- Consideren para otorgar el permiso la naturaleza y gravedad del infraccidn, duracién de la

pena, personalidad y comportamiento del recluso, situacién familiar Etc.

80



(EONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPAﬁOL;\

N° Registro: RS-07288
Of . Registro: Recoletos
25/05/2017 11:53:01

YWl  CONSEIO GENERAL Pagina: 82 de 92

COMUNICACIONES - RECISTRO SALIDR /

El Art. 41.7 del RP, regula las comunicaciones, estableciendo que se organizaran junto con las

visitas de forma que satisfaga las necesidades especiales de los reclusos extranjeros.
Reconocimiento de los mismos derechos de comunicacidn y visitas que a los nacionales pero
ademas, se trabaja para que estas se produzcan realmente, consiguiendo una mejor

integracion en medio en el cual viven.

El Art. 49.3 del RP recoge la comunicacidn de los reclusos extranjeros en locales adecuados,

con los representantes diplomaticos o consulares del pais.

LUGAR DE CUMPLIMIENTO.

El legislador realiza un esfuerzo directivo dirigido a la propia administracién en la redaccion de
la Ley penitenciaria para que las personas sean destinadas a cumplir su condena a carceles

situadas dentro de sus provincias de residencia familiar y, por tanto, no alejadas de las mismas.

Dos ejemplos claros de ello son, por un lado, los articulos 12.1 LOGP y 9 RP que establecen: «la
politica de redistribucion geografica de los penados debe estar encaminada a evitar el
desarraigo social de los mismos, procurando que las areas territoriales coincidan, en la medida
de lo posible, con el mapa del Estado de las Autonomias, dedicdndose a los penados de cada
area, la totalidad de la capacidad de los centros de cumplimiento que en la misma se ubiqueny
procurando que cada area cuente con el nimero suficiente de establecimientos para satisfacer
las necesidades penitenciarias». Por otro, la muestra de la intensa preocupacion del legislador
por la evitacion del desarraigo de los penados es la indicaciéon que se hace al Centro Directivo
(DGIP) para que «disponga de departamentos especificos para programas relativos a
drogodependencias ubicados en diferentes areas geograficas para evitar, en lo posible, el

desarraigo social de los internos que sigan programa en ellos» (art. 116.3 RP).

Las personas extranjeras privadas de libertad que carezcan de empadronamiento, o de arraigo
social y familiar, de manera habitual son trasladadas de una prision a otra, cumpliendo
condena en muchas ocasiones en prisiones distantes al de su ultima residencia, dado que no
cumplen los parametros expuestos en el parrafo anterior. El alejamiento de la persona
extranjera sin familia de su lugar de residencia anterior al cumplimiento de la pena hace que
la pena privativa de libertad rompa todas las relaciones preexistentes e imposibilite la

reinsercion.
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Por ello es importante qﬁe-en-eLm@mnge-ae?-mg;ese—y-d-u-ram-efél periodo de clasificacion

del interno se le aporte a la trabajadora social del mddulo en el que se encuentra la persona

extranjera documentacién acreditativa del arraigo: empadronamiento, pertenencia a una

asociacion, realizacion de cursos...

LIBERTAD CONDICIONAL

Es la ultima fase del cumplimiento de la condena, también conocida como cuarto grado. No se

concede de manera automatica.

Su regulacién ha experimentado modificaciones sustanciales con la reforma del cddigo penal

en vigor desde el dia 1 de julio de 2015

La libertad condicional viene regulada en el Cédigo Penal en los articulos 90 y ss 'y 192 y ss del

RP.

REQUISITOS:
- Que el interno se encuentre clasificado en tercer grado.
- Que se haya extinguido las % partes de la pena impuesta

- Que haya observado buena conducta.

Para resolver sobre la suspension el juez de V.P. Valorara:

- La personalidad del penado

- Sus antecedentes

- Las circunstancias del delito cometido

- La relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una

reiteracion del delito.
- Conducta durante el cumplimiento de la pena
- Circunstancias familiares y sociales
**** De nuevo se muestra la necesidad de que la persona extranjera documente su arraigo

en el momento del ingreso dado que la prueba del mismo facilitara el disfrute de los
beneficios penitenciarios y la progresién del interno, y efectos que quepa esperar de la propia

suspensiony medidas impuestas.
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Con la actual redaccién

pensién si el penado NO
HUBIERA SATISFECHO LA RESPONSABILIDAD CIVIL derivada del delito (criterios apartados 5y

6 del articulo 72 de la L.O. 1/1979 DE 26 de septiembre LOGP.

