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He golpeado a tu puerta,

he llamado a tu corazén,
para tener un lecho,

para tener un poco de fuego
para calentarme:

abreme, hermano.

¢ Por qué me preguntas
si soy de Africa,

si soy de América,

si soy de Asia,

Si soy europeo?
Abreme, hermano.

No soy un negro,

ni un piel roja,

ni un oriental,

ni un blanco,

sino sélo un hombre.

Abreme la puerta,

abreme el corazon,

porgue soy un hombre,

el hombre de todos los tiempos,
el de todos los cielos,

un hombre como tu.

René Philombe
poeta camerunés.

(Texto tomado de una publicacion
de Algeciras Acoge)
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8. BUENAS PRACTICAS EN LA

EXTRANJEROS .......ccceevvinnennen.
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PRESENTACION

Desde que esta Institucion comenzoé su actividad en el ano 1983 la
atencion al fenomeno de la inmigracion ha sido una constante. Ademas de
recibir y tramitar un buen numero de quejas que hacen referencia a las
distintas situaciones que afectan a los ciudadanos extranjeros que
habitan entre nosotros, el Defensor del Pueblo ha presentado ante el
Tribunal Constitucional tres recursos de inconstitucionalidad con la
finalidad ultima de tratar de garantizar los derechos de ese grupo de
personas.

Los movimientos migratorios son hoy una realidad constante y
creciente, nuestra historia ha sido un flujo incesante de gentes que han
venido o que tuvieron que marcharse para buscar una vida digna. Desde
que en 1985 se acometiera en una ley la tarea de dar una respuesta al
estatuto de los extranjeros en Espana, hemos podido comprobar como las
sucesivas regulaciones pretendian conciliar posiciones a veces dificilmente
conciliables, como obviaban que la llamada globalizacion hace imposible el
blindar las fronteras de un pais como el nuestro y como ignoraban que la
diversidad es un hecho cotidiano enriquecedor para nuestra sociedad. Hoy
es para todos evidente que nuestra sociedad debe lograr la integracion de
los inmigrantes pero, si no queremos que ese término se vea como
sinéonimo de alienacion, esto pasa necesariamente por el escrupuloso
respeto de los derechos que como seres humanos les corresponden.

Dentro de la amplia gama de cuestiones que afectan a la
inmigracion, el informe que ahora se presenta ha querido concentrarse en
un aspecto muy concreto. Se ha pretendido conocer y analizar la forma en
la que se presta la asistencia juridica a los ciudadanos de otras
nacionalidades que se encuentran en nuestro pais o que pretenden



:@F/é?/}ﬂ/l f/é/ L%ﬁ/é

acceder al territorio nacional. Ahora bien, a pesar del caracter
instrumental de esta prestacion ha de tenerse en cuenta que la misma es
en la mayoria de las ocasiones el vehiculo que permite acceder o
garantizar otros derechos.

Como podra observarse mas adelante, el trabajo que ahora se
presenta no solo realiza un diagnoéstico —que se ha pretendido exhaustivo-
de la aplicacion practica de la asistencia juridica a los no nacionales, sino
que ademas cuestiona todas aquellas situaciones en las que, por
desaliento, rutina o escaso rigor, ha podido llegarse a la banalizacion de
esa asistencia. La asistencia juridica a extranjeros es, en los términos y
magnitudes que actualmente presenta, un fenémeno relativamente
novedoso y ello ha podido favorecer una cierta desorientacion sobre su
alcance y contenido. Por esta razon queremos aportar nuestra
colaboracion y experiencia para que el sistema de garantias formales que
el ordenamiento proclama se llene de contenido material.

Concluyo esta presentacion con unas palabras de agradecimiento al
personal de la Institucion que ha hecho posible este informe, bajo la
direccion de la Adjunta Primera, excelentisima sefiora dona Maria Luisa
Cava de Llano. También hago extensivo ese agradecimiento a los
responsables de la Administracion central y de las autonomicas que han
colaborado con sus aportaciones a este trabajo, a los colegios de
abogados, al Consejo General de la Abogacia, al Consejo General del Poder
Judicial, a la Fiscalia General del Estado, al Representante en Espana del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, a las
organizaciones no gubernamentales y asociaciones que
desinteresadamente acudieron a la llamada de esta Institucion y
participaron en las jornadas de trabajo que se organizaron durante la
primera fase de elaboracion de este informe. Por supuesto el
agradecimiento debe llegar también a todos los ciudadanos que aportaron
sus comentarios y ofrecieron sus ideas en el foro virtual que se creé en
nuestra pagina web.
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Solo queda reiterar que el propoésito que ha animado al Defensor del
Pueblo a hacer publico este informe monografico no es otro que el intentar
conseguir una mejora en la normativa que regula la asistencia juridica a
los inmigrantes y en la forma en la que se presta esa asistencia. Nuestro
comun horizonte ha de ser ganar en eficacia. En la medida que este reto
se consiga, podremos sentirnos satisfechos.

Mientras se ultimaba este informe se tuvo noticia del fallecimiento
del Magistrado don Francisco Racionero Carmona, quien presté su
colaboracion durante el proceso de elaboracion de este trabajo. Esta
Institucion, con motivo de tal colaboracion, pudo corroborar que el
prestigio que el Magistrado Racionero supo ganarse entre las gentes del
Derecho era justo y proporcionado a su rigor técnico y a su sentido de la
equidad. Si hemos de creer, como un acto de estricta justicia historica,
que las obras dignas de los hombres trascienden su propia vida y se
convierten en testigos de su paso entre nosotros, quede en este informe
memoria agradecida de su aportacion como jurista y como hombre de
bien.

Enrique Mugica Herzog
Defensor del Pueblo
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METODO DE ELABORACION DEL INFORME

Con la preparacion de este informe se ha pretendido obtener una
vision completa de la calidad de la asistencia juridica que se esta
prestando a los no nacionales en los tramites de extranjeria y asilo. Se ha
querido también incidir especialmente en la deteccién de los problemas
estructurales que dificultan la prestacion de una asistencia de calidad.
Para lograr ese objetivo, se ha contado con los profesionales que tienen
legalmente atribuida la importante mision de asesorar, pero ademas se ha
pedido la colaboracion de todas aquellas administraciones que ostentan
alguna competencia en esta materia. En esa labor de diagnostico también
han participado jueces, fiscales y miembros de las organizaciones no
gubernamentales, asi como cuantos ciudadanos han querido aportar sus
ideas a través del foro virtual que se abri6 en la pagina web del Defensor
del Pueblo.

La que podria denominarse primera fase, o periodo de captacion de
informacion, ha girado en torno a tres ejes de actuacion.

En primer lugar, se solicito la colaboracion de 31 colegios de
abogados, concretamente los de A Coruna, Albacete, Alicante, Almeria,
Badajoz, Baleares, Barcelona, Cadiz, Cantabria, Cartagena, Ceuta,
Cordoba, Gijon, Girona, Granada, Guipuzcoa, Huelva, Lanzarote, Las
Palmas, La Rioja, Leon, Madrid, Malaga, Melilla, Murcia, Pamplona,
Sevilla, Santa Cruz de Tenerife, Valencia, Vizcaya y Zaragoza.

Para la seleccion de estos colegios se tuvo en cuenta la especial
incidencia que el fenémeno migratorio tiene en los territorios donde
actuan. Se trato asi de conocer la experiencia de los letrados que ejercen
en dichos colegios, ya que para este informe resultaba de gran utilidad
determinar las principales incidencias que en la practica se producen en
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los distintos tramites relacionados con la asistencia u orientacion juridica
a los extranjeros.

De entre todos los informes recibidos deben ser especialmente
resennados por sus aportaciones y rigor los emitidos por los colegios de
abogados de Malaga, Sevilla, Zaragoza y Valencia. Por muy diferente
motivo hay que mencionar también al Colegio de Abogados de Lanzarote
que no ha atendido de forma oficial la peticion de colaboracién que se le

curso.

A fin de conocer la incidencia de la asistencia juridica a los
inmigrantes, respecto de las funciones que tienen atribuidas los
procuradores, se solicito también la colaboracion del Consejo General de
Procuradores de Espana.

A lo largo del informe se han solicitado datos estadisticos generales
a la Comisaria General de Extranjeria y Documentacion de la Direccion
General de la Policia.

Dentro todavia de esta labor de captacion de informacion, se pidio la
colaboracion de los siguientes organismos: la Direccion General de
Relaciones con la Administracion de Justicia, dependiente del Ministerio
de Justicia; la Direccion General de Relaciones con la Administracion de
Justicia, dependiente del Departamento de Justicia de la Generalidad de
Cataluna; la Direccion General de Derechos Humanos y Cooperacion con
la Justicia, dependiente del Departamento de Justicia, Empleo y
Seguridad Social del Gobierno Vasco; la Direccion General de Justicia,
dependiente de la Consejeria de Justicia y Administraciones Publicas de la
Comunidad de Madrid; la Direccion General de Instituciones vy
Cooperacion con la Justicia, dependiente de la Consejeria de Justicia y
Administracion Puablica de la Junta de Andalucia; la Direccion General de
Relaciones con la Administracion de Justicia, dependiente de la Consejeria
de Presidencia y Justicia del Gobierno de Canarias; la Direccion General
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de Justicia, dependiente de la Consejeria de Justicia y Administraciones
Publicas de la Generalidad Valenciana; la Direccion General de Justicia,
dependiente de la Consejeria de Justicia, Interior y Administracion Local
de la Junta de Galicia; y la Direccion General de Justicia, dependiente de
la Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior del Gobierno de Navarra.
Se pretendio de este modo asegurar la presencia y participacion activa de
todas las administraciones que tienen atribuidas competencias respecto a
los medios materiales relacionados con la Administracion de justicia,
especialmente en lo referente al pago de los servicios de asistencia juridica
gratuita.

También se solicito la colaboracion de la Delegacion en Espana del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR). Dicha
Delegacion remitio un minucioso informe relativo a la asistencia juridica
que reciben las personas susceptibles de algin tipo de proteccion
internacional.

En segundo lugar la captacion de informacion se amplié a través de
la convocatoria de cinco jornadas de trabajo que se celebraron en la sede
del Defensor del Pueblo, bajo la direccion de la Adjunta Primera, dona
Maria Luisa Cava de Llano y Carrid, y con la coordinacion de los asesores
responsables don Bartolomé José Martinez Garcia (del Area de
Inmigracién y Asuntos Exteriores), don Angel Luis Ortiz Gonzalez (del Area
de Justicia y Violencia Doméstica) y don Andrés Jiménez Rodriguez (del
Area de Defensa e Interior).

La primera de las jornadas de trabajo tuvo lugar el dia 4 de junio de
2003 con las organizaciones no gubernamentales, asociaciones y
sindicatos que desarrollan actividades de asesoramiento y defensa de
extranjeros. Los asistentes externos a la Institucion fueron: don Salvador
Maneu Marcoés, en representacion de Cruz Roja Espanola; dona Angelina
Jiménez, en representacion del Movimiento para la Paz, el Desarme y la
Libertad (MPDL); dona Maria Elena Bedoya Muriel, en representacion de la
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central sindical Comisiones Obreras (CC 00); dona Carmen Steinert Cruz,
en representacion de la Federacion Estatal de la Red Acoge; don Pablo
Salido Castaner, en representacion de Andalucia Acoge; don Mauricio
Valiente Ots, en representacion de la Comision Espanola de Ayuda al
Refugiado (CEAR); don Juan José San Telesforo y don Raul Salazar, en
representacion de la Asociacion Pro Derechos Humanos; dona Maria
Martinez Gonzalez, en representacion de la Asociacion de Trabajadores
Inmigrantes Marroquies en Espana (ATIME); don Diego Lorente Pérez de
Eulate, en representacion de la Federacion Estatal sos Racismo; don José
Palazon Osma, en representacion de PRODEIN, dona Itziar Ruiz-Giménez
Arrieta, en representacion de Amnistia Internacional-Espana y don Alfredo
Campos Garcia, en representacion de ACCEM.

La segunda de esas jornadas se celebro el dia 1 de julio de 2003 y
reunio a abogados especialistas en la materia de extranjeria y asilo. Los
asistentes externos a la Institucion fueron don Carlos Carnicer Diez,
Presidente del Consejo General de la Abogacia Espanola; don Luis
Ruipérez Sanchez, Decano del Colegio de Abogados de Cartagena; dona
Isabel Valderriberas Acebedo, Decana del Colegio de Abogados de Ceuta;
don Pascual Aguelo Navarro, Presidente de la Subcomision de Extranjeria
del Consejo General de la Abogacia Espanola y los siguientes letrados: don
Santiago Yerga Cobos, don Francisco Solans Puyuelo, don Eduard Sagarra
i Trias, don Antonio Ruiz-Giménez Aguilar, don Roberto Sanchez Martinez,
don Manuel Rubiales Gomez, don Inaki Almandoz Rios, don José Luis
Rodriguez Candela, dona Elena Arce Jiménez, dona Margarita Palos
Nadal, don Javier Galparsoro Garcia, don Fernando Olivan Lopez, don
José Luis Santamarta Rodriguez, don José Manuel Lopez Hernandez y don
Javier Monzon Garcia.

La tercera de las jornadas de trabajo se desarrollo el dia 17 de
septiembre del ano 2003 con los representantes de las administraciones
que tienen atribuidas competencias en relacion con los medios materiales
de la Administracion de justicia, y, mas en concreto, con aquellos
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departamentos que hacen frente a los gastos derivados de la prestacion
del servicio de asistencia juridica. Los asistentes externos a la Institucion
fueron: dona Fuencisla Higuera Agejas, en su calidad de Subdirectora
General de Relaciones con la Administracion de Justicia y el Ministerio
Fiscal del Ministerio de Justicia; dona Adoracion Tellado en su calidad de
Responsable de los Programas de Mejora de la Administracion de Justicia
de la Generalidad de Cataluna; don Julio Samuel Coca Blanes, en su
calidad de Director General de Instituciones y Cooperacion con la Justicia
de la Comunidad Auténoma de Andalucia; don Eloy Velasco Nunez en su
calidad de Director General de Justicia de la Generalidad Valenciana; don
José Miguel Formoso Sobrado en su calidad de Subdirector General de
Relaciones con la Administracion de Justicia y Recursos Humanos de la
Junta de Galicia y don Fernando Aragon Hernando, en su calidad de Jefe
del Servicio de Organizacion y Cooperacion Institucional de la Comunidad
de Madrid.

La cuarta jornada de trabajo tuvo lugar el dia 30 de octubre de 2003
con los representantes de las administraciones que tienen atribuidas las
competencias en materia de extranjeria y asilo. Los asistentes externos a
la Institucion fueron dona Gloria Bodelon Alonso, en su condicion de
Subdirectora General de Asilo; don Carlos Guervos Maillo, en su condicion
de Subdirector General de Inmigracion del Ministerio del Interior, dona
Encarnacién de Haro Jiménez, en su condicion de Jefa del Area Juridica
de la Subdireccion General de Asilo; don Rafael Sanchez Alonso, en su
condicion de Jefe del Servicio de centros de internamiento y expulsiones
de la Comisaria General de Extranjeria y Documentacion; don Manuel
Paez Méndez, en su condicion de Jefe de la Seccion de Recursos e
Informes de la misma Comisaria General; don Fernando Martinez
Santamaria, en representacion de la Subdireccion General de Regulacion
de la Inmigracion y Migraciones Interiores del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales; dofia Soledad Fuentes, en su condicion de Jefa de Area
de la Subdireccion de Asuntos Juridicos Consulares del Ministerio de
Asuntos Exteriores y don Rafael Koldo Polo Guardo, en su condicion de
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Técnico del Observatorio de Politicas Migratorias del Instituto de
Migraciones y Servicios Sociales (IMSERSO).

La quinta y ultima de estas jornadas de trabajo, desarrollada el dia
3 de diciembre de 2003, cont6 con la presencia de magistrados y fiscales
designados respectivamente por el Consejo General del Poder Judicial y
por la Fiscalia General del Estado. Los asistentes externos a la Institucion
fueron don Emilio Berlanga Ribelles, Magistrado del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna; don José Maria Tomas y Tio, Magistrado de la
Audiencia Provincial de Valencia; dona Maria Teresa Chacon Alonso,
Magistrada del Juzgado de Instruccion n.° 39 de Madrid; dona Frieda San
José Arango, Magistrada del Juzgado de Instruccion n.° 43 de Madrid; don
Juan Carlos Ceron Hernandez, Magistrado del Juzgado de Instrucciéon n.°
6 de Alicante; don Francisco Racionero Carmona, Magistrado del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de Madrid; don José Ramoén
Navarro Miranda, Magistrado del Juzgado de Instruccion n.° 1 de Santa
Cruz de Tenerife; don Pedro Martinez Garcia, Teniente Fiscal del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid; don Guillermo Garcia-Panasco Morales,
Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Canarias; don Jorge Brioso
Diaz, Fiscal de la Audiencia Provincial de Malaga; don José Maria Lopez
Cercilla, Fiscal de la Audiencia Provincial de Almeria; don Francisco
Bueno Arus, Letrado del Consejo General del Poder Judicial y dona Ana
Maria Bermejo Garcia, perteneciente a los Servicios Técnicos del Consejo
General del Poder Judicial.

En todas las jornadas se conto con la presencia del Defensor del
Pueblo, excelentisimo senor don Enrique Mugica Herzog, que recibio a los
participantes y quiso cambiar impresiones con ellos para transmitirles la
importancia que la Institucion otorgaba a su colaboracion y agradecerles
sus reflexiones.

El proceso de captacion de informacion se completé con la puesta
en marcha de un foro virtual en la pagina web del Defensor del Pueblo.
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Con ello se pretendio ofrecer a cuantos ciudadanos, profesionales y
entidades lo desearan la posibilidad de participar mediante sus
aportaciones en la elaboracion del presente informe. Se pretendié con ello
conocer y canalizar todas aquellas ideas o sugerencias que cualquier
persona interesada quisiera exponer en relacion con la asistencia juridica
a los inmigrantes.

Esta novedosa experiencia ha resultado muy positiva, sobre todo si
se tienen en cuenta tanto los datos cuantitativos que a continuacion se
exponen como lo sugerente de algunas de las aportaciones recibidas por
este medio.

El tiempo durante el cual ha permanecido activo dicho foro ha sido
de 17 meses, concretamente desde el dia 11 de junio de 2003 al 18 de
noviembre de 2004. El numero total de visitas recibidas fue de 3.563.
Habitualmente los momentos de mayor afluencia de visitas fueron las 13 y
las 18 horas. Los meses que registraron un mayor numero de visitas
fueron junio y julio del ano 2003.

Para hacer el foro mas accesible y centrar los contenidos en lo
posible se establecieron 16 salas tematicas. La mas visitada fue la
referente a las cuestiones derivadas de las relaciones con las
administraciones publicas, que recibio un 24,73 por 100 del total de las
visitas. En segundo lugar, con un 21,89 por 100, se situa la sala relativa
a la asistencia letrada en los supuestos de rechazo en frontera y retorno.
En ultimo lugar en cuanto al nimero de visitas recibidas se encuentra la
sala relativa a la jurisdiccion social, que s6lo recibio el 3,48 por 100 del
total de las visitas. Dentro de las diferentes salas el tema que suscito
mayor numero de visitas fue el relativo a la denegacion de entrada.

El conjunto de la informacion recogida ha proporcionado un valioso

y completo elenco de reflexiones que la Institucion ha analizado de
conformidad con el mandato de independencia consagrado en el parrafo
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primero, articulo 6, de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo.