- Excepcionalmente que se haya extinguido las 2/3 partes y haya desarrollado continuamente
actividades laborales, formativas etc. Articulo 90.2
- Tener o cumplir durante la condena 70 afios. Articulo 91

- Sin sujecién a limite temporal padecer enfermedad muy grave incurable.

PROCEDIMIENTO.

Se inicia un expediente de libertad condicional cuando el interno se va a cumplir las % partes

de la condena o, las 2/3 partes en su caso.

Se eleva al Juez de Vigilancia Penitenciaria con la peticién expresa del interno.

Aprobacidén por el Juez de Vigilancia Penitenciaria y Medidas de Control para garantizar la
salida efectiva y reglas de conducta de no regresara a Espafia antes del licenciamiento

definitivo.

Con referencia al preso extranjero las peculiaridades con las siguientes:

A.- Que el art. 197 del RP, debe de aplicarse a TODOS los extranjeros, que deseen
cumplir la libertad condicional en su pais, ya que aunque el texto del precepto se encabeza
respecto de los extranjeros “ilegales” (dice textualmente no residentes legalmente en
Espafia), también es de aplicacidn a los espafioles con residencia legal en el extranjero, y a
estos hay que asimilar el resto de los extranjeros (con residencia legal) para que puedan
disfrutar de la libertad condicional en su pais de residencia.

B.- Si se aplica a un extranjero, la Libertad Condicional, imponiéndole como regla de
conducta (Art. 90.5 CP  en relacidn con los articulos 83, 86 y 67 CP) la expulsion del
territorio nacional del articulo 96.3.2. C.P. hay que presentar recurso dado que el contenido
del articulo 96 es medida de seguridad y para su aplicacién es necesario que concurran,
ademads de un prondstico claro de peligrosidad criminal, los requisitos que se exigen en los

articulos 95 y 101 del C.P.
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previa del interno y la autorizacion del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria (Art., 90y ss. del CP

y 197 del RP).

EXPULSION AL ACCEDER AL TERCER GRADO O CUMPLIR LAS % PARTES DE LA CONDENA.

VER protocolo al articulo 89 del C.P.

El articulo 26 del R.P. Establece que en los supuestos en los que el penado es un extranjero
con una medida de expulsidon posterior al cumplimiento de la condena, de conformidad con la
legislacidn de extranjeria, el Director del Centro Penitenciario notificara con antelacion de tres
meses o en el momento de formular la propuesta de libertad definitiva del articulo 24.2 la
fecha de previsible extincion de la condena a la autoridad competente, “para que provea lo

necesario”.

De ahi la necesidad de hacer el seguimiento de las penas privativas de libertad de las personas
extranjeras con una orden de expulsidn, y la necesidad de coordinacion de los letrados

cuando son distintos los que se ocupan de la defensa administrativay penal.

El interno puede en cualquier momento y mediante instancia solicitar una hoja de liquidacién
de condena en la que se hace constar las fechas exactas en las que el mismo alcanza el

cumplimiento del %, 2/4,%, 4/4vy 2/3 delacondena.

Asimismo el articulo 197.2 mpone la obligacién al centro penitenciario de comunicar al
Ministerio Fiscal todas las propuestas de libertad condicional de penados extranjeros junto con
un breve resumen de su situacidn penal y penitenciaria, haciendo constar las fechas de
cumplimiento de 2/3y % para poder dar cumplimiento a la medida de expulsién del articulo

89 C. Penal.

Es conveniente que conozcamos la fecha del cumplimiento de las % y 2/3 de la condena
porque a partir de este momento en virtud del articulo transcrito es cuando surge el
auténtico peligro de ejecucion de la expulsion (sea la expulsién administrativa o sea la penal

del articulo 89 CP).
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AMBITO DE APLICACION DE LA LEY DE EXTRANJERIA
l.- DOCUMENTACION DEL EXTRANJERO PENADO.

Extranjero penado en situacién regular.

PROCEDIMIENTO.

Damos por reproducido todo lo expuesto en el apartado de documentacion del extranjero
preventivo relativo a la peticion y presentacion  de la renovacién de la autorizacién de

residencia.