El proceso de redaccion ha estado dirigido por la Adjunta Primera,
dona Maria Luisa Cava de Llano y Carrié y de €l se han encargado don
Bartolomé José Martinez Garcia, Asesor Responsable del Area de
Inmigracion y Asuntos Exteriores; don Andrés Jiménez Rodriguez, Asesor
Responsable del Area de Defensa e Interior y don Angel Luis Ortiz
Gonzalez, Asesor Responsable del Area de Justicia y Violencia Doméstica.

La redaccion de algunos capitulos ha contado con la aportacion de
dona Maria Desamparados Carranza Simoén, Letrada del Colegio de
Abogados de Madrid y de don Rodrigo Martin Jiménez, Profesor Titular de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Rey Juan
Carlos de Madrid. La Asesora de la Institucion dona Eugenia Relano
Pastor ha contribuido a la preparacion de los apartados estadisticos. Las
menciones al Derecho comparado se basan en un trabajo de dona Barbara
Maurer. La edicion final de textos ha estado a cargo de dona Julia Callejo
Callejo y dona Ascension Reina Carrilero, administrativas de la
Institucion.

El informe ha quedado finalmente dividido en seis partes. El primer
apartado tiene caracter introductorio y se aborda la configuracion de la
asistencia juridica como derecho. El segundo de esos apartados es el mas
extenso de todos, ya que en €l se concentran todas las materias
sustantivas, tanto en el campo de la extranjeria como en el del asilo. Por
este orden, han sido tratadas la asistencia letrada en los supuestos de
rechazo en frontera y retorno, la asistencia letrada en los casos de
devolucion, la asistencia letrada en los casos de expulsion, la asistencia
letrada a los extranjeros sometidos a internamiento, la asistencia letrada
en los casos de asilo, la asistencia letrada en los procedimientos
judiciales, la asistencia letrada a los menores extranjeros y, finalmente,
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bajo el epigrafe de otras cuestiones, se ha prestado principalmente
atencion a los servicios de orientacion juridica.

En el tercero de los apartados, bajo la denominacion de cuestiones
organizativas, se han abordado los aspectos estructurales de los servicios
y turnos de oficio en materia de extranjeria, la formacion de los letrados y
las cuestiones economicas y financieras.

El informe contiene tres apartados mas, que en cierto modo
constituyen su epitome, dedicados a las conclusiones, las
recomendaciones del Defensor del Pueblo a las diversas administraciones
publicas y a exponer unas reglas de buena practica para el ejercicio
profesional en el ambito que nos ocupa.

Estas ultimas constituyen otra de las novedades de este informe. De
hecho es la primera vez que el Defensor del Pueblo se dirige directamente
a los profesionales privados instandoles a adoptar una serie de medidas.
El analisis realizado ha puesto de manifiesto que la asistencia juridica a
extranjeros debe en muchos casos ser llenada de contenido. Da la
impresion de que durante anos se ha cifrado la garantia maxima en
consagrar este derecho y asegurar el acceso efectivo al mismo, con
independencia del nivel de renta, dando por supuesto que existia una idea
clara sobre lo que debia ser esta asistencia. Se ha confirmado la impresion
de que esto no ha sido asi y que, aun hoy, se registran significativas
diferencias en funcion de la parte del territorio nacional en que se
desarrollen los hechos. Practicas que fueron en su dia conocidas y
evaluadas por esta Institucion, segun constan en los ultimos informes
anuales a las Cortes Generales, y que en ocasiones han llegado a vaciar de
contenido la propia esencia de la asistencia letrada, para convertirla en
pura y rituaria presencia letrada.

Se impone, pues, mejorar sustancialmente tal estado de cosas y a
ese empeno se consagra este informe. Por ello el Defensor del Pueblo no
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ha eludido la responsabilidad de hacer patente lo que considera que debe
ser el contenido material de la asistencia que se preste en cada uno de los
tramites de extranjeria y asilo. Ahora bien, la Institucion concibe este
trabajo como una aportacion a una tarea que le corresponde protagonizar
a los profesionales y a las organizaciones en que se integran. Por ello estas
reglas parten de lo ya hecho por los letrados expertos en extranjeria en el
Congreso celebrado en Coérdoba en el anno 2004, y se confian a ellos con
vocacion de que sean un instrumento objeto de actualizacion periodica, de
modo que aporten seguridad a profesionales y asistidos, al tiempo que
permitan objetivar una practica profesional de calidad.
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I. CONFIGURACION DE LA ASISTENCIA JURIDICA COMO
DERECHO Y SU APLICACION A LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS

1. INMIGRACION Y EXTRANJERIA

El fenomeno de la inmigracion, que hunde sus raices en las épocas
mas remotas de la civilizacion, obedece a una logica inversa a la que rige
para la riqueza economica. La riqueza de las naciones depende
esencialmente de la capacidad de los individuos para generarla. Pero es
evidente que esta capacidad depende también en gran medida del medio
(social, politico, cultural, economico) en el que se desarrolla, de ahi que los
lugares con elevados indices de riqueza resulten propicios para el
desarrollo de actividades econémicas y productivas, que son la base de la
prosperidad individual y social.

El progresivo crecimiento economico de nuestro pais ha dado lugar
a un importante cambio en la estructura y configuracion de los
movimientos migratorios. Tradicionalmente Espana ha sido —y en alguna
buena medida sigue siéndolo— un pais de emigracion, si bien las
circunstancias y condiciones en las que ésta se produce han variado con
el tiempo. En efecto, la emigracion tipica de la posguerra, motivada por la
busqueda en otros paises de recursos economicos con el fin de satisfacer
las necesidades economicas basicas ha dado paso a una nueva
emigracion, mas evolucionada y selectiva, vinculada a la cualificacion y
especializacion de los trabajos, al aumento de las empresas
transnacionales y de las transacciones e intercambios comerciales entre
paises, etc., todo lo cual determina que el numero de ciudadanos
espafnoles radicados en el extranjero se sitie por encima del millon de
personas.
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Desde la otra perspectiva de los movimientos migratorios -la
inmigracion- Espana se ha convertido en los ultimos anos, muy
especialmente en los ultimos cinco, en uno de los mayores receptores de
ciudadanos extranjeros en el ambito comunitario europeo, debido
fundamentalmente al crecimiento econémico de nuestro pais y a las
expectativas de desarrollo que ha ofrecido, todo lo cual ha hecho necesario
adaptar la normativa sobre extranjeria a la nueva situacion, siendo la
vigente Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espana y su Integracion Social, el marco juridico
basico que regula tan relevante materia.

El fenomeno de la inmigracion responde en la mayoria de los casos
a la pretension de encontrar un horizonte personal y familiar que permita
un desarrollo sostenible y una estabilidad econémica. La realidad de la
inmigracion en Espana es y ha de ser una cronica de la convivencia,
puesto que los inmigrantes comparten con los espanoles, vida, trabajo y
preocupaciones, al tiempo que con su aportacion robustecen el bienestar
social y amplian nuestras perspectivas. La inmigracion resulta, pues, a
todas luces un fenémeno positivo. A juicio del Defensor del Pueblo ésta ha
de ser la premisa de la que debe partirse en todo analisis referido a la
inmigracion, que por complejo que sea nunca puede perder de vista el
horizonte de la convivencia y el respeto al extranjero. Como es notorio, los
inmigrantes tienen una gran importancia en el desarrollo econéomico de
nuestro pais, tal y como se desprende de la notable aportacion a las
cotizaciones del sistema publico de la Seguridad Social y del saldo
netamente positivo del balance entre los gastos ocasionados por la
inmigracion y los ingresos proporcionados por ella. También debe
atenderse a la situacion de ciertos sectores de actividad que, como el
agrario, necesitan mano de obra extranjera dada la carencia (en muchos
casos ausencia) de trabajadores nacionales; lo mismo debe decirse de los
llamados “servicios de la vida diaria”, que comprende la atencion a la
infancia, la asistencia a personas mayores o el cuidado de discapacitados
o enfermos cronicos.
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El Defensor del Pueblo entiende que la inmigracion debe asumirse
con un caracter de politica de Estado y dentro de la misma han de
apoyarse decididamente los esfuerzos de las administraciones municipales
en materia de integracion social. Del mismo modo, debe intensificarse y
perfeccionarse la coordinacion interadministrativa que debe producirse no
s6lo en el momento de la llegada o acogida sino también en otros campos
tales como la reagrupacion familiar, la educacion, la sanidad, la vivienda o
la participacion activa en la vida social, a fin de contribuir lo mas posible
a sentar las bases para que el proceso de integracion social de los
inmigrantes en nuestra sociedad pueda desarrollarse de forma natural y
gradual, como fruto de una convivencia pacifica.

Desde un punto de vista normativo, la antigua y ya derogada Ley
Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espana, se mostraba insuficiente para regular con las
garantias necesarias las migraciones exteriores, debido a la rigidez del
sistema implantado que se compadecia mal con una realidad cambiante
en la que la inmigracion, lejos de poder considerarse como marginal o
secundaria, habia pasado a convertirse en una realidad estructural. La
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espana y su Integracion Social, intento paliar los defectos
de la Ley de 1985 regulando la inmigracion desde una Optica mas
ajustada a la realidad social. La exposicion de motivos de la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000,
reconoce expresamente que el hecho de que Espana se haya convertido
“en un pais de destino de los flujos migratorios y, por su situacion,
también en un punto de transito hacia otros Estados” permite deducir el
caracter estructural del fenomeno. Precisamente por ello, la regulacion
juridica de la inmigracion, no puede acometerse desde una perspectiva
parcial —necesariamente incompleta- como puede ser la del control de
flujos, la de la integracion de residentes extranjeros, o la del desarrollo de

30



:@F/é?/}ﬂ/l f/é/ L%ﬁ/é

los paises de origen, sino que exige abordar todos sus frentes, de tal
manera que la vision del fenémeno sea integrada y coordinada, global.

Al mismo tiempo, la normativa en materia de extranjeria debe ser
acorde con los compromisos asumidos por Espana y por otros Estados
miembros de la Union Europea respecto de los nacionales de terceros
paises que sean residentes legales. Una politica de integracion, como
indica la exposicion de motivos de la Ley Organica 8/2000, “debe
encaminarse a conceder a estos residentes derechos y obligaciones
comparables a los de los ciudadanos de la Unién, asi como a fomentar la
ausencia de discriminacion en la vida economica, social y cultural y al
desarrollo de medidas contra el racismo y la xenofobia”.

La progresiva y cada vez mas completa equiparacion juridica entre
los nacionales y los extranjeros es consecuencia de la natural expansion
de los derechos fundamentales a todas las personas por su condicion de
tales, al margen de las circunstancias concurrentes en cada caso
concreto. En este sentido, el articulo 9.2 de la Constitucion encomienda a
los poderes publicos “promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas”, removiendo a tal fin los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitando la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, economica, cultural y social. La incardinacion de este precepto en
el titulo preliminar hace de él uno de los pilares basicos sobre los que se
sustenta el Estado social y democratico de Derecho y, por consiguiente,
constituye un canon de actuacion para los poderes publicos en todas sus
vertientes.

Descendiendo al plano puramente legal, la propia Ley Organica
4/2000 establece como criterio interpretativo general que “los extranjeros
ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de
igualdad con los espanoles” (art. 3.1) y, como norma de particular
aplicacion, reconoce en el mismo precepto que los extranjeros gozan “de
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los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion”. Es
precisamente este reconocimiento el nucleo esencial del presente informe,
pues la asistencia juridica a los inmigrantes entronca con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion) y con
el principio de igual trato recogido en el articulo 9.2 de la Constitucion.

2. CONFIGURACION CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LA
ASISTENCIA JURIDICA EN ESPANA. ALGUNAS
CONSIDERACIONES DE DERECHO COMPARADO

2.1. Disposiciones constitucionales

El articulo 119 de la Constitucion encomienda a la ley la regulacion
de la asistencia juridica gratuita. Pero a diferencia de otros muchos casos
en los que la norma fundamental deja completa libertad al legislador para
regular una determinada materia o institucion, el derecho a la asistencia
juridica gratuita debe reconocerse en todo caso —dice el articulo 119 de la
Constitucion— a quienes acrediten la insuficiencia de medios o de
recursos para litigar.

Adviértase que el contenido que puede asignarse a la asistencia
juridica gratuita es sumamente amplio y variable, pues aquel no se
proyecta necesario —aunque si estricta y naturalmente— en un litigio en
sentido técnico, es decir, en un proceso judicial encaminado a la
resolucion de aquel. La asistencia juridica (gratuita o no) puede aplicarse
a cuestiones o problemas susceptibles de ser resueltos a través de medios
de solucion extrajudicial, ya sean los clasicos de la conciliacion, la
mediacion o el arbitraje, los recursos administrativos o las reclamaciones
previas al ejercicio de acciones civiles o laborales. Por otra parte, no debe
desdenarse la importancia desigual de los derechos que pueden tutelarse
eficazmente a través de la asistencia juridica de los profesionales, lo que
permitiria establecer distintas prioridades en orden a la concesion del
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derecho regulado en el articulo 119 de la Constitucion. Por todo ello es
fundamental determinar del modo mas exacto y preciso posible el
contenido y alcance del derecho a la asistencia juridica gratuita y su
aplicacion, en concreto, a los ciudadanos extranjeros.

El punto de partida para aproximarse a tan importante cuestion es,
sin lugar a dudas, el articulo 119 de la Constitucion. Este precepto, desde
un punto de vista sistematico, se integra en el titulo vi, referido al Poder
Judicial; de ahi que resulte logico que la asistencia juridica gratuita se
proyecte en los procesos judiciales, donde la tutela efectiva es un derecho
fundamental (art. 24 de la Constitucion). La conexion entre la asistencia
juridica gratuita y la tutela judicial efectiva permite observar, como lo ha
hecho nuestro Tribunal Constitucional, que no puede haber efectividad en
la tutela del derecho fundamental si no se dispensa aquélla gratuitamente
ante supuestos de insuficiencia o ausencia de recursos econoémicos. La
consecuencia de este planteamiento es el reforzamiento del derecho (en
principio comun u ordinario) de la asistencia juridica gratuita debido a su
vinculacion con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Asi se
explica que el derecho a la asistencia juridica gratuita, aunque de
configuracion legal segun el propio articulo 119 de la Constitucion (“La
justicia sera gratuita cuando asi lo disponga la ley...”), entronca en lo mas
hondo con el ntucleo esencial del derecho a obtener la tutela efectiva de los
tribunales.

La asistencia juridica gratuita se proyecta, como decimos y como
veremos en profundidad mas adelante, en los procesos judiciales, pero el
propio enunciado del articulo 119 de la Constitucion (“la justicia...”)
permite plantear la cuestion —practica y legalmente resuelta— relativa a la
posible extension del beneficio de la justicia gratuita a los procedimientos
administrativos, a partir de los mimbres que aportan los preceptos
constitucionales. Esta cuestion es de una gran relevancia, pues si
titulares del derecho a la tutela judicial efectiva (y, por ende, a la
asistencia juridica gratuita) lo son tanto los espanoles como los

33



:@F/é?/}ﬂ/l f/é/ L%ﬁ/é

extranjeros, en igualdad de condiciones, estos ultimos se ven afectados de
un modo muy intenso por la actuacion de las administraciones publicas
en la concreta parcela de la inmigracion y la extranjeria. Esta
circunstancia, unida a la brevedad de los plazos en materia de extranjeria
y al hecho de que un porcentaje elevado de inmigrantes se encuentran en
situacion de pobreza (en sus diferentes grados), precariedad (en sus
diversas modalidades) y, en definitiva, exclusion social, permite justificar
la extension del beneficio desde un punto de vista constitucional a ciertos
procedimientos administrativos (asilo, sanciones, etcétera).

A este respecto, la encomienda a los poderes publicos (incluido el
legislativo) de la promocion de “las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas”, removiendo a tal fin cualquier obstaculo que impida o dificulte
su plenitud (art. 9.2 de la Constitucion) permite justificar el
establecimiento de mecanismos compensadores de la desigualdad
originaria entre nacionales y extranjeros, de tal forma que no resulte
contrario a la Constituciéon sino, antes al contrario, acorde con ella, un
tratamiento diferenciado de los extranjeros que acuden a instancias
administrativas en defensa de sus derechos.

Por otra parte, el beneficio de asistencia juridica es un derecho
fundamental reconocido por el Consejo de Europa, y multitud de
convenios y tratados internacionales ratificados por nuestro pais
establecen previsiones directa o mediatamente relacionadas con tal
derecho. Asi, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado por todos los
Estados miembros de la Union Europea, establece, en su articulo 6, que
toda persona tendra derecho a que su causa sea oida equitativamente. La
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea prevé, en el
apartado 3 de su articulo 47, la concesion de asistencia juridica gratuita a
quienes no dispongan de recursos suficientes, siempre que dicha
asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del derecho de
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acceso a la justicia. Una mencion especial debe hacerse al Convenio de La
Haya de 1980, tendente a facilitar el acceso internacional a la justicia, ya
que establece el principio de igualdad de trato, no so6lo para los nacionales
de los Estados contratantes, sino también para las personas que residan
habitualmente en uno de tales Estados.

En el ambito de la Uniéon Europea se cuenta con la Directiva
2003/8/CE, del Consejo, de 27 de enero de 2003, con objeto de mejorar el
acceso a la justicia en los asuntos transfronterizos, mediante el
establecimiento de normas minimas comunes relativas a la justicia
gratuita. La Directiva garantiza la concesion de una asistencia judicial
adecuada, en determinadas condiciones, a las personas que no puedan
hacer frente a los costes de un proceso debido a su situacién economica y
establece mecanismos de cooperacion entre las autoridades de los Estados
miembros. En concreto, se establecen mecanismos de cooperacion judicial
destinados a facilitar la transmision de informacion y tramitar las
solicitudes de asistencia juridica gratuita, de tal modo que sea posible
solicitar el beneficio en el pais de residencia y obtenerlo en otro Estado.

En suma, las normas constitucionales contenidas en los articulos
9.2, 24 y 119, asi como otras normas supranacionales (internacionales y
comunitarias), amparan un sistema de asistencia juridica gratuita en el
que los extranjeros que se encuentren en situacion de necesidad tengan
acceso a los tribunales y, por tanto, obtengan la tutela judicial efectiva,
pero también puedan solicitar y obtener el beneficio de la justicia gratuita
en el ambito de los procedimientos administrativos, teniendo en cuenta los
dos factores ya indicados: la brevedad y perentoriedad de los plazos
administrativos y la situacion de vulnerabilidad que padecen los
extranjeros en ocasiones.

2.2. Regulacion normativa
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Descendiendo al plano de la legalidad estricta, la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, conecta estrechamente en su
articulo 20.2 el “sistema de justicia gratuita” con la efectividad del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva: “Se regulara por ley un sistema
de justicia gratuita que dé efectividad al derecho declarado en los articulos
24 y 119 de la Constitucion, en los casos de insuficiencia de recursos para
litigar”. En términos analogos, a estos efectos, se manifiesta el articulo
441 de la misma Ley: “Es obligacion de los poderes publicos garantizar la
defensa y la asistencia de abogado, en los términos establecidos en la
Constitucion y en las leyes”.

Pero es la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, la que, partiendo de la configuracion de los derechos
consagrados en los articulos 24 y 25 de la Constitucion como corolario de
la concepcion social o asistencial del Estado democratico de Derecho (art.
1 de la Constitucion), articula un sistema prestacional publico
encaminado “a la provision de los medios necesarios para hacer que este
derecho sea real y efectivo incluso cuando quien desea ejercerlo carezca de
recursos economicos” tal y como indica su exposicion de motivos. La Ley
1/1996 regula un sistema de justicia gratuita que permite a los
ciudadanos que acrediten insuficiencia de recursos defender sus derechos
e intereses legitimos. Se trata, pues, de una ley cuyos beneficiarios y
destinatarios directos son todos los ciudadanos que, en condiciones de
igualdad (art. 9.2 de la Constitucion), no pueden ver obstaculizado el
acceso a los tribunales de justicia por la sola circunstancia de su precaria
situacion econdomica. Es una ley, por tanto, que conecta la asistencia
juridica gratuita con la tutela judicial (art. 24 de la Constitucion) y, mas
ampliamente, con la tutela juridica y la dignidad humana (art. 10.1 de la
Constitucion).

Uno de los principales problemas de indole practica que plantea la

asistencia juridica gratuita es su extension al campo de los recursos
administrativos. Estos problemas fueron denunciados en la jornada de
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trabajo celebrada en la sede de la Institucion con administraciones
competentes para aplicar las leyes de extranjeria y asilo. En concreto, se
apuntaba que la Ley de asistencia juridica gratuita esta configurada sobre
la base de los procesos judiciales, lo que da lugar a una inadaptacion de
las previsiones legales a los tramites administrativos tipicos de la
extranjeria. Ello se debe fundamentalmente a la perentoriedad de los
plazos y especializacion requerida en los procedimientos administrativos y
a la circunstancia de que la actuacion letrada no sea obligatoria en estos

casos.

En los epigrafes que siguen se exponen los elementos
configuradores de la asistencia juridica gratuita a partir de las normas
contenidas en la Ley y en su Reglamento de desarrollo, complementando
lo anterior con referencias puntuales a la regulacion de este derecho en
otros ordenamientos juridicos distintos del nuestro.

2.3. Ambito subjetivo

El articulo 2 de la Ley de asistencia juridica gratuita reconoce el
derecho o beneficio, en los términos y con el alcance previstos en ella, a
los ciudadanos espanoles, a los nacionales de los demas Estados de la
Union Europea y a los extranjeros que se encuentren en Espana, siempre
que, en todo caso, carezcan de recursos suficientes. Especificamente se
prevé que en el orden jurisdiccional social se reconocera también este
derecho a los trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad Social;
en el orden penal este derecho se reconoce de modo expreso a los
ciudadanos extranjeros; por ultimo, en el contencioso-administrativo, asi
como en la via administrativa previa, pueden disfrutar del derecho,
ademas de quienes cumplan los requisitos generales, los ciudadanos
extranjeros en los procesos relativos a la solicitud de asilo!.

1 Sobre este particular hay que tener en cuenta que el Tribunal Constitucional, a través
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El Reglamento de asistencia juridica gratuita, aprobado por el Real
Decreto 2103/1996, de 20 de septiembre, establece normas de
organizacion y el funcionamiento de las comisiones de asistencia juridica
gratuita y de los servicios de asistencia letrada, defensa y representacion
gratuitas y regula el procedimiento para la concesion del beneficio, pero
no establece prevision alguna sobre el ambito subjetivo.

Las comunidades auténomas, por su parte, han dictado normas
relativas a la asistencia juridica gratuita, si bien referidas a aspectos
organizativos y procedimentales, en la linea trazada por el Reglamento de
asistencia juridica gratuita. Con todo, puede encontrarse alguna norma
autonomica que contiene previsiones relativas al ambito subjetivo de
aplicacion del beneficio de justicia gratuita. Asi, el Decreto 29/2001, de 30
de enero, de la Consejeria de Justicia y Administraciones Publicas de la
Comunidad Valenciana modificado por el Decreto 28/2003, de 1 de abril.
En dicho Decreto se alude a que los extranjeros que no residan legalmente
en Espana, ademas del derecho a la asistencia, defensa y representacion
gratuitas en el orden jurisdiccional penal, tendran derecho también a la
asistencia, defensa y representacion gratuitas en el orden contencioso-
administrativo, y en la via administrativa previa, en cuantas actuaciones
incidan directamente en su situacion de irregularidad en territorio
nacional?.

de un recurso presentado por esta Institucion declaré inconstitucional en STC 95/2003,
el término “legalmente” que se incluia en el apartado a) del articulo 2 de la Ley 1/1996,
de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.

2 En concreto, se prevé para los procesos penales que se tramiten como consecuencia de
casos de violencia doméstica, por razén de sexo o familiar, las victimas y sus
representantes legales, y guardadores de hecho, tendran todos los derechos
contemplados en la Ley 1/1996, incluidas la defensa y representacion gratuitas por
abogado y procurador, aun cuando se pretenda la personacién como acusacion
particular o los hechos denunciados no sean constitutivos de delito y deban resolverse
por los tramites del juicio de faltas. Se indica, ademas, en su articulo 2.1, que tendran la
consideracion de victimas los que hayan sufrido por cualquier medio malos tratos o
cualquier tipo de violencia fisica o psiquica, siempre que los hechos se imputen a sus
conyuges, o a quienes lo hayan sido, o a las personas que estén o hayan estado
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En el panorama normativo del Derecho comparado, las restricciones
subjetivas son, por lo comun, mayores. Asi, en Alemania, la Ley sobre
ayuda y pago de las costas procesales de 1980 (modificada en 1994)
establece que los beneficiarios —que pueden ser nacionales o extranjeros-
ademas de carecer de recursos, no deben tener otro medio disponible para
iniciar un proceso judicial, como podria ocurrir, por ejemplo, en el caso de
haber suscrito un seguro de proteccion juridica o de disponer de los
servicios juridicos de un sindicato. Ademas, la asistencia juridica gratuita
no se otorga a los sujetos que ejercen abusivamente sus derechos y solo
ampara la defensa de los que tienen suficientes posibilidades de éxito, en
el sentido de que la pretension ha de ser razonable y defendible. Sobre
estos extremos, en concreto, el relativo a la correccion del enfoque juridico
de la pretension, la posibilidad de defensa adecuada de los hechos
expuestos, asi como la correccion formal de las pruebas presentadas,
debera pronunciarse el tribunal con caracter previo al otorgamiento del
beneficio. En todo caso, el derecho a la asistencia juridica gratuita se
concede a quienes han sido arrestados en el pais acusados de haber
cometido un delito, aunque, con caracter general, se excluyen las
personas acusadas en el marco de los procesos penales (amparados por
una regulacion especifica de defensa de oficio) y los deudores incursos en
un procedimiento de quiebra o de liquidacion (que cuenta con plazos
especificos para pagar las costas procesales).

En Bélgica, en el articulo 667 y siguientes del Code Judiciaire se
reconoce (total o parcialmente) el beneficio a quienes justifiquen ausencia
de recursos y ejerciten pretensiones que parezcan justas y, en concreto, a
los ciudadanos belgas, a los extranjeros que tengan derecho en virtud de
lo dispuesto en los tratados internacionales, a cualquier nacional de un
Estado miembro del Consejo de Europa y, por ultimo, a todo extranjero

vinculadas de forma estable por analogas relaciones de afectividad o a los ascendientes,
descendientes, colaterales hasta el tercer grado, acogidos, pupilos, tutores, curadores o
guardadores de la persona agredida, aunque no convivan con ella.
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incluido en el ambito de aplicacion de la Ley sobre el ingreso a territorio,
la estancia, el establecimiento y la expulsion de los extranjeros.

La Ley francesa numero 91-647, relativa a la justicia gratuita,
configura la ayuda juridica como un beneficio que pueden disfrutar las
personas que se encuentren en la imposibilidad total o parcial de hacer
valer sus derechos en justicia en razon a la insuficiencia de recursos. El
articulo 3 de la Ley extiende el beneficio a los ciudadanos franceses y a
cualquier nacional de un Estado miembro de la Union Europea. Ademas,
todo extranjero que resida habitualmente en el pais es igualmente titular
del derecho. Por ultimo, la asistencia gratuita se concede a los extranjeros,
sin exigir residencia habitual, cuando sean menores, testigos, asistidos,
imputados reos, acusados, condenados, partes civiles o, en fin, objeto de
alguno de los procedimientos establecidos en la Ordenanza n°® 45-2658, de
2 de noviembre de 1945 (arts. 18 bis, 22 bis, 24 y 35 bis) relativa a las
condiciones de entrada y estancia de los extranjeros en Francia.

En Inglaterra y Gales, la Access to Justice Act de 1999 intento
modernizar el viejo sistema de proteccion legal de pobres regulado
mediante la Legal Aid Act de 1988 que, a su vez, reemplazo a la Legal Aid
and Advice Act de 1949 con el fin de ensanchar el acceso a la justicia. En
la actualidad, la Legal Services Commission coordina servicios y financia
los contratos con los abogados y las organizaciones voluntarias que
deseen proporcionar servicios juridicos. Beneficiarios de la ayuda juridica
proporcionada por la Legal Services Commission son todos los ciudadanos,
con independencia de su nacionalidad o residencia.

En Italia, todos los ciudadanos italianos sin recursos economicos
pueden solicitar la asistencia juridica gratuita para los procesos civiles y
en los de jurisdiccion voluntaria, por ejemplo, en supuestos de separacion,
custodia de menores o patria potestad. El articulo 24 de la Constitucion
italiana garantiza a quienes carecen de recursos economicos (non
abbienti), mediante las instituciones adecuadas, los medios para
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demandar y defenderse ante cualquier jurisdiccion. El articulo 119 (L) del
Decreto Legislativo n.° 113 de 30 de mayo de 2002, sobre el patrocinio a
spense dello Stato extiende el beneficio, asimismo, a los extranjeros y
apatridas que residan regularmente en el territorio nacional en el
momento en que surja la relacion o el hecho objeto del procedimiento que
vaya a ponerse en marcha.

En Portugal, el acceso al derecho y a la tutela jurisdiccional efectiva
regulado en el articulo 20 de la Constitucion, se concreta en el articulo 50
de la Ley numero 34/2004, de 29 de julio, que transpone la Directiva
2003/8/CE ya citada, cuyo objeto es mejorar el acceso a la justicia en los
litigios transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas
comunes relativas a la justicia gratuita en dichos litigios. La aprobacion
de esta reciente Ley supone la derogacion de la Ley numero 30-E/2000,
de 20 de diciembre, en todas sus previsiones. El beneficio de justicia
gratuita (que comprende asesoramiento juridico y ayuda judicial) se otorga
a los nacionales portugueses y de la Union Europea y a los extranjeros y
apatridas que residan legalmente en un Estado miembro de la Unidon
Europea que acrediten no disponer de medios economicos suficientes para
hacer frente a los honorarios de los profesionales del foro ni para costear,
total o parcialmente, los gastos ordinarios o comunes de un proceso
judicial. Asimismo, los extranjeros sin titulo de residencia valido en un
Estado miembro de la Union Europea tienen derecho a la proteccion
juridica, en la medida en que les sea reconocida a los portugueses por las
leyes de los respectivos Estados. No se concede la proteccion juridica a
quienes alienen todo o parte de sus bienes para colocarse en condiciones
de obtener un beneficio ni, tratandose de apoyo judicial, a los cesionarios
del derecho u objeto controvertido, cuando la cesion haya sido realizada
con el proposito de obtener aquel beneficio.

2.4. Contenido material
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El articulo 6 de la Ley de asistencia juridica gratuita permite a los
beneficiarios del derecho disfrutar de las siguientes prestaciones:

— Asesoramiento y orientacion gratuitos previos al proceso a
quienes pretendan reclamar la tutela judicial de sus derechos
e intereses, cuando tengan por objeto evitar el conflicto
procesal o analizar la viabilidad de la pretension.

— Asistencia de abogado al detenido o preso que no lo hubiera
designado para cualquier diligencia policial que no sea
consecuencia de un procedimiento penal en curso o en su
primera comparecencia ante un oOrgano jurisdiccional o
cuando ésta se lleve a cabo por medio de auxilio judicial y el
detenido o preso no hubiere designado letrado en el lugar
donde se preste.

— Defensa y representacion gratuitas por abogado y procurador
en el proceso judicial cuando la intervencion de estos
profesionales sea legalmente preceptiva o, cuando no siéndolo,
sea expresamente requerida por el organo jurisdiccional
mediante auto motivado para garantizar la igualdad de las
partes en el proceso.

— Insercion gratuita de anuncios o edictos en el curso del
proceso que preceptivamente deban publicarse en periodicos
oficiales.

— Exencion del pago de depodsitos necesarios para la
interposicion de recursos.

— Asistencia pericial gratuita en el proceso a cargo del personal
técnico adscrito a los organos jurisdiccionales o, en su
defecto, a cargo de funcionarios, organismos o servicios
técnicos dependientes de las administraciones publicas.
Excepcionalmente se prevé la designacion de técnicos
privados.

— Obtencion gratuita de copias, testimonios, instrumentos y
actas notariales.

42



:@F/é?/}ﬂ/l f/é/ L%ﬁ/é

— Reduccion del 80 por 100 de los derechos arancelarios que
correspondan por el otorgamiento de escrituras publicas y por
la obtencion de copias y testimonios notariales cuando tengan
relacion directa con el proceso y sean requeridos por el 6rgano
jurisdiccional.

— Reduccion del 80 por 100 de los derechos arancelarios que
correspondan por la obtencion de notas, certificaciones,
anotaciones, asientos e inscripciones en los Registros de la
Propiedad y Mercantil cuando tengan relacion directa con el
proceso y sean requeridos por el organo jurisdiccional.

Se prevé en el articulo 7 de la Ley de asistencia juridica gratuita que
concedida ésta para un proceso se extienda a todos sus tramites e
incidencias en una misma instancia, incluida la ejecucion, pero no puede
aplicarse a un proceso distinto. El derecho se mantiene para la
interposicion y sucesivos tramites de los recursos que quepan en cada
caso hasta poner fin al proceso, salvo que la pretension no sea
razonablemente sostenible (art. 32 de la Ley).

La Ley no establece parametros relativos a la forma en que debe
prestarse la asistencia juridica, ni indica qué practicas, por incorrectas,
suponen la negacion del derecho. Es muy posible que la regulacion de
esta cuestion mediante ley desborde la funcion propia de la norma y del
contexto en el que se enmarca, pues aunque ello contribuiria
decisivamente a mejorar la prestacion de la asistencia juridica, la practica
forense forma parte de la deontologia profesional, siendo (o debiendo ser)
los colegios de abogados los encargados de impartir las directrices
adecuadas y de fiscalizar las actuaciones concretas, sin perjuicio en
ultimo término de la actividad jurisdiccional en este ambito.

Nada hay previsto tampoco sobre la posibilidad de libre eleccion de

letrado, al menos en determinados tramites no urgentes en los que no
exista detencion por parte del interesado. A criterio del Defensor del
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Pueblo, la introduccion de esta posibilidad en el sistema de asistencia
juridica resultaria muy beneficiosa y redundaria en una mayor calidad
global del servicio. Por otra parte esta formula no es desconocida en otros
ambitos prestacionales, aunque seguramente en este caso habria que
ajustarla a las particulares exigencias derivadas de la urgencia que
preside muchos de los procedimientos de extranjeria y asilo.

Desde la perspectiva del Derecho comparado, en Alemania, el
paragrafo 114 de la Ley sobre ayuda y pago de las costas procesales
reconoce a “la parte que, debido a su situacion personal y econémica, no
pueda pagar el total de las costas o so6lo pueda afrontar una parte de ellas
o pueda pagarlas en cuotas”, el derecho a recibir una ayuda de costas
(Prozesskostenhilfe), previa su solicitud y “siempre que el ejercicio o la
defensa de los derechos tengan suficientes posibilidades de éxito y no sean
abusivos”. Por otra parte, en lo que se refiere a la asistencia juridica en
sentido estricto, procede el otorgamiento de la ayuda en cualquier tipo de
litigio civil, en especial de jurisdiccion voluntaria. Sin embargo, la ayuda
permite Unicamente elegir a un abogado a los puros fines de
asesoramiento juridico, sin que pueda ampliarse al campo de la
representacion procesal; esto sucede, salvo excepcion, en los ambitos
penal, administrativo y fiscal. Eventualmente, en algunos Ldnder es
posible obtener la asistencia procesal de un abogado nombrado por el
propio tribunal, con funciones de coadyuvante en las peticiones
formuladas al 6rgano jurisdiccional o al Ministerio Fiscal.

En Bélgica, la ayuda consiste en la dispensa total o parcial del pago
de los gastos de timbre, registro, secretaria, expedicion de documentos,
etc., tanto en los procesos judiciales como extrajudiciales (arts. 664 a 699
del Code Judiciaire). En concreto, la asistencia judicial se concede para
todos los actos procedimentales o procesales relacionados con demandas
presentadas ante un organo jurisdiccional ordinario o administrativo o
ante una instancia arbitral, los actos de ejecucion de sentencias, los
procesos iniciados a instancia de parte, los recursos, los actos de
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procedimiento que sean competencia de un miembro de la carrera judicial
o precisen la intervencion de un funcionario de la Administracion de
justicia y, en fin, los procedimientos de mediacion en materia de familia.

En Francia, la Ley numero 91-647, relativa a la justicia gratuita, la
configura como un beneficio para quienes se encuentran total o
parcialmente en una situacion que les imposibilita hacer valer sus
derechos por razéon de la insuficiencia de sus recursos economicos. En
lineas generales, la asistencia juridica se concede a quienes van a ser o
son demandantes o demandados, tanto en procedimientos voluntarios
como contenciosos, ante cualquier tipo de jurisdiccion, ya sea para todo el
proceso o para parte del mismo. También esta prevista la asistencia para
los actos previos con la finalidad de obtener un acuerdo extrajudicial
previo a la demanda. El beneficio también cubre el coste de la ejecucion de
sentencias o de cualquier otro titulo ejecutivo. Como regla, la apelacion no
esta cubierta por el beneficio, salvo que se presenten motivos de fondo que
hagan viable el recurso. En caso de que el tribunal ante el que se presenta
la demanda se declare incompetente, el beneficio se mantiene, sin que sea
preciso otro otorgamiento, en la nueva jurisdiccion.

En la legislacion gala el beneficio de justicia gratuita comprende
ayuda financiera concedida para la celebracion de un juicio ante cualquier
jurisdiccion, asi como la representacion mediante abogado para
determinados procedimientos de concertacion, conciliacion y mediacion.
Se otorga también en supuestos de detencion preventiva y, en el ambito
penitenciario, en la comision de disciplina. Por ultimo, se contempla
también el acceso a la informacion, orientacion y consulta juridica
gratuita, de tal modo que la asistencia permite al beneficiario recibir
gratuitamente la ayuda de un abogado o la de otro auxiliar de justicia
(secretario judicial, procurador, notario, experto tasador, etc.) y quedar
exonerado del pago de las costas judiciales3.

3 Segun el articulo 695 del nuevo Codigo de Enjuiciamiento Civil, las costas —que corren a
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En Inglaterra y Gales, la Access to Justice Act de 1999 disena un
sistema de ayuda en cuestiones civiles estructurado en tres grandes
niveles: el basico (Legal Help), en el que la ayuda incluye el asesoramiento
inicial y la asistencia juridica gratuita frente a cualquier problema legal; el
superior (Help at Court), que incluye la representacion ante los tribunales,
que no es necesaria en todas las fases del proceso; y el que podria
llamarse de familia (Approved Family Help), que incluye, ademas de los
servicios de asistencia juridica gratuita, auxilio juridico en procedimientos
en materia de familia y la representacion en estos procesos, cuando sea
necesario obtener informacion de la otra parte con el fin de lograr un
acuerdo y poner asi fin a la disputa.