RESOLUCION:
La renovacion serd denegada, si al resolver sobre su peticion no han terminado de cumplir la

pena privativa de libertad (Art 71.5 RELOEX).

De hecho aun teniendo la condicidn de penado, el articulo 71 establece que “se valorard ala
hora de conceder la renovacion” de la autorizacidén de residencia previa solicitud de oficio de
los preceptivos informes:

- Que se haya cumplido como queda dicho la totalidad de la condena.

- Que haya sido indultado.

- Que esté en situacién de remision condicional.

- Que la condena haya sido suspendida
Es de especial importancia que recordemos la necesidad de cancelar los antecedentes
penales vy policiales una vez ha sido cumplida en su integridad la condena y ha transcurrido el

plazo de cancelacién previsto en el articulo 136 del C.P.

La reforma del cédigo penal del afio 2015 eleva los plazos para obtener la cancelacion de
antecedentes penales, lo cual va a repercutir en las solicitudes de residencias de larga
duracion.

RECURSOS.

La denegacidon de la renovacion pone fin a la via administrativa y se podra interponer
potestativamente recurso de Reposicién en el plazo de 1 mes desde la notificacion, ante el
6rgano que dicto el acto administrativo o interponer recurso contencioso administrativo ante

los Juzgados de lo Contencioso Administrativo en el plazo de 2 meses.
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AUTORIZACIONES DE TRABAJO

A) DESARROLLO DE ACTIVIDADES LABORALES EN LOS TALLERES DE LOS CENTROS
PENITENCIARIOS.
La Resolucién Judicial que ordene el ingreso en prisién del ciudadano extranjero la valida como
autorizacién de trabajo.
La Direccion del centro dara traslado de aquella Resolucién Judicial, a la Subdelegacién o
Delegacion del Gobierno de la provincia en la que se encuentre ubicado el centro
penitenciario.
B) DESARROLLO DE ACTIVIDADES LABORALES FUERA DEL CENTRO
PENITENCIARIO:AUTORIZACION DE TRABAJO A PENADOS EXTRANJEROS EN REGIMEN
ABIERTO O LIBERTAD CONDICIONAL

PROCEDIMIENTO:

Comunicacion de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias a la Delegacion o
subdelegacidn de la provincia donde radique el centro penitenciario.
Acompafiando los siguientes documentos:
- resolucién de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias de
clasificacion de tercer grado del interno, o
- Auto del Juez de Vigilancia Penitenciaria por el que se concede el tercer grado
o la libertad condicional.
REQUISITOS:

El penado debera acreditar una de las siguientes condiciones.

Estar en el momento de la condena en situacién de residencia o estancia por estudios. ¢ Estar
en el momento de la condena o en el de la resolucidn de la Direccidn General de Coordinacidn
Territorial y Medio Abierto de clasificacion en tercer grado o Auto del Juez de Vigilancia por el
gue acuerda dicha clasificacion o la concesién de libertad condicional, en uno de los supuestos
para la obtencidn de una autorizacion de residencia temporal por circunstancias
excepcionales. ¢ Estar en el momento de la condena o en el de la resolucién de la Direccidn
General de Coordinacidn Territorial y Medio Abierto de clasificacion en tercer grado o Auto del
Juez de Vigilancia por el que acuerda dicha clasificacién o la concesién de libertad condicional,

en uno de los supuestos para la obtencidn de residencia de larga duracidn.
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dios, en el momento de

Encontrarse en situacion
producirse la condena. Se acompainard copia de la autorizacidon de residencia y copia de la
Sentencia.
Encontrarse en el momento de la condena o en el de la resolucidn de la Direccion General de
Instituciones Penitenciarias de clasificacion en tercer grado o Ato del Juez de Vigilancia
Penitenciaria por el que se acuerda la clasificacion o la concesidn de la libertad condicional, en
uno de los supuestos de los arts. 123 y ss. RELOEX(circunstancias excepcionales):
- Supuestos de arraigo laboral, familiar o social.
- Supuestos de proteccion internacional (asilo y personas desplazadas).
- Razones humanitarias
- Extranjeros que colaboren con las autoridades administrativas, policiales,
fiscales o judiciales.
- Seguridad nacional o
- Interés publico
Estar en el momento de la condena o en el de la resoluciéon de la Direccidn General de
Coordinacion Territorial y Medio Abierto de clasificacion en tercer grado o Auto del Juez de
Vigilancia por el que acuerda dicha clasificacion o la concesion de libertad condicional, en uno
de los supuestos para la obtencién de residencia de larga duracion el articulo 147 RELOEX
- Haber residido legalmente de forma continuada en territorio espafol durante
5 afos.
- Ser beneficiario de una pension de jubilacién en su modalidad contributiva, o
Residentes beneficiarios de una pensién de incapacidad permanente absoluta
en su modalidad contributiva o gran invalidez del Sistema Espafiol de
seguridad Social
- Haber nacido en Espafia y al llegar a la mayoria de edad acredite haber
residido en Espana de forma legal y continuada al menos 3 afios.
- Espafiol de origen y haya perdido al nacionalidad espafiola
- Residentes que al llegar la mayoria de edad hayan estado tutelados durante 5
afios anteriores
- Apatridas y refugiados o beneficiarios de proteccidn subsidiaria
- Extranjeros que hayan contribuido de forma notoria al progreso econdémico,