La representacion legal tiene, a su vez, dos modalidades: ayuda de
investigacion (Investigation Help) y representacion plena (Full
Representation). Tanto la ayuda legal como la ayuda en los tribunales
permiten resolver problemas juridicos sobre algunas cuestiones civiles
comunes: divorcio, pension alimenticia, deudas, inmigracion, etcétera. Sin
embargo, no cubre otros asuntos, como los relativos a difamacion,
medianerias, escrituras de traspaso (excepto en ejecucion de sentencia
con garantia de fondos publicos), testamentos (salvo mayores de 70 anos,
discapacitados o ascendientes en primer grado de discapacitado),
fideicomisos, danos causados por negligencia (salvo médica) o danos a la
propiedad, creacion de empresas o sociedades.

cargo de quien pierde el pleito (art. 696)- comprenden los derechos, tasas, canones o
emolumentos percibidos por los secretarios judiciales o la Administracién tributaria, a
excepcion de los derechos, tasas y penalizaciones eventualmente devengados respecto de
los documentos y titulos aportados en apoyo de las pretensiones de las partes, las
indemnizaciones a los testigos, los honorarios de los peritos, los desembolsos sujetos a
arancel, los emolumentos de los funcionarios publicos o ministeriales y los honorarios de
los abogados, en la medida en que estuvieran sujetos a regulacion, incluidos los derechos
derivados de la defensa. En el ambito penal, el Estado fija los gastos judiciales; el
condenado debera pagar unos gastos judiciales fijos, cuya cuantia dependera del delito o
infracciéon cometida.
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Todos los niveles de ayuda permiten actuar en la mayoria de las
instancias judiciales: Camara de los Lores (House of Lords), Tribunal de
Apelacion (Court of Appeal), Tribunal Superior (High Court), tribunales de
condado (County Court), tribunales de procedimientos de familia, en casos
de matrimonio incluida la separacion, los alimentos, la residencia y la
adopcion, tribunales de apelacion en lo laboral, tribunales de revision
para casos de demencia y tribunales de proteccion del menor. Sin
embargo, no esta prevista esta asistencia para la corte de instruccion y
para los tribunales no senalados con anterioridad, asi como para actuar
ante los comisionados generales y especiales de impuestos y los tribunales
aduaneros, en procesos de faltas. La asistencia juridica siempre permite
cubrir los costes de la preparacion de los procesos judiciales, aunque
luego pueda darse el caso de que el pleito en concreto esté excluido. Con
todo, ninguna de las exclusiones es absoluta, pues el Lord Chancellor tiene
la potestad de autorizar fondos extraordinarios para casos de esta misma
naturaleza; en este caso, los solicitantes tienen que pasar por un examen
de comprobacion de recursos (Means Test) y sobre el fondo del litigio (Merit
Test).

En Italia, la asistencia juridica gratuita se lleva a cabo a través de la
exencion del pago de algunos gastos o del adelanto de otros gastos. En
cuanto a las exenciones, quedan comprendidas la contribucion unificada,
los gastos fijos por notificaciones de oficio, algunas tasas (de registro,
hipotecaria y catastral) y los derechos de copia. Respecto de los adelantos,
el Estado realiza los siguientes: honorarios y gastos de abogado, dietas y
gastos de viaje de magistrados y funcionarios judiciales o de los testigos y
auxiliares del magistrado y peritos de las partes (cuando proceda), gastos
de publicidad legal que impliquen las disposiciones de los tribunales y los
gastos por notificaciones de oficio. La asistencia juridica gratuita también
comprende el abono de los gastos periciales, cuando asi lo prevea la ley.
En cuanto al ambito objetivo o material del beneficio, la asistencia juridica
puede obtenerse para cualquier tipo de litigio civil o de jurisdiccion
voluntaria, con exclusion de los procesos por cesiones de créditos y
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deudas de terceros, salvo que la cesion se haya efectuado como pago de
créditos o de deudas previamente contraidas.

En Portugal, la asistencia puede darse a través de dos modalidades:
informacion juridica o asistencia en sentido técnico. Mediante la primera,
se da a conocer al interesado el ordenamiento juridico aplicable,
facilitandole un mejor ejercicio de los derechos a través de los servicios
juridicos de acogida existentes en los tribunales. La asistencia juridica se
integra por dos tipos de actuacion: asesoria juridica (llevada a cabo por
bufetes de abogados a los que el interesado puede acudir gratuitamente
solicitando asesoramiento juridico) y ayuda judicial, que implica la
exencion total o parcial de la tasa judicial y demas derechos en el proceso,
el aplazamiento del pago de la tasa judicial y demas derechos en el
proceso, asi como la designacion del letrado y el pago de sus honorarios.

2.5. Requisitos de los beneficiarios

El articulo 3.1 de la Ley de asistencia juridica gratuita, reconoce el
derecho a los beneficiarios cuyos recursos e ingresos economicos,
computados anualmente por todos los conceptos y por unidad familiar, no
superen el doble del salario minimo interprofesional vigente en el
momento de efectuar la solicitud. A estos efectos, se tendran en cuenta,
ademas de las rentas y otros bienes patrimoniales o circunstancias que
declare el solicitante, los signos externos que manifiesten su real
capacidad economica, negandose el derecho a la asistencia si dichos
signos revelan que dispone de medios economicos que superan el limite
fijado por la ley (art. 4 de la Ley). Los medios econémicos pueden ser
valorados individualmente cuando el solicitante acredite la existencia de
intereses familiares contrapuestos en el litigio para el que se solicita la
asistencia (art. 3.3 de la Ley). Excepcionalmente, en atencion a las
circunstancias familiares del solicitante, nimero de hijos o familiares a su
cargo, estado de salud, obligaciones econémicas que pesen sobre €l, costes
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derivados de la iniciacion del proceso u otras de analoga naturaleza y, en
todo caso, cuando el solicitante sea ascendiente de una familia numerosa
de categoria especial, la comision de asistencia juridica gratuita que
resulte competente podra reconocer el beneficio de justicia gratuita
aunque se superen los indicados limites, siempre que los recursos e
ingresos no excedan en todo caso del cuadruplo del salario minimo
interprofesional.

La ausencia de recursos no sera de obligada acreditacion previa
cuando se trate de detenidos o presos, sin perjuicio de lo cual, si no se le
reconoce con posterioridad el derecho a la asistencia juridica gratuita,
debera abonar al abogado los honorarios devengados por su intervencion
(art. 3.5 de la Ley). También se prevé la concesion del beneficio en
supuestos de insuficiencia economica sobrevenida cuando, tras haberse
agotado la primera instancia (no, por tanto, si la demanda ya se ha
presentado o si se ha formulado la contestacion) se recurra la resolucion
judicial en segunda instancia (art. 7 de la Ley).

En el Derecho comparado no se establecen, por lo comun, normas
rigidas que contemplen supuestos taxativos, sino que prevalece la
discrecionalidad (administrativa o judicial, segun los casos) en la
apreciacion de la situacion de necesidad, presupuesto para la concesion
del beneficio de justicia gratuita. Excepcion a esta regla la constituye el
sistema francés, donde anualmente se fija mediante ley el limite de
recursos economicos personales necesarios para que se otorgue la
asistencia juridica.

2.6. Procedimiento para el reconocimiento del beneficio

En nuestro pais, corresponde a las comisiones de asistencia juridica
gratuita —de demarcacion territorial provincial— el reconocimiento del
derecho a esta asistencia. La organizacion y el funcionamiento de estas
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comisiones se regula no solo en la Ley de asistencia juridica gratuita y en
su Reglamento de desarrollo sino también en las normas dictadas por
varias comunidades auténomas: Decreto 216/1999, de 26 de octubre, de
la Consejeria de Gobernacion y Justicia de la Junta de Andalucia,
modificado por el Decreto 273/2001, de 18 de diciembre, y desarrollado
por las Ordenes de 11 de junio de 2001, 20 de noviembre de 2002 y 30 de
septiembre de 2002; Decreto 57/1998, de 28 de abril, de la
Vicepresidencia del Gobierno de Canarias, modificado por los Decretos
50/2000, de 10 de abril, 74/2003, de 12 de mayo, y 44/2004, de 15 de
abril; Decretos 252/1996, de 5 de julio, del Departamento de Justicia de
la Generalidad de Cataluna y 187/2003, de 1 de agosto, del Departamento
de Justicia e Interior; Decreto 146/1997, de 22 de mayo, de la Consejeria
de Justicia, Interior y Relaciones Laborales de la Junta de Galicia,
desarrollado por las Ordenes de 18 de septiembre de 2001 y 9 de
diciembre de 2003; Decreto 86/2003, de 19 de junio, de la Consejeria de
Justicia y Administraciones Publicas de la Comunidad de Madrid; Decreto
Foral 80/2001, de 9 de abril, del Gobierno de Navarra, modificado por el
Decreto Foral 707 /2003, de 22 de diciembre, y desarrollado por el Decreto
Foral 266/2003, de 28 de julio (modificado a su vez por el Decreto Foral
224/2004, de 7 de junio) y por la Orden Foral 406/2001, de 26 de
diciembre; Decreto 210/1996, de 30 de julio, del Departamento de
Justicia, Economia, Trabajo y Seguridad Social del Pais Vasco y el Decreto
29/2001, de 30 de enero, de la Consejeria de Justicia y Administraciones
Publicas de la Generalidad Valenciana, modificado por el Decreto
28/2003, de 1 de abril.

La solicitud de la prestacion de asistencia juridica gratuita no
suspendera el curso del proceso salvo excepcion fundada en el perjuicio
de la accion (art. 16 de la Ley). Los solicitantes deben presentar una
instancia ante el colegio de abogados del lugar en que se halle el juzgado o
tribunal competente para conocer del proceso principal o el de su
domicilio, debiendo en este ultimo caso dar traslado al colegio que
corresponda (art. 12 de la Ley). La solicitud es individual, lo que significa
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que si son varios los litigantes concurrentes en un mismo proceso, cada
uno de ellos debe solicitar el reconocimiento del derecho, computandose, a
estos efectos, los ingresos de forma unitaria en caso de que la
representacion y defensa sea conjunta.

En la solicitud (formalizada de acuerdo con los requisitos
establecidos en el anexo I del Reglamento de asistencia juridica gratuita,
se hara constar los datos que permitan apreciar la situaciéon econémica
del interesado y de los integrantes de su unidad familiar, sus
circunstancias personales y familiares, la pretension que quiere hacerse
valer y la parte o partes contrarias en el litigio, si las hubiere (art. 13 de la
Ley). Tras la subsanacion de las deficiencias que se aprecien, el colegio de
abogados procedera, en el plazo maximo de quince dias, a la designacion
provisional de abogado, comunicandolo inmediatamente al colegio de
procuradores para que, si es preceptivo, se designe procurador en el plazo
maximo de tres dias. Si el colegio de abogados estima que el solicitante no
cumple los requisitos senalados o si la pretension es manifiestamente
insostenible o carente de fundamento, lo notificara en el plazo de cinco
dias al interesado y dara traslado de la solicitud a la comision de
asistencia juridica gratuita. En todo caso, del expediente y de las
designaciones provisionales se dara traslado a la comision a los efectos de
su verificacion y resolucion.

Si el colegio de abogados no dictara resolucion expresa en el plazo
de quince dias, el interesado podra reiterar su solicitud ante la comision
de asistencia juridica gratuita quien inmediatamente recabara el
expediente y procedera a la designacion provisional de abogado y
procurador (art. 15 de la Ley) y dictara resolucion en el plazo de treinta
dias, tras haber verificado la exactitud y realidad de los datos declarados
por el solicitante (art. 17 de la Ley).

La resolucion confirmara las designaciones provisionales efectuadas
por el colegio de abogados y, en su caso, el de procuradores, o
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desestimara la solicitud. En este caso el beneficiario debera abonar los
honorarios y derechos econémicos ocasionados por la intervencion de los
profesionales. Asimismo, el Reglamento de la Ley de asistencia juridica
gratuita establece en su articulo 18.3 que los beneficiarios deberan
reintegrar una cantidad equivalente al resto de las prestaciones obtenidas
en razon de la concesion, pudiendo la Administracion competente exigir
dicho reembolso mediante el procedimiento administrativo de apremio
previsto en el Reglamento general de recaudacion. Frente a la resolucion
dictada cabe interponer los recursos administrativos y judiciales
oportunos.

En Francia, el procedimiento (regulado en los arts. 4 y 5 de la Ley
n.° 91-647, relativa a la justicia gratuita) es semejante al descrito en el
caso espanol. Asi, el solicitante debe justificar que la media de sus
recursos por cualquier concepto y de cualquier naturaleza percibidos
durante el ano civil anterior (con exclusion de los subsidios familiares y
determinadas prestaciones sociales) no supera un determinado importe,
fijado anualmente mediante ley. Para efectuar el computo de los recursos,
se tienen en cuenta los bienes muebles e inmuebles, produzcan o no
rentas, con exclusion de aquellos que pueden ser vendidos o dados en
prenda sin causar un problema grave al interesado. Asimismo se tomaran
en consideracion los recursos del conyuge del solicitante y los de las
personas que viven habitualmente en su hogar, a no ser que en el proceso
los conyuges sean partes en litigio, o que por el objeto de éste, la
divergencia de intereses haga necesaria una apreciacion distinta de los
recursos. El articulo 6 de la citada Ley establece que las personas cuyos
recursos superen los maximos fijados anualmente pueden ser admitidas,
a titulo excepcional, si su demanda es considerada especialmente digna de
interés a la luz del objeto del litigio o el coste previsible del juicio.

En otros paises, el procedimiento para la concesion del beneficio de

la asistencia juridica gratuita es mas sencillo, pues normalmente es el
propio interesado quien se encarga de localizar al asesor juridico y, en su

52



:@F/é?/}ﬂ/l f/é/ L%ﬁ/é

caso, al representante en juicio, viniendo los poderes publicos obligados
unicamente a sufragar —total o parcialmente- los gastos derivados de su
actuacion. Asi ocurre en Alemania (salvo en los Estados federados de
Hamburgo y Bremen, donde la ayuda se presta por servicios publicos de
asesoramiento juridico), Bélgica e Italia.

En Bélgica es posible solicitar este beneficio, en casos urgentes
dentro de cualquier ambito. En estos casos, el presidente del tribunal y,
en la instancia, el juez que conoce de la causa pueden conceder el
beneficio para los actos que consideren pertinentes, siempre a instancia
del interesado, que podra efectuar la peticion incluso de forma verbal (art.
673 del Code Judiciaire). En Italia, quienes gocen de la asistencia juridica
gratuita podran nombrar un abogado defensor entre todos los que figuren
dentro de las listas existentes, creadas a tal efecto en los colegios de
abogados correspondientes al distrito del tribunal de apelaciones donde
tenga sede el juez competente para conocer del fondo del litigio.

2.7. Mecanismos de control

El articulo 19 de la Ley de asistencia juridica gratuita prevé en
supuestos de declaraciones erroneas, falseamiento u ocultacion de datos
determinantes del reconocimiento del beneficio, la revocacion del derecho
por la comision de asistencia juridica gratuita. Ello traera consigo la
obligacion del pago de todos los honorarios de abogado y procurador
devengados desde la concesion del derecho, asi como la cantidad
equivalente al coste de las demas prestaciones obtenidas en razon de
dicha concesion, sin perjuicio de las responsabilidades que correspondan
en otro orden.

En otros paises, los mecanismos de control son, por lo general, mas

amplios. Asi, en Alemania, se exige que la pretension (y las pruebas
encaminadas a su consecucion) sea viable y no suponga un ejercicio
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abusivo de derechos. Ademas, como en Espana, existen mecanismos de
control ex post como la revocacion de la ayuda cuando se aporten datos
inexactos (personales, financieros, etc.) con el fin de simular las
condiciones requeridas para la concesion de la ayuda en el litigio de que
se trate, o cuando se incumplan los plazos para reembolsar las sumas
adelantadas por la Administracion.

En Bélgica, la asistencia judicial puede revocarse si se comprueba
que el beneficiario ha modificado su situacion patrimonial, de rentas o de
cargas, y se encuentra en condiciones de sufragar los gastos que implican
los procesos. También se establecen reglas concretas para la devolucion
de los anticipos que se hubiesen abonado.

En Francia, se exige que la pretension contenida en la demanda no
carezca manifiestamente de fundamento o razon, sin que pueda aplicarse
esta exigencia al demandado, al responsable civil, al testigo asistido, al
inculpado, al reo, al acusado y al condenado.

En Inglaterra y Gales existe un cierto tipo de control para algunos
procesos excepcionales pero, en general, los criterios economicos o de
renta no son determinantes para la concesion del beneficio.

En Italia, se prevé un mecanismo que permite al Estado el
resarcimiento de los gastos ocasionados por la asistencia juridica gratuita,
sufragada por la parte vencida, pudiendo ésta reclamar a su vez tales
gastos a quien vencio y solicito la asistencia juridica gratuita, siempre que
haya obtenido un minimo de seis veces el importe de los gastos. En aquel
pais el juez competente podra revocar la concesion de la asistencia
juridica gratuita si, a su criterio, no subsisten los presupuestos que
determinaron en su momento la concesion. También podra revocarse si se
detecta una elevacion en la renta del beneficiario o si se aprecia que éste
ha actuado en el juicio con mala fe o culpa grave. La revocacion tiene
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efectos retroactivos, lo que permite a los poderes publicos recuperar las
cantidades entregadas.

En Portugal, la ayuda judicial puede revocarse si el solicitante
adquiere los medios economicos suficientes para sufragar los gastos de
asistencia y asesoramiento juridico, si se comprueba, mediante nuevos
documentos, que no subsisten las razones por las que se concedio la
ayuda judicial o, en fin, si por decision judicial se declara la falsedad de
los documentos que sirvieron como base para la concesion de la misma.

3. LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

Hace dos décadas, razonaba nuestro Tribunal Constitucional en las
sentencias 107/1984 y 99/1985, que existen derechos que corresponden
por igual a espanoles y extranjeros, y cuya regulacion ha de ser igual para
ambos. Esto sucede con los derechos fundamentales que pertenecen a la
persona en cuanto tal y no como ciudadano o, dicho de otro modo, con
aquellos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana
que, conforme al articulo 10.1 de la Constitucion, constituye uno de los
fundamentos del orden politico espanol.

A juicio del Tribunal Constitucional, el derecho a la asistencia
juridica gratuita (art. 119 de la Constituciéon), en conexioén con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion) no es
un derecho de libertad —susceptible de ser ejercitado sin mas a partir de
la propia Constituciéon— sino un derecho prestacional y de configuracion
legal, cuyo contenido y concretas condiciones de ejercicio corresponde
delimitarlos al legislador atendiendo a los intereses publicos y privados
implicados y a las concretas disponibilidades presupuestarias (STC
16/1994). Pero el legislador no goza de una libertad absoluta a la hora de
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regular el derecho, pues siempre ha de respetar el contenido esencial de
los derechos fundamentales (art. 53.1 de la Constitucion).

En relacion con el respeto al contenido esencial del derecho que se
viene analizando, el propio Tribunal Constitucional ha recordado que el
articulo 119 de la Constitucion declara que la gratuidad de la justicia se
reconocera “en todo caso” respecto de quienes acrediten insuficiencia de
recursos para litigar. De este modo, se establece un contenido o nucleo
constitucional indisponible para el legislador (SSTC 16/1994 y 117/1998).
Pero es que, ademas, la garantia esencial del derecho no puede quedar
menoscabada por la accion contraria del legislador, quien esta vinculado
por el referido contenido esencial de modo que, en concreto, no es
disponible por el legislador la cobertura de los gastos originados por el
proceso, incluidos los honorarios de los abogados y los derechos
arancelarios de los procuradores, cuando su intervencion sea preceptiva o
necesaria en atencion a las caracteristicas del caso®.

La circunstancia de que se trate de un derecho de configuracion
legal implica que su contenido y concretas condiciones de ejercicio
corresponde delimitarlos al legislador, quien podra atribuir el beneficio de
justicia gratuita a quienes reunan las caracteristicas y requisitos que
considere relevantes, podra modular la gratuidad en funcion del orden
jurisdiccional afectado —penal, laboral, civil, etc.—, o incluso del tipo
concreto de proceso y, por supuesto, en funcion de los recursos
economicos de los que pueda disponer en cada momento. Sin embargo,
como se ha dicho, el contenido esencial del derecho (el acceso a la justicia
de los mas desfavorecidos) no puede resultar menoscabado por una acciéon
restrictiva del legislador que desemboque, respecto de quienes acrediten

4 La relacién existente entre el derecho a la asistencia juridica gratuita de quienes
carecen de recursos economicos para litigar y el derecho a la tutela judicial efectiva ha
sido puesta de manifiesto, entre otras, en las sentencias del Tribunal Constitucional
117/1998 y 183/2001.
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insuficiencia de recursos para litigar, en la denegacion de la tutela por un
problema economico.

En la sentencia 16/1994, el Tribunal Constitucional considero que
el contenido necesario de tal derecho “supone, sin duda, que la justicia
gratuita debe reconocerse a quienes no puedan hacer frente a los gastos
originados por el proceso (incluidos los honorarios de los abogados y los
derechos arancelarios de los procuradores, cuando su intervencién sea
preceptiva o necesaria en atencion a las caracteristicas del caso) sin dejar
de atender a sus necesidades vitales y a las de su familia, al objeto de que
nadie quede privado del acceso a la justicia por falta de recursos
economicos”. En otras palabras del alto intérprete de la Constitucion,
“deben sufragarse los gastos procesales a quienes, de exigirse ese pago, se
verian en la alternativa de dejar de litigar o poner en peligro el nivel
minimo de subsistencia personal o familiar”.

De lo anterior se deduce que toda persona fisica que sea titular del
derecho a la tutela judicial efectiva habra de gozar del derecho a la justicia
gratuita si carece de los recursos suficientes para litigar, segin disponga
el legislador ordinario, respetando el contenido esencial del derecho a la
gratuidad de la justicia en los términos senalados. Quiere con ello decirse
que corresponde al legislador precisar la formula que permita determinar
desde un punto de vista estrictamente economico los sujetos beneficiarios
de la justicia gratuita, sin que sea posible —dada la amplitud subjetiva del
derecho a la tutela judicial efectiva— que el legislador niegue con arreglo a
otros criterios la gratuidad de la justicia a quien acredite la insuficiencia
de rentas. Asi, es admisible elaborar dicha férmula “a partir de criterios
objetivos, como el de una determinada cantidad de ingresos, u optar por
un sistema de arbitrio judicial dejandolo a la decision discrecional de los
jueces o de éstos y otras instancias, o puede utilizar formulas mixtas
limitandose a establecer las pautas genéricas que debe ponderar el juez al
conceder o denegar las solicitudes de gratuidad (numero de hijos o
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parientes a cargo del solicitante, gastos de vivienda, caracteristicas del
proceso principal, etcétera)”s.

Ahora bien, una vez determinada la “insuficiencia de recursos para
litigar”, todas las personas fisicas titulares del derecho a la tutela judicial
efectiva habran de poderse beneficiar del derecho prestacional a la
gratuidad de la justicia si en ellas concurre tal insuficiencia de recursos,
de donde se sigue que “la privacion por el legislador del derecho a la
gratuidad de la justicia a un grupo de personas fisicas que reunan las
condiciones economicas previstas con caracter de generalidad, para
acceder a tal derecho, implica una lesion del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva al que, de forma instrumental, ha de servir el
desarrollo legislativo del articulo 119 de la Constitucion, pues si no se les
reconociese el derecho a la gratuidad de la justicia su derecho a la tutela
judicial efectiva resultaria meramente teorico y careceria de efectividad”
(STC 95/2003).

En cuanto a la gratuidad de la justicia para los ciudadanos
extranjeros sin recursos, las sentencias del Tribunal Constitucional
99/1985 y 115/1987, reconocieron a los ciudadanos extranjeros, con
independencia de su situacion juridica, la titularidad del derecho a la
tutela judicial efectiva. Con caracter general, el elemento de extranjeria
deviene irrelevante en relacion con el contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva y con el de los demas derechos y libertades reconocidos en
el Titulo I de la Constitucion. Es mas, incluso admitiendo que en
supuestos excepcionales los tratados internacionales y la ley interna
espanola pueden atemperar el contenido del derecho, ni siquiera esta
modulacion o atemperacion es posible en relacion con todos los derechos,
pues “existen derechos que corresponden por igual a espanoles y
extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos” (STC
107/1984).

5 (SSTC 16/1994 y 95/2003).
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Uno de estos derechos es el que todas las personas tienen a obtener
la tutela efectiva de los jueces y tribunales. Y ello es asi, no sélo por la
diccion literal del citado articulo (“todas las personas...”), sino porque a
esa misma conclusion se llega interpretandolo, segun exige el articulo
10.2 de la Constitucion, de conformidad con los articulos 10 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, 6.1 del Convenio de Roma,
de 4 de noviembre de 1950 y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de Nueva York, de 19 de diciembre de 1966. En todos
estos textos el derecho equivalente al que nuestra Constitucion denomina
tutela judicial efectiva es reconocido a todas las personas, sin que quepa
hacer distincion por la nacionalidad (SSTC 99/1985 y 95/2003).

En relacion con la situacion de los extranjeros que no sean
residentes legales también se ha pronunciado recientemente el Tribunal
Constitucional en la sentencia 95/2003, que declar6 la
inconstitucionalidad del articulo 2 a) de la Ley de asistencia juridica
gratuita, eliminando de este modo la potencial indefension de estos
ciudadanos. Tal pronunciamiento se debi6 al recurso de
inconstitucionalidad presentado por el Defensor del Pueblo el 12 de abril
de 1996 contra el articulo 2 de la Ley 1/1996. El citado recurso se
mantuvo en el tiempo, al sostener esta Institucion ante el tribunal que no
procedia que quedara sin objeto el recurso, ya que las reformas legales y
especialmente los articulos relativos a la asistencia juridica gratuita de las
leyes de extranjeria suponian un avance parcial pero no daban una
respuesta total a la tacha de inconstitucionalidad planteada en su dia.
Descendiendo a las razones de la inconstitucionalidad, el alto tribunal
tiene en cuenta situaciones facticas de evidente desproteccion como son,
por ejemplo, las del extranjero irregular que quiere ejercitar sus derechos
de defensa en un procedimiento de expulsion. La imposibilidad de acudir
al proceso (contencioso-administrativo en este caso) asistido de abogado y
procurador (art. 23 de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa) determina que no pueda tener lugar el proceso y, por
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tanto, no pueda emitirse una resolucion sobre el fondo del asunto. De la
necesidad de comparecer en el proceso debidamente representado se
desprende que, si el extranjero no reside legalmente en Espana y no
dispone de recursos suficientes para procurarse abogado y procurador,
vera cerrado su acceso a la jurisdiccion y no podra someter a control
judicial la legalidad de la actuacion administrativa (art. 106.1 de la
Constitucion) en un aspecto que le concierne directamente. Ello supone,
sin duda, una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 24.1 de la Constitucion, del que son titulares
todas las personas, incluidos los extranjeros no residentes legalmente en
Espana.

En relacion con la inconstitucionalidad parcial del articulo 2 a) de la
Ley de asistencia juridica gratuita, el Tribunal Constitucional ha precisado
que la expresion “que residan [en Espana]” ha de entenderse referida a la
situacion puramente factica de los que se hallan en territorio espanol, sin
que quepa atribuir a la referida expresion un significado técnicamente
acunado de residencia autorizada administrativamente al que se referia el
articulo 13.1 b) de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espana, y al que hoy alude el articulo 30
bis de la vigente Ley de extranjeria, de lo contrario, se vaciaria por
completo el sentido y alcance de la declaracion de inconstitucionalidad de
aquel precepto.

Por ultimo, en cuanto a la extension de los procesos en que se
reconoce el derecho a la asistencia juridica gratuita como consecuencia de
la parcial declaracion de inconstitucionalidad del precepto impugnado, los
extranjeros que se encuentren en Espana y reunan las condiciones
requeridas legalmente para ello podran acceder a la asistencia juridica
gratuita, en relacion con cualquier tipo de proceso en el que gocen de
legitimacion.
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II. CUESTIONES SUSTANTIVAS

1. INTRODUCCION

Es intencion del presente informe mantenerse a lo largo de sus
paginas en una linea discursiva que conecte la regulacion normativa de la
asistencia juridica a los extranjeros en Espana con la realidad en que
dicha asistencia se presta. Esta relacion entre el deber ser y el ser, que a
veces es de correspondencia y a veces de tension, constituye una fuente
rica para el analisis.

La voluntad de descender al terreno operativo obliga a centrar el
informe, por medio de esta parte que se ha denominado sustantiva, en
aquellas actuaciones para las que se ha previsto en nuestro ordenamiento
la asistencia letrada para los ciudadanos extranjeros.

De esta suerte, los capitulos segundo a cuarto abordan los
supuestos de denegaciones de entrada, devoluciones y expulsiones. Por su
parte, el capitulo sexto se dedica al asilo y en €l también se incluyen
algunas reflexiones sobre el régimen de proteccion temporal,
recientemente incorporado a nuestro Derecho interno.

Para facilitar el seguimiento de la exposicion se han redactado estos
cuatro capitulos partiendo de una estructura basica comun. Dicha
estructura se inicia con la definicion de los términos mas especificos de
cada ambito, puesto que se ha comprobado que el manejo de los mismos
no siempre es univoco entre los diversos operadores juridicos y sociales. A
continuacion se recuerda y determina la regulacion normativa, para
pasar, acto seguido, a ofrecer unos datos cuantitativos que permitan al
lector contextualizar la incidencia general de los procedimientos que se
estan analizando. Sobre esa base se estudian con detalle los diversos
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procedimientos, procurando significar en lo posible las variaciones y
matices que esta Institucion ha constatado que existen por razones
diversas en las distintas zonas del territorio espanol. La ultima parte se
consagra a examinar de forma pormenorizada las cuestiones que tienen, o
pueden tener, una incidencia mas directa en el desarrollo de la asistencia
letrada.

Por razones sistematicas el capitulo, quinto, dedicado al
internamiento de extranjeros, se ha ubicado detras de los que se ocupan
de la devolucion y la expulsion. Aunque se ha procurado mantener en lo
posible la estructura basica enunciada, se han realizado algunas
adaptaciones para facilitar la comprension de la peculiar naturaleza de
esta medida, que no puede constituir un fin en si misma. Ello obliga a
efectuar una conceptualizacion muy detallada de sus caracteristicas y
alcance.

El capitulo séptimo agrupa las cuestiones relevantes que afectan a
la asistencia letrada en relacion con los procesos judiciales. No obstante
ha de senalarse que algunos asuntos relacionados con la tutela judicial
figuran, por su especificidad, en otros capitulos, puesto que se ha
estimado preferible no desgajarlos para favorecer una vision de conjunto.
En este ambito se ha estimado que debia partirse de una reflexion
preliminar de caracter comun, para pasar luego a abordar los temas de
mayor interés que se suscitan en los diversos ordenes jurisdiccionales.
Ahora bien, dadas las pretensiones de este informe y su finalidad, se ha
puesto énfasis en aquellas cuestiones que se plantean ante los juzgados y
tribunales donde la condicion de extranjero tiene una relevancia
especifica, bien porque lo que se ventile sea precisamente la regularidad
de su presencia en Espana, bien porque la permanencia en territorio
espanol dependa de la propia decision judicial. Por este motivo se ha
prestado interés principalmente a los 6rdenes contencioso-administrativo
y penal.
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La especial situacion de los menores, y muy particularmente de los
menores extranjeros no acompanados, asi como la experiencia acumulada
por esta Institucion en relacion con los problemas que tienen que ver con
la determinacion de su edad, declaracion de desamparo y, en caso de que
resulte procedente, la reintegracion a su pais, ha hecho que se haya
considerado conveniente tratar esta cuestion en un capitulo especifico,
siempre en la perspectiva de alentar una mejora de la asistencia juridica a
estas personas.

Por ultimo, se estim6 que un analisis en esta materia no podria
estar completo sin una mencion a la orientacion juridica, que actua en la
doble dimension de constituir un vehiculo para el acceso a la asistencia
juridica en aquellos procedimientos para los que esta prevista y, al tiempo,
se proyecta en otra serie de ambitos en los que también se producen
actuaciones letradas, muchas de ellas de gran relevancia. El enfoque
adoptado en el capitulo noveno se ha variado respecto de los demas
capitulos, para, de una parte, reparar en la orientacion juridica como
instrumento practico al servicio de la integracion de los extranjeros en
nuestra sociedad y, de otra, para desgranar una serie de problemas con
los que los letrados manifiestan encontrarse en el desarrollo de su
actividad profesional a favor de los derechos e intereses de los ciudadanos
extranjeros.

Esta Institucion no desea omitir que el enfoque global que gravita en
las paginas tiene un objetivo ultimo: constituir una aportacion relevante
que permita definir qué tiene que ser en cada caso la asistencia letrada a
extranjeros y como debe prestarse.
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2. ASISTENCIA LETRADA EN LOS SUPUESTOS DE DENEGACIONES
DE ENTRADA

2.1. Precisiones terminologicas y conceptuales

Antes de abordar el estudio y analisis de la asistencia letrada en los
supuestos de denegaciones de entrada, resulta conveniente aclarar, en
primer término, el significado de los principales conceptos juridicos que se
utilizan en los procedimientos de denegacion de entrada y retorno. Este
esfuerzo descriptivo y de precision cumple una doble funcion: de un lado,
facilitar la comprension de cuanto se dira mas adelante sobre la
denegacion de entrada; de otro, servir como referencia para detectar
posibles desviaciones o usos inadecuados de los procedimientos.

La eleccion de los términos y conceptos que se definen a
continuacion no obedece a razones de mera conveniencia u oportunidad,
sino que se fundamenta en criterios objetivos que responden a la
frecuencia del uso o a la complejidad de aquellos. Para facilitar la consulta
los conceptos definitivos se exponen en orden alfabético.

Autorizacion de entrada: Decision adoptada por los funcionarios
responsables del control de las fronteras que permite el acceso a territorio
nacional de ciudadanos extranjeros. La concesion de la autorizacion esta
condicionada al cumplimiento de los siguientes requisitos: titularidad del
pasaporte o documentos de viaje; titularidad del correspondiente visado;
justificacion del objeto y las condiciones de la estancia; acreditacion, en su
caso, de medios econémicos suficientes para su sostenimiento durante el
periodo de permanencia en Espana, o de estar en condiciones de
obtenerlos, asi como para el traslado a otro pais o el retorno al de
procedencia; presentacion, en su caso, de los certificados meédicos
oportunos; no estar sujeto a una prohibicion de entrada y, en fin, no
suponer un peligro para la salud publica, el orden publico, la seguridad
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nacional o las relaciones internacionales de Espana o de otros Estados
con los que el nuestro tenga un convenio en tal sentido.

La autorizacion de entrada se materializa mediante la estampacion
en el pasaporte o titulo de viaje del sello, signo o marca de control
establecido, salvo que las leyes internas o los tratados internacionales en
los que Espana sea parte prevean su no estampacion, con lo que, previa
devolucion de la documentacion, quedara franco el paso al interior del
pais. Cuando el acceso se efectue mediante documento de identidad o de
otra clase que impida la estampacion del sello de entrada, el interesado
debera cumplimentar el impreso correspondiente para dejar constancia de
la entrada, que debera conservar en su poder y presentar junto a la
documentacion identificativa, si le fuese requerida.

Autorizacion de entrada por razones excepcionales: Excepcion a
la regla general, por la que se permite el ingreso en el territorio a los
extranjeros que no reunan los requisitos exigidos en atencion a razones de
indole humanitaria, de interés publico o para asegurar el cumplimiento de
compromisos adquiridos por Espana. En estos casos se entregara al
extranjero una resolucion que contenga la autorizacion de entrada y
exprese la razon en la que se fundamenta.

Declaracion de entrada: Obligacion de todo ciudadano extranjero
que accede a territorio espanol procedente de un Estado con el que
Espana no haya firmado un acuerdo de supresion de controles fronterizos,
consistente en manifestar ante las autoridades policiales espanolas su
pretension de acceder a territorio espanol o su presencia en el mismo. El
Reglamento ha establecido con caracter general la obligatoriedad de que
se efectue mediante declaracion personal, bien en el momento mismo de la
entrada o, en todo caso, en el plazo de tres dias habiles a partir de aquélla
en cualquier comisaria del Cuerpo Nacional de Policia u oficina de
extranjeros.
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Denegacion de entrada: Decision que corresponde adoptar a los
funcionarios responsables del control de fronteras, por la que se impide la
entrada en territorio espanol a los extranjeros que se estima que no
reunen los requisitos exigidos reglamentariamente. La denegacion se
realiza mediante resolucion motivada y conlleva la obligacion de
permanecer en las instalaciones destinadas al efecto en el puesto
fronterizo hasta que, a la mayor brevedad posible, se haga efectivo el
retorno al lugar de procedencia o la continuacion del viaje hacia otro pais
que admita al interesado.

Entrada en transito: Situacion en la que se encuentran los
extranjeros habilitados para atravesar el Espacio Schengen en viaje desde
un tercer Estado hacia otro que admita a dicho extranjero, o para
permanecer en la zona de transito internacional de un aeropuerto espanol,
sin acceder al territorio nacional, durante las escalas o enlaces de vuelos.
La entrada en transito exige, por lo comun, visado. Este puede ser de dos
clases: de transito territorial o de transito aeroportuario. En supuestos
excepcionales, los responsables de los servicios policiales a cargo del
control de entrada de personas en territorio nacional podran expedir en
frontera las autorizaciones de transito o, si cuentan con una encomienda
del Ministerio de Asuntos Exteriores, los visados.

Justificacion del objeto y de las condiciones de la entrada:
Obligacion de los ciudadanos extranjeros que pretenden acceder a
Espana, cuya exigencia puede ser adoptada por los funcionarios
responsables del control de entrada y que esta dirigida a esclarecer el
motivo en que se fundamenta la solicitud de entrada. A tal fin podra
exigirse la presentacion de documentos que demuestren o permitan
sostener la verosimilitud del motivo de entrada invocado (profesional,
turistico, privado o de otro). También sera obligatorio que el extranjero
acredite, en el momento de la entrada, la disponibilidad de recursos
economicos o medios de vida suficientes para su sostenimiento y el de las
personas que viajen a su cargo, durante el periodo de permanencia en
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Espana, o la situacion de encontrarse en condiciones de obtener
legalmente dichos medios, asi como para cubrir el traslado a otro pais o el
retorno al de procedencia.

Lugar de internamiento: En este contexto designa la dependencia
destinada a la permanencia transitoria de los extranjeros pendientes de
ser retornados a su punto de origen. Durante su estancia en estas
instalaciones los extranjeros tan sélo quedaran privados de su derecho
deambulatorio. Los lugares de internamiento para extranjeros no tienen
caracter penitenciario y han de estar dotados de servicios sociales,
juridicos, culturales y sanitarios. Lugar de internamiento y centro de
internamiento de extranjeros no son conceptos necesariamente sinonimos.

Prohibicion de entrada: En este ambito de la denegacion de
entrada en frontera se alude a la prevision que impide el acceso a
territorio espanol de los ciudadanos extranjeros, aunque reunan los
requisitos exigidos con caracter general para la entrada. El articulo 10 del
Reglamento de extranjeria contempla los siguientes supuestos:

— Los que hayan sido previamente expulsados de Espana y se
encuentren dentro del plazo de prohibicion de entrada
determinado en la resolucion de expulsion, o cuando haya
recaido sobre el extranjero una resolucion de expulsion.

— Los que hayan sido objeto de una medida de devolucion y se
encuentren dentro del plazo de prohibicion de entrada
determinado en el correspondiente acuerdo de devolucion.