cientifico o cultural.
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EFECTOS:
Plenos efectos en materia de afiliacidn, alta y cotizacidn a la seguridad social.

No otorga la condicion de residente extranjero.

CUMPLIMIENTO DE CONDENAS EN EL PAIS DE ORIGEN

19 Tratado de personas extranjeras condenadas a sus paises de origen para el cumplimiento de
las condenas. Convenio de Estrasburgo- Consejo de Europa 1983-

Fin principal: favorecer la reinsercion social.

El derecho subjetivo existe solo en caso de existencia de derecho internacional convencional

bilateral entre el pais de cumplimiento de las condenas y Espafia.

PROCEDIMIENTO:

Tramitacion: La Oficina de Régimen remite a la Subdireccién General de cooperacion Juridica
Internacional del Ministerio de Justicia, solicitud del interno adjuntando la documentacién
pertinente.
Examinada la solicitud se acompafian los siguientes documentos:
- Testimonio de Sentencia
- Testimonio de Auto de firmeza de Sentencia
- Liquidacién Judicial de la condena.
- Certificado del tiempo que resta pro cumplir de la condena que no puede ser
inferior a 6 meses.
- Informe penal y penitenciario donde se reflejard las responsabilidades
pendientes, situacién de las mismas, clasificacion etc.
El Estado de condenay el Estado de cumplimiento deben estar de acuerdo con el traslado.
RESOLUCION:
El Consejo de Ministros. Se dara traslado a la Subdireccién General de Cooperacién Judicial del

Ministerio de Justicia que lo comunicara al centro penitenciario del interno.

ANEXO: LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA APLICABLE:

Sobre la sustitucién de la pena privativa de libertad por la expulsion del territorio nacional:
- Art. 89 C.P.
- Disposicion Adicional Decimoséptima de la Ley Organica 19/2003, de 23 de
diciembre, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder

Judicial, que autoriza el ingreso en prisidon en tanto se materializa la expulsién,
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si bien la‘autoridad-adminkrative cidhta con-treinta dias para llevar a cabo la

expulsiéon y en otro caso tiene que justificar por no se ha llevado a cabo la

expulsion.
Ingreso en CIE
- Art. 197 del Reglamento Penitenciario
- Arts. 90 y 96.3.2, todos del CP, en relacién a la posibilidad de imponer la
expulsion del territorio nacional como regla de conducta a la hora de conceder
la libertad condicional.
Sobre el cumplimiento de la pena el pais de origen o residencia
- Convenio 112 del Consejo de Europa, firmado en Estrasburgo sobre traslado
de personas condenadas, de 21 marzo 1983, ratificado por instrumento de 18
febrero 1985.
- Convenios bilaterales
Sobre expulsiones en procedimientos penales en fase de instruccién, o por estancia irregular:
- Art.57.7 LOEXIS
- Art.53.1.a LOEXIS
Sobre expulsiones por haber sido condenado a pena privativa de libertad superior a un ano:
- Art. 57.2 LOEXIS
Conformidades en los juicios penales
- Arts. 655 (Sumario), 784.3 en relaciéon al 787 (Procedimiento abreviado) y 801
(Juicios rapidos), todos de la LECr.
Otros aspectos:
- LOGP yRP, en lo especifico sobre extranjeros
- Instruccién 21/2011 que actualiza la Instruccién 18/05 de 21 de diciembre, de

la DGIP que regulan las normas generales sobre extranjeros en prision.
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4. MENORES NO ACOMPANADOS