— Si se tiene conocimiento por cualquier via de cooperacion
internacional, judicial o policial, de que los interesados se
encuentran reclamados, en relacion con causas criminales
derivadas de delitos comunes graves, por las autoridades
judiciales o policiales de otros paises, siempre que los hechos
por los que figuran reclamados constituyan delito en Espana.
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— Los que hayan sido objeto de prohibicion expresa de entrada
por sus actividades contrarias a los intereses espanoles o a los
derechos humanos o por sus notorias conexiones con
organizaciones delictivas u otras razones judiciales o
administrativas que justifiquen la adopcion de esta medida.

— Los que tengan prohibida la entrada en virtud de convenios
internacionales en los que Espana sea parte, salvo que se
considere necesario establecer una excepcion por motivos
humanitarios o de interés nacional.

Puesto habilitado o puesto fronterizo: Segun el articulo 25 de la
Ley de extranjeria, “el extranjero que pretenda entrar en Espana debera
hacerlo por los puestos habilitados al efecto”. Por puesto habilitado ha de
entenderse la instalacion administrativa de control de las fronteras y
limites exteriores de un Estado cuyo fin es, a estos efectos, la vigilancia e
inspeccion de los movimientos de personas, especialmente la inmigracion.
Los puestos habilitados o puestos fronterizos pueden ser de tres tipos:
terrestres, maritimos o aeroportuarios. La habilitacion de los puestos en
frontera terrestre se adoptara, de conformidad con el interés nacional y
con lo dispuesto en los convenios internacionales en los que Espana sea
parte, previo acuerdo con las autoridades del pais limitrofe
correspondiente, mediante orden del Ministro de la Presidencia, a
propuesta conjunta de los Ministros de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, de Economia y Hacienda, y del Interior. La habilitacion de
puestos en puertos o aeropuertos se adoptara a propuesta conjunta de los
Ministros de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, de Economia y
Hacienda, y del Interior, previo informe favorable del departamento
ministerial del que dependa el puerto o el aeropuerto en cuestion.

Retorno: Constituye la consecuencia juridica inmediata de la
denegacion de entrada, que se lleva a cabo mediante la repatriacion de un
ciudadano extranjero al punto de origen de su viaje en el plazo mas breve
posible. El retorno se acuerda por la autoridad gubernativa competente,
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siendo la resolucion inmediatamente ejecutiva. Si el retorno no puede
ejecutarse en el plazo de setenta y dos horas o esta prevista la demora
mas alla de ese plazo, la autoridad que lo acuerde debe dirigirse al juez de
instruccion para que determine el lugar donde hayan de ser internados los
extranjeros hasta la materializacion del mismo.

Visado: Documento que autoriza a acceder a un extranjero a
territorio espanol a través de un puesto habilitado o a transitar por el
mismo o por el territorio nacional hacia otro destino. Debe extenderse en
el pasaporte, en el documento de viaje que lo supla o en un documento
especifico. Por acuerdo o tratado internacional puede eximirse de esta
obligacion a nacionales de terceros Estados. No sera exigible el visado
cuando el extranjero sea titular de una autorizacion de residencia en
Espana o documento analogo que le permita la entrada en territorio
espanol. Asimismo estan exentos de la obligacion de presentar el visado
los extranjeros que soliciten acogerse al derecho de asilo en el momento de
su entrada en Espana.

Existe una variada tipologia de visados® algunos de los cuales
incorporan directamente el derecho de residencia y trabajo.

6 Haciendo un compendio de los visados aludidos por la normativa pueden distinguirse
basicamente los siguientes:

Visado de transito: Los visados de transito permiten transitar una, dos o,
excepcionalmente, varias veces por el territorio espanol. El visado de transito territorial
habilita al extranjero (o extranjeros, caso de ser colectivo) para atravesar el territorio
espanol en viaje, de duraciéon no superior a cinco dias, desde un tercer Estado a otro que
lo admita. El de transito aeroportuario permite al extranjero permanecer en la zona de
transito internacional de un aeropuerto espanol, sin acceder al territorio nacional,
durante escalas o enlaces de vuelo.

Visado de estancia: Puede ser de dos clases; para estancia de corta duracion de un
maximo de tres meses (con una, dos o varias entradas), que excepcionalmente puede ser
colectivo e incluir un grupo entre 5 y 50 extranjeros (en tal caso para estancias no
superiores a treinta dias) y para estancia multiple, que autoriza a permanecer hasta
noventa dias por semestre durante un afno. Este ultimo excepcionalmente, podra ser
expedido para un periodo de varios anos.
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Visado de cortesia: Puede ser expedido por el Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacién a las personas excluidas del ambito de aplicaciéon de la Ley de extranjeria
(agentes diplomaticos, funcionarios consulares, etc.) o a los titulares de pasaporte oficial
diplomatico o de servicio. La prérroga del mismo corresponde también al Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacion.

Visado de residencia temporal: Los extranjeros que deseen residir temporalmente en
Espana, sin realizar actividades laborales, deben solicitar personalmente el
correspondiente visado en la mision diplomatica u oficina consular espanola de su
demarcacién de residencia.

Visado por reagrupacion familiar: Es una modalidad del visado de residencia temporal.
En el plazo de dos meses desde la notificacién al reagrupante de la concesién de la
autorizacién, el familiar que vaya a ser reagrupado debera solicitar personalmente el
visado en la mision diplomatica u oficina consular en cuya demarcacién resida.

Visado de residencia y trabajo por cuenta ajena: Este tipo de visado incorpora la
autorizacién inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena, comenzando su vigencia
desde la fecha en que se efectie la entrada en Espafna, que necesariamente debera
hacerse constar en el pasaporte o titulo de viaje del extranjero.

Visado de residencia y trabajo por cuenta propia: Este visado incorpora la autorizacion
inicial de residencia y trabajo, comenzando su vigencia desde la fecha en que se efectue
la entrada, que obligatoriamente debera hacerse constar en el pasaporte o titulo de viaje
del extranjero.

Visado de residencia y trabajo en el marco de prestaciones transnacionales de servicios:
Este visado tiene la consideracion de autorizacién inicial de residencia y trabajo,
comenzando su vigencia desde la fecha en que se efectue la entrada y asi se haga constar
en el visado, pasaporte o titulo de viaje.

Visado para contingente de trabajadores extranjeros: Este visado se concede en el marco
del acuerdo que cada ano establece el contingente de trabajadores extranjeros. A €l se
incorpora la autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena. Ademas del
visado de caracter general existen dos modalidades adicionales: visado para la busqueda
de empleo dirigido a hijos o nietos de espafol de origen, y visado para busqueda de
empleo para determinados sectores de actividad u ocupaciones.

Visado de estudios: Habilita para la entrada y permanencia en el territorio nacional de
los extranjeros que deseen realizar trabajos de investigacién o formacién no remunerados
laboralmente o cursar o ampliar estudios, en cualesquiera centros docentes o cientificos
espanoles, publicos o privados, oficialmente reconocidos. Los extranjeros que hayan
solicitado un visado de estudios podran solicitar los correspondientes visados de estancia
para que sus familiares entren y permanezcan legalmente en Espafia mientras duren los
estudios o la investigacion del reagrupante.
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2.2. Regulacion normativa

En este apartado se da cuenta de manera sumaria, de las normas
que afectan a los tramites de denegacion de entrada y retorno, sin aludir
especificamente a la asistencia juridica gratuita en estos supuestos. El
enfoque adoptado es principalmente expositivo, en coherencia con la
finalidad que se persigue, que no es otra que la de dar noticia de la
regulacion normativa sobre el particular.

Antes de entrar en el analisis y la exposicion de las normas que
regulan los diferentes tramites de la denegacion de entrada, es preciso
aludir a las previsiones generales contenidas en el Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea (CE). Segun lo dispuesto en el articulo 61 a) de la
version consolidada de dicho Tratado, se prevé la adopcion de medidas
destinadas a garantizar la libre circulacion de personas, conjuntamente
con otras medidas de acompanamiento relativas a los controles de
fronteras exteriores, asilo e inmigracion, todo ello con el fin de establecer
progresivamente un espacio europeo de libertad, seguridad y justicia.
Asimismo se prevé la adopcion de medidas en materia de asilo,
inmigracion y proteccion de derechos de los nacionales de terceros paises
[art. 61 b)], concretadas, en lo que a inmigracion se refiere, en las
condiciones de entrada y de residencia, en los procedimientos de
expedicion por los Estados miembros de visados de larga duracion y de
permisos de residencia, incluidos los destinados a la reagrupacion familiar
[art. 63.3 a)], en la repatriacion de residentes ilegales [art. 63.3 b)] y en la
definicion de los derechos y condiciones con arreglo a los cuales los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en un Estado
miembro puedan residir en otros Estados miembros (art. 63.4).

Por otra parte, el articulo 62 del Tratado CE preve, en su apartado 1,
la adopcion de medidas encaminadas a garantizar la ausencia de
controles sobre personas en el cruce de fronteras interiores, tanto de
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ciudadanos de la Union, como de los nacionales de terceros paises.
También se establece la posibilidad de adoptar medidas sobre el cruce de
las fronteras exteriores de los Estados miembros en las que se
determinen las normas y procedimientos que deben aplicarse para la
realizacion de controles sobre las personas y para la expedicion de visados
para estancias de duracion no superior a tres meses (apartado 2).
Finalmente, se prevé la adopcion de medidas relativas a las condiciones en
que los nacionales de terceros paises puedan viajar libremente en el
territorio de los Estados miembros durante un periodo no superior a tres
meses (apartado 3).

Todas estas previsiones de los articulos 61 a 63 del Tratado CE
deben entenderse sin perjuicio de las responsabilidades que incumben a
los Estados miembros en relacion con el mantenimiento del orden publico
y la salvaguardia de la seguridad interior (art. 64.1). En este sentido, si
uno o mas Estados miembros se enfrentan a una situacion de emergencia
caracterizada por la llegada repentina de nacionales de terceros paises, el
Consejo podra adoptar, por mayoria cualificada y a propuesta de la
Comisiéon, medidas provisionales por un periodo maximo de seis meses en
beneficio de los Estados miembros afectados (art. 64.2).

2.2.1. Acceso

Segun el articulo 6 del Convenio’ de aplicacion del Acuerdo de
Schengen, de 14 de junio de 1985, la circulacion transfronteriza en las

7 El Acuerdo de Schengen relativo a la supresiéon gradual de los controles en las
fronteras comunes, se firmé entre los paises del Benelux, Alemania y Francia el 14 de
julio de 1985. Con posterioridad se han adherido Italia, Espana (instrumento de
ratificacién en el BOE num. 81 de 5 de abril de 1994), Portugal, Grecia y Austria. El
Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen (en adelante Convenio Schengen) se
firmé el 19 de junio de 1990. Con ocasién del Tratado de Amsterdam que modificé el
derecho primario de la Unién Europea, se firmé un protocolo a través del cual se integré
“acervo Schengen” en el marco de la Union Europea. Este protocolo cuenta a su vez con
diversas declaraciones. Cuatro de ellas matizan diversos articulos de dicho protocolo.
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fronteras exteriores estara sujeta al control de las autoridades
competentes. El control se efectuara con arreglo a principios uniformes?
para los territorios de las partes contratantes, en el marco de las
competencias nacionales y de la legislacion nacional, teniendo en cuenta
los intereses de los Estados.

En cuanto a la forma de efectuar la entrada, el Convenio de
Schengen dispone (art. 2.1) que las fronteras interiores podran cruzarse
en cualquier lugar, sin que se realice, salvo que lo exija el orden publico o
la seguridad nacional, control alguno de las personas. Las fronteras
exteriores, solo podran cruzarse por los pasos fronterizos y durante las
horas de apertura establecidas (art. 3). Como regla especial se prevé que
“los pasajeros de un vuelo procedente de terceros Estados que embarquen
en vuelos interiores seran sometidos previamente, a la entrada, a un
control de personas y a un control de los equipajes de mano en el
aeropuerto de llegada del vuelo exterior. Los pasajeros de un vuelo interior
que embarquen en un vuelo con destino a terceros Estados seran

8 Estos principios son los siguientes: a) El control de las personas incluye no sélo la
comprobacion de los documentos de viaje y de las restantes condiciones de entrada, de
residencia, de trabajo y de salida, sino también la investigacién y la prevencion de
peligros para la seguridad nacional y el orden publico de las partes contratantes. Dicho
control se referird asimismo a los vehiculos y los objetos que se hallen en poder de las
personas que crucen las fronteras, y cada Estado miembro lo efectuara de conformidad
con su legislacion, en particular en lo que se refiere al registro de los mismos; b) Todas
las personas deberan ser objeto de al menos un control que permita determinar su
identidad tras haber exhibido o presentado documentos de viaje; c) A la entrada debera
someterse a los extranjeros a un control minucioso; d) A la salida se procedera al control
que exija el interés de todos los paises miembros en virtud del Derecho de extranjeria y
en la medida en que sea necesario para investigar y prevenir peligros para la seguridad
nacional y el orden publico de las partes contratantes. Dicho control se efectuara sobre
los extranjeros en todos los casos; e€) Si no pudieran efectuarse dichos controles por
circunstancias especiales se estableceran prioridades. A este respecto, el control de la
circulacién a la entrada tendra prioridad, en principio, sobre el control a la salida. Las
autoridades competentes vigilaran con unidades moviles los espacios de las fronteras
exteriores situados entre los pasos fronterizos, asi como los pasos fronterizos fuera de las
horas normales de apertura. Dicho control se efectuara de tal manera que no se incite a
las personas a evitar el control en los pasos fronterizos. Por ultimo, los Estados se
comprometen a disponer de personal adecuado y en numero suficiente para ejercer el
control y la vigilancia de las fronteras exteriores, ejerciéndose en las fronteras exteriores
un nivel equivalente de control.
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sometidos previamente, a la salida, a un control de personas y a un
control de los equipajes de mano en el aeropuerto de salida del vuelo
exterior” (art. 4).

La entrada en Espana debe hacerse por los puestos habilitados. El
Reglamento de extranjeria reitera el mismo criterio: “el extranjero que
pretenda entrar en territorio espanol debera hacerlo por los puestos
habilitados al efecto” (art. 1.1). Excepcionalmente podra autorizarse el
cruce de fronteras por las autoridades o funcionarios responsables, fuera
de los puestos habilitados o de los dias y horas senalados, en dos casos:
personas a las que les haya sido expedida una autorizacion extraordinaria
para cruzar la frontera ante una necesidad concreta y beneficiarios de
acuerdos internacionales en tal sentido con paises limitrofes (art. 1.2).

2.2.2, Acreditacion y justificacion de los requisitos de entrada

El articulo 5 del Convenio de Schengen distingue entre entradas de
corta duracion®, para estancias no superiores a tres meses y entradas de
larga duracion. El incumplimiento de cualquiera de las condiciones salvo
excepcion acordada por un Estado parte fundada en motivos
humanitarios o de interés nacional, dara lugar a la denegacion de la
entrada. Se admitira en transito al extranjero titular de una autorizacion
de residencia o de un visado de regreso expedidos por una de las partes
contratantes. Para estancias de larga duracion, el Convenio de Schengen

9 Se exige el cumplimiento de las siguientes condiciones: a) Poseer un documento o
documentos validos que permitan el cruce de la frontera, determinados por el Consejo; b)
Estar en posesion de un visado valido cuando éste sea exigido; ¢) En su caso, presentar
los documentos que justifiquen el objeto y las condiciones de la estancia prevista, asi
como disponer de medios adecuados de subsistencia, tanto para el periodo de estancia
previsto como para el regreso al pais de procedencia o el transito hacia un tercer Estado
en el que su admision esté garantizada, o estar en condiciones de obtener legalmente
dichos medios; d) No estar incluido en la lista de no admisibles; en fin, e) No suponer un
peligro para el orden publico, la seguridad nacional o las relaciones internacionales de
una de las partes contratantes.
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se remite a que los visados sean visados nacionales, expedidos por cada
Estado con arreglo a su propia legislacion.

La Ley de extranjeria, establece que los extranjeros deben hallarse
provistos del pasaporte o documento de viaje (validos en ambos casos) que
acredite su identidad; ademas, el extranjero no debe estar sujeto a
prohibiciones expresas; en fin, deben presentar los documentos que
justifiquen el objeto y las condiciones de estancia y acreditar medios de
vida suficientes para el tiempo que pretendan permanecer en Espana, o
estar en condiciones de obtener legalmente dichos medios (art. 25.1). Por
otra parte, salvo que se establezca lo contrario en los convenios
internacionales o en la normativa comunitaria, sera preciso, ademas, un
visado. No sera exigible el visado a los extranjeros que se encuentren
provistos de la tarjeta de identidad de extranjero o, excepcionalmente, de
una autorizacion de regreso (art. 25.2). Los requisitos exigidos para la
entrada no seran de aplicacion a los extranjeros que soliciten acogerse al
derecho de asilo en el momento de su entrada en Espana, cuya concesion
se regira por lo dispuesto en la normativa especifica (art. 25.3). De modo
excepcional, podra autorizarse la entrada de los extranjeros que no
cumplan los requisitos y condiciones senaladas, cuando existan razones
de indole humanitaria, interés publico, o cumplimiento de compromisos
adquiridos por Espana, en cuyo caso se procedera a hacer entrega al
extranjero de la documentacion establecida en el Reglamento de
extranjeria.

El Reglamento de extranjeria exige (art. 4) los mismos requisitos ya
senalados, si bien desarrolla o precisa el contenido de algunos de ellos.
Asi, en cuanto a la documentacion (pasaporte, titulo de viaje), se exige que
estén expedidos por las autoridades competentes del pais de origen o de
procedencia de sus titulares o por las organizaciones internacionales
habilitadas para ello, debiendo contener en todo caso datos suficientes
para la determinacion de la identidad y la nacionalidad de los titulares.
Respecto de la exigencia de visado, el articulo 6 del Reglamento excluye
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algunos supuestos (nacionales de paises con los que se haya acordado su
supresion, refugiados, miembros de tripulaciones de barcos, etc.). La
justificacion del objeto y condiciones de la entrada se detallan en el
articulo 7 del Reglamento, distinguiendo varios supuestos: viajes de
caracter profesional, de caracter turistico o privado, o por otros motivos.

La exigencia de acreditacion de medios economicos se recoge en el
articulo 8 del Reglamento. Para la acreditacion de los mismos se aplica
actualmente la Orden del Ministerio del Interior de 22 de febrero de
198910, que en su precepto segundo precisa lo siguiente: que se requerira
para el sostenimiento una cantidad equivalente a 30 € por persona y dia;
que en todo caso la cantidad minima que debera acreditarse, con
independencia del tiempo de estancia previsto, no sera inferior a 300 € por
persona. Para regresar al pais de procedencia o para trasladarse en
transito a terceros paises, el billete o billetes nominativos, intransferibles y
cerrados, en el medio de transporte que pretendan utilizar. Ademas, esta
disponibilidad de medios “debera acreditarse mediante exhibicion de los
mismos, en el caso de que los posean en efectivo, o mediante la
presentacion de cheques certificados, cheques de viaje, cartas de pago,
cartas de crédito o mediante certificacion bancaria de tales extremos;
admitiéndose, en su defecto, cualquier otro medio de acreditacion que se
considere suficiente por las autoridades policiales espanolas de fronteras”.

Por ultimo, el propio Reglamento de extranjeria establece la
posibilidad de que se requiera la presentacion de un certificado sanitario
expedido por los servicios médicos del pais de procedencia que designe la
mision diplomatica u oficina consular espanola (art. 9).

En el ambito judicial, la Sentencia!! del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 1 de Madrid, de 1 de diciembre de 2003, se ha

10 BOE num. 55 de 6 de marzo de 1989.

11 En relacion con el caso concreto, se sefiala que segin resulta del expediente
administrativo, el pasajero (que por vez primera llega a Espana) manifiesta que el motivo
de su visita es por turismo (aunque no es capaz de concretar los lugares turisticos o de
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pronunciado sobre la adecuacion a Derecho de una resolucion de 17 de
diciembre de 2002, en la que se desestim6 un recurso de alzada
interpuesto contra la resolucion denegatoria de entrada y retorno a su
pais de procedencia, dictada por la Direccion General de la Policia, Puesto
Fronterizo del Aeropuerto de Madrid-Barajas.

2.2.3. Obligaciones de informacion de los transportistas

Por transportista se entiende toda persona fisica o juridica que realice,
con caracter profesional, el transporte de personas por via aérea, maritima
o terrestre (art. 1 del Convenio de Schengen).

interés cultural o artistico que desea visitar, seialando que no ha contratado con
ninguna agencia turistica ningan tipo de viaje programado), siendo el tiempo de estancia
previsto de veinte dias; carece de reserva hotelera teniendo pensado quedarse hospedado
en el domicilio de su tia, que se encuentra en nuestro pais trabajando en el cuidado de
ninos; el extranjero indica el domicilio y teléfono del familiar, de quien manifiesta no
haber recibido carta de invitacion; aparte de este familiar, manifiesta no conocer a nadie
mas en nuestro pais; esta casado y tiene dos nifios, respecto de lo cual manifiesta que no
han podido viajar con él por motivos escolares; en su pais trabaja como vendedor de
joyas y ropa, con unos ingresos aproximados de 300 délares mensuales; dispone de
billete de avién de retorno. Pues bien, con estos datos, el magistrado entiende que el
recurso debe prosperar, pues la actuacion administrativa, lejos de someterse a las
exigencias legales y reglamentarias, se basa en puras presunciones y no en
argumentaciones o hechos que desvirtien la legalidad de la entrada. De lo contrario, si
se admitieran como validas y suficientes las argumentaciones de la Administracién, “se
estaria admitiendo y entronizando la mas absoluta arbitrariedad” de los poderes
publicos. Asi, en concreto, de la falta de reserva hotelera para la totalidad de la estancia
no cabe inferir, si es parcial, que la situacién es irregular o carente de documentacion,
por lo que no es en si motivo suficiente de rechazo, como tampoco lo es el hecho de que
se aloje en el domicilio de un familiar, quien, segiin los estandares sociales no tiene por
qué cursar una carta de invitacién formal. En resumen, la Administracién ha aplicado un
estandar social erroneo, lo que determina la inadecuacion a Derecho de la resolucion.
Este criterio se refuerza a partir de la conformacion del rechazo en frontera como un
supuesto de limitacién de derechos, lo que exige la prueba contrastada —no sustentada
meramente en indicios- de los hechos impeditivos del acceso al territorio. Por ultimo, se
senala en la sentencia que las circulares e instrucciones internas (como la Circular 3/95
de 3 de marzo de la Secretaria de Estado de Interior) tienen validez interadministrativa,
pero ad extra carecen de ella
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En cuanto a sus obligaciones, el articulo 66 de la Ley de extranjeria
prevé, tras la reforma efectuada por la Ley 14/2003, la posibilidad,
respecto de las rutas procedentes de fuera del Espacio Schengen, de que
toda compania, empresa de transporte o transportista, en el momento de
finalizacion del embarque y antes de la salida del medio de transporte,
remita a las autoridades espanolas encargadas del control de entrada la
informacion relativa a los pasajeros que vayan a ser trasladados, por
cualquier medio y con independencia de que el viaje sea en transito o
tenga como destino final, el territorio espanol. La informacion sera
comprensiva del nombre y apellidos de cada pasajero, de su fecha de
nacimiento, nacionalidad, numero de pasaporte o del documento de viaje
que acredite su identidad.

Respecto a estas exigencias no puede dejar de senalarse la
preocupacion que suscita la incidencia de esta normativa para la
situacion de los potenciales solicitantes de asilo que pueden quedar
trabados en sus paises de origen.

De otro lado se han detectado ya algunos problemas por la
deficiente comprension de los agentes de companias transportistas,
especialmente aéreas, de todas las peculiaridades que puede tener el
acceso a territorio nacional que han tenido como consecuencia la
imposibilidad factica de efectuar viaje a Espana.

Por todo ello, a criterio de esta Institucion, deberia haberse puesto
igual énfasis que el dispensado al contemplar las obligaciones de control
por parte de los transportistas, en asegurar que las personas que puedan
ser objeto de una decision del transportista contraria a sus intereses
tengan una posibilidad de presentar su caso a las autoridades espanolas,
exigiendo la norma la necesaria y agil cooperacion del transportista que
deberia facilitar los correspondientes medios técnicos (fax, correo
electronico, etc.), a fin de que se le permita presentar sus argumentos ante
la Administracion espanola, responsable en ultimo término de la
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aplicacion objetiva de la norma. Esta parece, en ultimo término, la inica
forma de asegurar la clausula de salvaguardia prevista en el parrafo final
del articulo 14 del Reglamento de extranjeria.

En general, el apartado 2 del articulo 66 dispone que toda
compania, empresa de transporte o transportista estara obligada a enviar
a las autoridades espanolas, encargadas del control de entrada, la
informaciéon comprensiva del nimero de billetes de vuelta no utilizados
por los pasajeros que previamente hubiesen transportado a Espana, ya
sea por via aérea, maritima o terrestre, y con independencia de que el
transporte sea en transito o como destino final, de rutas procedentes de
fuera del Espacio Schengen. Cuando asi lo determinen las autoridades
espafnolas, en los términos y a los efectos indicados en el apartado
anterior, la informacion comprendera, ademas, para pasajeros no
nacionales de la Union Europea, del Espacio Econémico Europeo o de
paises con los que exista un convenio internacional que extienda el
régimen juridico previsto para los ciudadanos de los Estados
mencionados, el nombre y apellidos de cada pasajero, su fecha de
nacimiento, nacionalidad, nimero de pasaporte o del documento de viaje
que acredite su identidad. La informacion senhalada debera enviarse en un
plazo no superior a cuarenta y ocho horas desde la fecha de caducidad del
billete.

Asimismo, el apartado 3 del articulo 66 de la Ley de extranjeria
establece que los transportistas estan obligados a:

— Realizar comprobaciones sobre la validez y vigencia de los
titulos de identidad y, en su caso de los visados de los que
habran de ser titulares los extranjeros.

— Hacerse cargo inmediatamente del extranjero que hubiese
trasladado hasta la frontera aérea, maritima o terrestre
correspondiente del territorio espanol, si a éste se le deniega la
entrada por deficiencias en la documentacion.

79



:@F/é?/}ﬂ/l f/é/ L%ﬁ/é

— Tener a su cargo al extranjero que haya sido trasladado en
transito hasta una frontera aérea, maritima o terrestre del
territorio espanol, si el transportista que deba llevarlo a su
pais de destino se negara a embarcarlo, o si las autoridades
de este ultimo pais le hubieran denegado la entrada y lo
hubieran devuelto a la frontera espanola.

— Transportar a los extranjeros a los que se refieren los dos
parrafos anteriores hasta el Estado del que hayan partido, o
bien hasta el Estado que haya expedido el documento de viaje
con el que ha viajado, o a cualquier otro Estado que garantice
su admision y un trato compatible con los derechos humanos.

La compania, empresa de transportes o transportista que tenga a su
cargo un extranjero en virtud de alguno de los supuestos previstos en este
apartado debera garantizar al mismo unas condiciones de vida adecuadas
mientras permanezca a su cargo.

Las previsiones anteriores han de entenderse aplicables también al
transporte aéreo o maritimo desde Ceuta o Melilla hasta cualquier otro
punto del territorio espanol (art. 66.4).

Por su parte, el articulo 14 del Reglamento de extranjeria regula de
una manera detallada el modo en que deberan proceder los transportistas
para atender su obligacion de comprobar la documentacion de los
viajeros. Tales comprobaciones podran realizarse con caracter previo al
viaje o mientras este se esta llevando a cabo. El texto del precepto es
categorico sobre como ha de procederse ante deficiencias en la
documentacion, indicando que «cuando se constate que un extranjero no
dispone de la documentacion necesaria, no debera ser admitido a bordo
del vehiculo y, si hubiera iniciado la marcha, debera abandonarlo en la
parada o lugar adecuado mas proximo en el sentido de la marcha fuera
del territorio de los paises en los que esté en vigor el Convenio de
aplicacion del Acuerdo de Schengen». Si «el extranjero con documentacion
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aparentemente deficiente decidiese embarcar o no abandonar el vehiculo,
el conductor o el acompanante, al llegar a la frontera exterior, deberan
comunicar a los agentes encargados del control las deficiencias detectadas
a fin de que adopten la decision que resulte procedente».

Considera el Defensor del Pueblo que existe el peligro de que esta
prevision pueda utilizarse de manera extensiva, de modo que un
ciudadano llegue a ver impedida su intencion de viajar hasta Espana,
antes incluso de iniciar el viaje.

En atencion a lo expuesto, el Defensor del Pueblo entiende que debe
hacerse un uso muy prudente de la informacion que faciliten los
transportistas con caracter previo a la llegada de los viajeros. Es asimismo
preciso senalar que, a criterio de esta Institucion, tal informacion no
podra en modo alguno emplearse para girar instrucciones a las companias
de transporte, sus empleados o agentes cuya finalidad sea impedir el viaje
de determinadas personas que se presuma puedan ser objeto de rechazo
en frontera.

A esta solucion conduce necesariamente, en primer término, la
consideracion de que el contrato de transporte es una relacion entre
terceros, que no puede verse condicionada en cuanto a su materializacion
por la decision de una parte ajena al mismo. Pero principalmente ha de
tenerse en cuenta que, de admitirse la posibilidad de que las autoridades
espanolas comunicaran al transportista el previsible rechazo en frontera
del interesado, se estaria permitiendo la adopcion de una resolucion
restrictiva de los eventuales derechos o legitimos intereses de quienes
pretenden acceder a territorio nacional, sin haber instruido el necesario
expediente administrativo, ni permitido al interesado valerse de los medios
necesarios para defender su derecho. Todo ello convertiria tal decision en
arbitraria.
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2.2.4. Denegacion de entrada

El procedimiento de denegacion de entrada debe entenderse que
comienza en el momento en que el extranjero es interrogado por las
autoridades competentes y es requerido para la entrega de la
documentacion reglamentariamente establecida. Asi se deduce del articulo
13.1 del Reglamento de extranjeria, aunque ese articulo no contiene
prevision alguna indicativa del momento exacto en que comienza dicho
procedimiento.

No se prevé en nuestra legislacion que la entrevista haya de
realizarse necesariamente a cabo en presencia o con la asistencia de un
letrado. Unicamente se reconoce el derecho a solicitar la asistencia letrada
de oficio, siendo este derecho posterior a la resolucion por la que se
acuerda la denegacion de entrada.

En el plano formal, la denegacion de entrada conlleva la
estampacion en el pasaporte de un sello de entrada tachado con una cruz
de tinta indeleble negra. En el plano sustantivo o material, la denegacion
de entrada supone el retorno del extranjero al punto de origen en el plazo
mas breve posible.

La denegacion de entrada conlleva la obligacion de permanecer en
las instalaciones destinadas al efecto en el puesto fronterizo hasta que,
con la mayor brevedad posible, el extranjero retorne al lugar de
procedencia o continue viaje hacia otro pais donde sea admitido. Si el
retorno fuese a demorarse mas de setenta y dos horas, la autoridad
gubernativa se dirigira al juez de instruccion a fin de que determine el
lugar donde haya de ser internado hasta que llegue el momento del
retorno (art. 60.1 de la Ley de extranjeria). Durante su internamiento el
extranjero se encontrara en todo momento a disposicion de la autoridad
judicial que lo autorizo, debiéndole comunicar la autoridad gubernativa

82



:@F/é?/}ﬂ/l f/é/ L%ﬁ/é

cualquier circunstancia en relacion a la situacion de los extranjeros
internados (art. 60.3 de la Ley de extranjeria).

La denegacion se realiza mediante resolucion motivada que se
notifica al interesado indicando los recursos que pueden interponerse
contra ella, el plazo para hacerlo, la autoridad ante la que debe
formalizarse, asi como, el derecho a la asistencia letrada, que podra ser de
oficio si el interesado acredita la carencia de medios econémicos
suficientes (art. 13 del Reglamento).

En cuanto al régimen de recursos, el articulo 26.2 de la Ley de
extranjeria establece que la resolucion por la que se acuerde la denegacion
de entrada indicara los recursos que pueden interponerse frente a ella, el
plazo para hacerlo y la autoridad ante la que deben formalizarse aquellos.
Desde luego, aunque en ningun otro pasaje de la Ley se indican los
recursos administrativos y jurisdiccionales que cabe interponer frente a la
resolucion por la que se acuerda la denegacion de entrada (si, en cambio,
para las resoluciones administrativas sancionadoras: art. 65.1 de la Ley),
la via administrativa previa (recurso de alzada) y la judicial (recurso
contencioso-administrativo) estan expeditas de acuerdo con las
previsiones generales del procedimiento administrativo y el acceso a la
jurisdiccion.

En todo caso —advierte el articulo 65.2 de la Ley de extranjeria—,
“cuando el extranjero no se encuentre en Espana, podra cursar los
recursos procedentes tanto en via administrativa como jurisdiccional, a
través de las representaciones  diplomaticas o  consulares
correspondientes, quienes los remitiran al organismo competente”.

2.3. Magnitudes generales
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El numero de entradas registradas en el ano 2004 fue de
38.684.213; lo que implica un descenso de mas de dos millones y medio
de visitantes, respecto del ano anterior.

En el ano 2003 el mayor numero de entradas corresponde a los
nacionales de Gran Bretana con 16.482.388, seguido de Marruecos
(14.907.068). EIl tercer puesto lo ocupa Alemania (2.151.165) y el cuarto
Irlanda (1.041.354). Si se prescinde de los ciudadanos procedentes de
Europa, se observa que el primer puesto de entradas corresponde a
Marruecos (14.907.068), seguido de Estados Unidos (625.938), Rusia
(178.697) y Argelia (154.927).

Respecto del afio 2004 las nacionalidades mas relevantes de las
personas que accedieron siguieron el mismo orden que las descritas en el
ano 2003. Gran Bretana sigue ocupando el primer puesto en la
nacionalidad de las entradas en nuestro pais (16.813.912); Marruecos el
segundo (11.980.202); Alemania el tercero (1.943.006) e Irlanda el cuarto
(1.172.914). Se observa un descenso de entradas de nacionales
marroquies. Igualmente, hay que resaltar que los nacionales procedentes
de Ecuador han disminuido en un 27,3 por 100 en el ano 2004 respecto
del ano precedente, lo que obviamente se explica como consecuencia de la
imposicion de visado. En cuanto a las entradas de nacionales de otros
paises distintos a los europeos, hay un aumento de argelinos y argentinos
y un descenso de nacionales rusos. El orden seria el siguiente: 1.
Marruecos (11.980.202); 2. Estados Unidos (697.871); 3. Argelia
(163.529); 4. Argentina (159.698); y 5. Rusia (143.484).

Asimismo destaca especialmente, en el ultimo ano, el aumento de
entrada de ciudadanos colombianos en un 36,9 por 100 y de ciudadanos

rumanos en un 46,5 por 100 con respecto a 2003.

La mayoria de entradas en Espana se producen durante todo el
periodo 2003-2004 por medios aéreos: un 50 por 100 en 2003 y un 53 por
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100 en 2004. En 2003 el aeropuerto que registro mas entradas fue el de
Palma de Mallorca (2.840.728) seguido muy de cerca por el de Malaga
(2.792.345). Tenerife-Sur (2.067.999) y Las Palmas (2.080.603) ocupan el
tercer y cuarto puesto, respectivamente. Le siguen Lanzarote (2.000.759),
Alicante (1.734.170), Fuerteventura (1.432.602) y en octava posicion,
Madrid-Barajas (1.314.689). Se aprecia que el volumen de entradas se
concentra en los aeropuertos de zonas turisticas, los cuales no registran la
mayoria de las denegaciones de entradas.

El ano 2004 no registra grandes diferencias ni en el volumen de
entradas ni en los puestos fronterizos utilizados para estas entradas. En el
2004, pasa a primer puesto de numero de entradas el aeropuerto de
Malaga (2.885.293), seguido muy de cerca por el de Palma de Mallorca
(2.790.665). Lanzarote se situa en tercer lugar (2.104.173) y Tenerife-Sur
(2.030.295) pasa del tercer puesto en 2003 al cuarto; Las Palmas el quinto
(1.995.140); Alicante y Fuerteventura se mantienen en el sexto (1.730.327)
y séptimo puesto (1.340.016), respectivamente y Madrid-Barajas
(1.331.412) en el octavo.

La frontera terrestre marroqui sigue registrando el mayor nimero de
entradas terrestres, un 32,9 por 100 del numero total de las entradas en

el 2003 con un ligero descenso al 27,7 por 100 en el siguiente ano.

ENTRADAS DE EXTRANJEROS EN TERRITORIO ESPANOL

Ano 2003
RESUMEN GENERAL ENE. FEB. MAR. ABR. MAY. JUN. JUL. AGO. SEP. OCT. NOV. DIC. TOTAL

FRONTERA ANDORRANA 85344| 169948 99868 87086 93464 80074 129437| 136849| 103499| 83892| 81280 93430 1244171
FRONTERA MARROQUI 1442888| 1197786| 1393945| 1390968| 1220370| 1217198| 1226434( 1188945( 1031358 830219| 717718| 799458| 13657287
CONTROL POLICIAL LA LINEA | 128611| 137830 128744| 125059 149131| 178252 178026| 212764| 208465 172907| 154213| 161721 1935723
PUERTOS 185179 132024 175445| 214431| 288026| 225498 311890 823691| 447729| 364525 203282 203884 3575604
AEROPUERTOS 1120269| 1333448| 1394667| 1511962| 2268948| 2234952| 2381966( 2691451( 2013685| 1817353| 1207800| 1024573| 21001074

TOTAL 2962291( 2971036( 3192669| 3329506| 4019939| 3935974| 4227753| 5053700| 3804736| 3268896( 2364293( 2283066 41413859

Fuente: Comisaria General de Extranjeria y Documentacion.

Ano 2004
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RESUMEN GENERAL ENE. FEB. MAR. ABR. MAY. JUN. JUL. AGO. SEP. OCT. NOV. DIC. TOTAL
FRONTERA ANDORRANA 60570 84139 159078 92383| 83628| 78694| 138983 170079 108656| 98274| 84735 85391 1244610
FRONTERA MARROQUI 763386 714811 953553| 822869| 824217 880100 915251| 1276709| 989069| 902194 808995 871768 10722922
CONTROL POLICIAL LA LINEA | 163273 171608| 177732 170612| 178065 180186| 179068 220858| 207014| 178805 149295 166019 2142535
PUERTOS 172979 154664 176741 249267| 309439| 253674 338792 850139| 481960| 324049| 215513 188902 3716119
AEROPUERTOS 1194281 1262831| 1435890| 1529358| 1931785| 2167657| 2423657| 2381818| 2122309| 1859391| 1215146| 1333904 20858027

TOTAL 2354489| 2388053| 2902994| 2864489| 3327134| 3560311| 3995751| 4899603| 3909008| 3362713 2473684( 2645984| 38684213

Fuente: Comisaria General de Extranjeria y Documentacién.

En cuanto a las denegaciones de entrada y retorno, en el periodo
2003-2004, se observa que disminuye el nimero de denegaciones en un
23 por 100 en el ano 2004 con respecto a las del ano anterior.