La legislaciéon actual ha mejorado sensiblemente el tratamiento que debe darse a los Menores

extranjeros no acompafiados y da pautas claras de seguimiento y documentacion, respecto a

la legislacién anterior. A pesar de ello, se echa en falta mayor concrecién en lo que respecta a

la asistencia letrada en todo procedimiento en que esté incurso el menor no acompafiado

Asi Las cosas, y de conformidad con la LOEX y el RELOEX y el Protocolo Marco sobre

determinacion de la edad de los MENAS de fecha 13/ 10/ 2014, éstos son los pasos que deben

de seguirse cuando se estd ante a un menor extranjero no acompafado:

Localizado un presunto menor extranjero no acompafado, a pesar que se tiene por
prioritario localizar a sus familiares en su pais para reagruparlo, en primer lugar las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad lo ponen en conocimiento del Ministerio Publico y de
los Organos competentes de las Comunidades Autdnomas, para que se le preste
atencion inmediata de acuerdo con la legislacion especifica de menores (art. 35.3 de la
LOEX y art. 190 del RELOEX)

Si carece de documentacion, o la presentada puede ser falsa y teniendo dudas acerca
de la edad del extranjero, se comienza el procedimiento de determinacién de la edad
por el Ministerio Fiscal. Hay que tener en cuenta la STS (Sala 12. Pleno) de 24 de
septiembre de 2014. Sentencia n? 452/20014 y la  STS (Sala 12. Pleno) de 23 de
septiembre de 2014. Sentencia n2 453/2014, por la que se fija la no realizacion de

prueba oseométrica cuando exista documento original que acredite la edad.

Comprobacion si esta Registrado en el Registro de Menas cuya inscripcion es

obligatoria.

Traslado al Centro Médico a efectos de que se realicen las pruebas pertinentes acerca
de la determinacién de la edad (actualmente se utilizan pruebas oseométricas muy
falibles y poco recomendables. Véase el Informe del Defensor del Pueblo acerca de la
determinacion de la edad de los MENAS ¢Menores o adultos? Procedimientos de

determinacion de la edad .Defensor del Pueblo 2012).
La determinacién de la edad se realiza por decreto del Ministerio Fiscal.

No estd determinada, ni legal, ni reglamentariamente, la asistencia letrada en el
procedimiento de determinacion de la edad, y ni siquiera existe recurso alguno contra

el decreto del Ministerio Publico.

Puesta a disposiciéon del menor en los Servicios de Proteccion Autonémicos (art. 190.5
RELOEX)
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Se Inicia en forma\pMWMﬁ#Mart 191 de la RELOEX)

Mejora las garantias al establecer notificacién al menor del inicio del procedimiento de

repatriacion (art. 192 RELOEX), a ser oido, e incluso a participar en el procedimiento si
es mayor de 16 afios. Si es menor de esa edad, se le nombra defensor judicial (art. 193
RELOEX)

Se establece tramite de audiencia con presencia de defensor, que es aconsejable que
se trate de Letrado conocedor de la materia extranjeria y/o de la de proteccidon de

menores

Toda resoluciéon de repatriacion, es recurrible ante la jurisdiccién contencioso

administrativa.

Si no es posible la repatriacién y en todo caso pasados 9 meses desde su puesta a
disposicion de los Servicios de Proteccion, el menor debe de ser documentado, y debe

de realizarse de oficio o a instancia de parte (art. 196.1 RELOEX).

Incluso debe de ser renovada dicha documentacién si el menor alcanza la mayor edad,

y estuvo bajo la tutela de un servicio de proteccion

Si el menor alcanza a la mayoria de edad, sin estar documentado puede instarla,
siempre que haya estado tutelado y pueda acreditar ingresos o contar con contrato de

trabajo o ejerza actividad por cuenta propia

Por lo expuesto, se insta a los Colegios que se creen servicios de asistencia juridica
especializada en Menores, y turnos especificos de menores que puedan brindar
asistencia en lo referente a la propia documentacion del menor, asistirle desde el inicio
de la determinacion de la edad, a defenderle en el proceso de repatriacién y en todo lo
que atafie a la constitucién de la tutela, asi como en la propia documentacion del
menor. Estas actuaciones actualmente exceden las materias consideradas por
separado, por lo que se insta a realizar formacidn especifica dirigida a abarcarlas en

dicho Turno.
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