En el ano 2003 del total de entradas se registraron 14.750
denegaciones, lo que supone un 0,03 por 100. Si nos detenemos en las
nacionalidades, de cerca de los 14.907.068 millones de entradas de
marroquies se les denegd la entrada a 4.682, un 0,03 por 100. En
segundo lugar se sitia Ecuador con 93.351 entradas y 4.950
denegaciones, un 5,3 por 100. Y en tercer lugar, los nacionales bolivianos
que registraron 20.580 entradas en nuestro pais y 870 denegaciones, un
4,2 por 100.

Respecto del ano 2004 del total de entradas se registraron 11.280 lo
que equivale al 0,02 por 100. Si nos detenemos en las nacionalidades, de
cerca de los 11.980.202 millones de entradas de marroquies se les denego
la entrada a 3.325, un 0,02 por 100. En segundo lugar se situa Ecuador
con 107.798 entradas y 1.733 denegaciones, un 1,6 por 100. Y en tercer
lugar, los nacionales bolivianos que registraron 33.593 entradas en
nuestro pais y 1.525 denegaciones, un 4,5 por 100.

DENEGACIONES DE ENTRADA POR TIPO DE PUESTO

FRONTERIZO
PUESTOS ANO 2003 ANO 2004
Aéreos 10.000 7.796
Maritimos 4,461 3.009
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‘ Terrestres ‘ 289 | 475 |

Fuente: Comisaria General de Extranjeria y Documentacion.

El mayor porcentaje de denegaciones de entrada en frontera se
produce en los aeropuertos: un 67 por 100 en el 2003 y un 69 por 100 el
siguiente ano. El aeropuerto de Madrid-Barajas concentra el 85 por 100
por 100 de estas denegaciones en 2003 con un descenso al 83 por 100 en
el ano 2004.

Obviamente ese primer puesto de Madrid-Barajas que no guarda
relacion con su posicion en el numero de entradas de extranjeros esta
justificado por la tipologia de los vuelos que llegan a ese puesto fronterizo
procedentes en mayor medida que en ningun otro aeropuerto, de paises de
fuera del Espacio Schengen.

Con referencia a las denegaciones de entrada en puestos maritimos,
el puerto de Algeciras esta a la cabeza con un 23 por 100 respecto del
numero global de denegaciones tanto maritimas como terrestres y aéreas
en 2003, disminuyendo considerablemente al 13 por 100 en 2004. La casi
totalidad de estas denegaciones son de nacionales marroquies. Es
significativo que, en el ano 2003, el puerto de Algeciras registraba un 76
por 100 de las denegaciones de entradas maritimas, siendo Almeria el
segundo puerto con un 20,8 por 100. Sin embargo, el ano siguiente se
equiparan en porcentajes practicamente ambos puertos con un 50 por
100 en Algeciras y un 45 por 100 en el de Almeria.

Las denegaciones de entradas terrestres se producen en su totalidad
en Ceuta en 2003, mientras en 2004 el 88,8 por 100 de las mismas se
registran en Ceuta y un 11,2 por 100 en La Seo de Urgel (Lleida).

En cuanto a nacionalidades, los ecuatorianos son el grupo con el
mayor numero de denegaciones, un 30 por 100 del total en el 2003,
mientras que en 2004 constituyen un 0,4 por 100, constatandose el efecto
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que tuvo la obligacion de visado para estancias cortas que se impuso a los
ciudadanos de aquel pais en agosto de 2003. En 2004 los brasilefios
ocupan el primer puesto en las denegaciones con un porcentaje del 14,4
por 100.

Si se atiende a los motivos en que la autoridad policial fundamento6
las denegaciones puede observarse que en 2003 un 48,7 por 100 carecia
de documentacion justificativa de la visita, mientras que un 20,6 por 100
portaban documentacion falsa. La causa mas frecuente de denegacion en
fronteras terrestres es la documentacion falsa —80,9 por 100—. En puerto
maritimo el porcentaje es del 62 por 100. El 71 por 100 de las
denegaciones de entradas aéreas corresponde a dificultades en la
justificacion de los motivos de la estancia. Si comparamos estos datos con
los de 2004 se observa que carecer de documentacion justificativa de
estancia sigue siendo la causa principal de denegacion (mas de la mitad
de las denegaciones en Madrid-Barajas que es la frontera aérea con mayor
numero de denegaciones de entrada). Sorprende que las denegaciones en
el puerto de Algeciras en 2003 por documentacion falsa fuese un 76 por
100 y en 2004 descienda hasta el 12,3 por 100, al tiempo que el puerto de
Almeria se mantiene en valores similares a los del 2003, pero con una
tendencia ascendente (un 23 por 100 en 2003 y un 29 por 100 en 2004).

Por ultimo, si se estudian las denegaciones adoptadas en fronteras
terrestres, cabe observar que el 81 por 100 obedece a portar
documentacion que se considero falsa en 2003 pero desciende en el 2004
a un 35 por 100.

MOTIVOS ADUCIDOS POR LA ADMINISTRACION PARA LA
DENEGACION DE ENTRADA POR PUESTOS FRONTERIZOS

Ano 2003
FRONTERAS ‘ TOTAL | MOTIVOS ‘
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Documen. Carecer Carecer Docum. SIS Carecer Otros
No vélida visado Med. Econo | Falsos Doc.Just
Ceuta 289 12 3 3 234 35 2
TERRESTRES 289 12 3 3 234 35| 2 0
IAlicante 279 1 8 3 267
Barajas 8.566 642 521 382 17, 245 6.157 602
Barcelona 688 84 48 7] 21 523 5
Bilbao 1
Ibiza 3 2 1
Las Palmas 72 9 36 5 1 2 11 8
Malaga 245 25 20 59 1 5 135
P. Mallorca 16 7| 6) 1 2
Sevilla 4
Tenerife (Los Rodeos) 68 1 2 1 62 2
Tenerife (Reina Sofia) 45 2 8 17 3 1 10|
\Valencia 13 2 11
EREAS 10.000 773 654 476 23 274 7.178| 622
lAlgeciras 3.412 512 522 2.133 232 1 12
|Alicante 105] 45 26 20 4 8 2
IAlmeria 941 251 22 10 655 3
P. Mallorca 3 1 2
MARITIMAS 4.461 809 570 30 2792 235 11 14
TOTAL 14.750 1.594 1.227| 509 3.049 544 7.191 636
Fuente: Comisaria General de Extranjeria y Documentacién.
Ano 2004
MOTIVOS
FRONTERAS TOTAL | Documen. | Carecer Carecer Docum. 15 | Carecer
- . S.I.S7. Otros
No vélida visado Med. Econo Falsos Doc.Just
Ceuta 422 23 58 5 167 126 1 42
Seo de Urgel 53 6 4 20 5 14 4
TERRESTRES 475 29 64 25 167 131 15 44
Alicante 19 2 12 2 2 1
Barajas 6.513 24 528 195 564 227 4.036 939
Barcelona 868 10 84 1 6 33 664 70
Ibiza 7 1 4 1 1
Las Palmas 59 3 23 2 9 2 10 10
Malaga 223 1 27 10 3 170 12
P. Mallorca 9 7 1 1
Santiago 10 10

12 Alude a figurar como no admisible en el Sistema de Informacién Schengen.
13 Alude a figurar como no admisible en el Sistema de Informacién Schengen.
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MOTIVOS

FRONTERAS TOTAL | Documen. | Carecer Carecer Docum. R Carecer Otros

No vélida visado Med. Econo Falsos "7 7| Doc.Just
Sevilla 13 1 1 1 10
Tenerife (Los 51 2 2 6 23 18
Rodeos)
Tenerife (Reina 15 1 6 3 1 1 3
Sofia)
Valencia 9 3 2 2 2
AEREAS 7.796 45 665 236 618 264 4.908 1.055
Algeciras 1.517 393 297 369 234 2 222
Alicante 105 5 48 9 10 8 7 18
Almeria 1.385 94 37 922 15 44 273
Santurce 2 2
MARITIMAS 3.009 492 382 9 1.301 257 53 515
TOTAL 11.280 566 1.111 270 2.086 657 4,976 1.614

Fuente: Comisaria General de Extranjeria y Documentacion

Pasando a otra cuestion, de acuerdo a los datos proporcionados por
la Comisaria General de Extranjeria y Documentacion, durante el ano
2003 se adoptaron un total de 14.750 resoluciones de denegacion de
entrada y retorno, presentandose contra las mismas 8.337 recursos de
alzada, lo que representa un 62,62 por 100. En el ano 2004, las
resoluciones de denegacion de entrada y retorno ascienden a 11.280,
interponiéndose contra ellas 9.237 recursos de alzada, que representan
un 81,88 por 100 del total. De todos los recursos interpuestos, tanto en
2003 como en 2004, no fue estimado ninguno.

2.4. Fases del procedimiento de denegacion de entrada

Tanto por razones cuantitativas cuanto sistematicas se va a adoptar
como patron tipo el procedimiento seguido en el aeropuerto de Madrid-
Barajas, sin perjuicio de hacer las oportunas salvedades a proposito del
analisis de otros supuestos cuando se considere necesario.

Los controles policiales se realizan con los medios materiales y
humanos disponibles. No es posible controlar de modo absoluto la
regularidad del fenomeno inmigratorio. Por esta razon, la operativa policial
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se centra en aquellos vuelos que se consideran de mayor incidencia en
cuanto a inmigracion irregular se refiere. A este respecto, hay que hacer
referencia al efecto preventivo y disuasorio que persigue la actual
normativa respecto de las obligaciones de remision previa y simultanea de
informacion de los transportistas (art. 66.1 de la Ley de extranjeria, en la
redaccion dada por la Ley Organica 14/2003) y concretadas en el articulo
15 del Reglamento de extranjeria.

El procedimiento de denegacion de entrada comienza materialmente
en el momento en que llegan los viajeros al punto de control (filtro) y se
inician las actividades de control policial de la documentacion y las
verificaciones sobre la justificacion del objeto y las condiciones de la
entrada. Este primer contacto entre las autoridades espanolas y los
extranjeros se realiza, en principio, sin intervencion de terceros; es decir,
el control se lleva a cabo por el funcionario policial sin que esté presente
un intérprete o un letrado. Las razones que permiten justificar esta
practica estan fundamentalmente vinculadas al gran volumen de entradas
y a la celeridad que exige el transito fluido de los pasajeros. No existe
norma legal ni reglamentaria que establezca la forma, el contenido y la
naturaleza de las preguntas que deben realizarse en ese primer contacto.

Si, tras ese primer contacto, los funcionarios consideran suficientes
los documentos presentados, convincentes las razones justificativas de los
motivos del viaje, y acreditados los medios de subsistencia, permitiran al
extranjero la entrada en el territorio nacional. En caso contrario,
comenzara el proceso de denegacion de entrada propiamente dicho.
Dentro del procedimiento de denegacion de entrada, se prestara especial
atencion a la organizacion y al funcionamiento del servicio de asistencia
juridica gratuita.

En la mayoria de los puestos fronterizos de Espana, con la
excepcion de Madrid, los letrados son convocados en funcion de las
necesidades, lo que se justifica en muchos casos en el elevado coste de los
letrados de guardia, en relacion con el escaso volumen de entradas vy,
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consiguientemente, de denegaciones. En el puesto fronterizo de Madrid-
Barajas, el alto numero de denegaciones ha dado lugar al establecimiento
de un sistema permanente de asistencia letrada con varios letrados de
guardia. El Colegio de Abogados de Madrid dict6 unas normas de turno de
oficio de 16 de octubre de 2003, que han vertebrado un Turno de
Extranjeria y Refugio como una especialidad del turno contencioso-
administrativo. En la fecha del informe emitido por el citado colegio
profesional habia inscritos 341 abogados en ese turno. Diariamente 11
letrados estan de servicio exclusivo para todas las cuestiones de
extranjeria, desplazandose algunos de ellos al aeropuerto de Madrid-
Barajas.

Previamente a la entrevista, los funcionarios del Cuerpo Nacional de
Policia pueden hacer comprobaciones sobre los datos (verbales o
documentales) facilitados por los interesados. Si de las comprobaciones
efectuadas se llega a la conclusion de que el interesado cumple los
requisitos legales y reglamentarios para el acceso al territorio espanol, el
procedimiento de denegacion de entrada se interrumpe, permitiendo el
acceso de los interesados.

El procedimiento continta ordinariamente con el desarrollo de una
entrevista —o audiencia— entre un funcionario del Cuerpo Nacional de
Policia y el ciudadano extranjero. Esta entrevista se lleva a cabo
habitualmente en presencia del letrado. Con caracter general en el curso
de la misma se pregunta al interesado sobre los motivos de su viaje, los
documentos que porta, los medios de vida de que dispone y las personas
con las que tiene relacion en Espana. Sin embargo, de los datos facilitados
por otros colegios de abogados (en concreto, el de Valencia, respecto del
aeropuerto de Manises) se desprende que esta entrevista no siempre se
produce, o se reduce a una mera formalidad, en la que la presencia del
letrado se limita a la estampacion de su firma, a fin de ratificar la
celebracion de aquélla, sin poder ejercer sus funciones basicas de
asistencia y asesoramiento al extranjero. La sensacion general transmitida
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a lo largo de las jornadas de trabajo promovidas por esta Institucion para
la elaboracion de este informe es que el papel de los letrados queda
relegado al cumplimiento de funciones meramente formales y no
sustanciales, como deberia suceder, habida cuenta de la importancia de la
asistencia y asesoramiento juridico en una fase tan determinante como
ésta.

Como caso singular cabe referir el del puerto de Algeciras. Estas
dependencias fueron visitadas por los asesores del Defensor del Pueblo!4,
los cuales pudieron comprobar que las entrevistas no se documentaban.
El procedimiento que realizaban las autoridades portuarias era el
siguiente: una vez efectuada la interceptacion por el funcionario de policia
de servicio en el control fronterizo, el extranjero era conducido al interior
de las dependencias del Cuerpo Nacional de Policia, donde se esperaba a
la llegada del letrado de guardia, caso de que el interesado lo hubiera
solicitado. La plantilla del puerto contaba con la asistencia de cuatro
intérpretes, convocados segun las necesidades del servicio. Los asesores
de esta Institucion indicaron a los funcionarios competentes que era
necesario recoger por escrito las manifestaciones realizadas por los
interesados, asi como permitirles que ofrecieran cuantas explicaciones
estimaran oportunas, bien por propia iniciativa, bien a instancia del
funcionario instructor o del letrado asistente, a fin de que los servicios
policiales pudieran luego contrastar debidamente la informacion facilitada
antes de adoptar una decision. La importancia de la documentacion de la
entrevista es capital de cara a un eventual proceso judicial, ya que sin ella
muy dificilmente podra el juez formarse un criterio sobre las
circunstancias en que se produjo el hecho, ademas se careceria de la
version documentada de los hechos acaecidos segun el propio interesado.

Siguiendo con el procedimiento, tras la entrevista el funcionario
instructor realizara un informe-propuesta que eleva al Jefe de Servicio del
Puesto Fronterizo para su resolucion. La resolucion de denegacion de

14 Puede verse en extenso en el Informe anual 2003.
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entrada a territorio espanol, dictada por el Jefe de Servicio del Puesto
Fronterizo, debe ir acompanada de un acuerdo de retorno en el que se
indica la fecha y hora en que se realizara. Acordada la denegacion de
entrada, la via para oponerse juridicamente a la misma es la formulacion
de un recurso de alzada ante la Direccion General de la Policia, tal y como
establece la disposicion adicional décima del Reglamento de extranjeria,
cuando recoge que el régimen de recursos sera el previsto por las leyes.
Existe practica unanimidad, entre las fuentes juridicas consultadas para
la realizacion de este informe sobre la escasa efectividad de este sistema
para asegurar una tutela suficiente.

Obviamente, frente a la denegacion del recurso de alzada cabe
interponer recurso contencioso-administrativo. Sin embargo y, aun en el
caso de que este recurso fuera favorable a los intereses del administrado,
su repercusion practica aparece mermada, por las dificultades para
mantener una comunicacion entre el interesado, que esta en su pais, y el
letrado que dirige el proceso en Espana.

2.5. Cuestiones necesitadas de especial analisis

2.5.1. Forma de iniciacion del procedimiento

Segun la forma de proceder mas habitual, los extranjeros retenidos
por la policia en los puntos fronterizos de entrada a nuestro pais son
sometidos a un interrogatorio en las dependencias policiales en las
instalaciones aeroportuarias, maritimas o terrestres. Este interrogatorio,
que es el primero que se hace en territorio espanol, se lleva a cabo sin
presencia de letrado. La razon de tal actuacion quiza se encuentre, como
mantiene la Direccion General de la Policia, en que el criterio seguido para
concebir la participacion de los abogados en los procedimientos de
denegacion de entrada y retorno esta tomado conceptualmente de las
declaraciones en los procesos penales. Este criterio no tiene en cuenta, en
cambio, que el control de la inmigracion en las fronteras es una materia
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de indole administrativa y no penal, de tal manera que la intervencion de
las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado no se produce en la esfera
de lo punitivo sino en la puramente administrativa.

Las cuestiones que se formulan a los inmigrantes responden a un
patron-tipo idéntico. En esta primera entrevista el inmigrante es
interrogado sin tener en cuenta las circunstancias especiales que
pudieran ser relevantes a los efectos de realizar una actuacion mas
personalizada. Las respuestas a las preguntas que formula la policia se
recogen en una nota. Esta nota inicial refleja las primeras impresiones de
la policia acerca de los motivos de la estancia, la duracion, los contactos
(personales o familiares) que pudiera tener el inmigrante en nuestro pais,
etc. y es determinante de lo que pueda suceder mas adelante en fases
posteriores del procedimiento.

La cuestion central radica en que la nota manuscrita que refleja las
primeras impresiones de la policia se pasa a otro funcionario. Sin
embargo, los datos que obran en poder de la policia relativos a los
motivos, duracion de la estancia, recursos economicos, etc., asi como los
que debieran permitir identificar al funcionario actuante, no se comunican
al letrado, que en una fase posterior ejerce los derechos de defensa, con lo
que la eficacia de la asistencia letrada se reduce notablemente. Quiere
decirse con ello que cuando la comparecencia del abogado se realiza con
desconocimiento de estos datos, la igualdad en la defensa de los derechos
no pasa de ser una ilusion, pues el funcionario se limita a comprobar si
las contestaciones en presencia del letrado difieren de las de la primera
entrevista, mientras que el letrado carece de los datos necesarios para
defender adecuadamente al extranjero.

Como queda expuesto, hasta el momento de la formalizacion de la

entrevista, la actividad policial se desarrolla principalmente como una via
factica. Los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia interrogan,
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verifican datos y los contrastan pero, por lo general, no queda constancia
escrita o documental de estas actuaciones.

Algunos letrados han manifestado que la ausencia de abogado en la
primera entrevista constituye un obstaculo para poder ejercer de manera
correcta la defensa. La consecuencia de tal situacion es que el papel del
letrado, cuando empieza su intervencion, queda limitado al tener severas
limitaciones de todo lo actuado. El documento inicial en el que se recogen
las primeras impresiones de la policia obtenidas en el filtro de entrada no
se pone habitualmente a disposicion de los letrados. El abogado asume el
papel de mero testigo, puesto que desconoce el contenido de lo que
sucedio en el primer contacto y, en concreto, las respuestas dadas por el
extranjero. En caso de contradiccion entre el testimonio de la primera
entrevista y el de la celebrada en presencia del letrado, éste carece de toda
posibilidad de defensa eficaz, pues tiene que reaccionar de forma
instantanea ya que desconoce las respuestas dadas por el extranjero en la
entrevista previa, o primer contacto.

Quiza la razon de tal proceder se encuentre en el minimo valor
formal o procedimental que posee o se atribuye a tal documento en la
medida en que no forma parte del procedimiento administrativo. No cabe
duda, sin embargo, de que la informacion contenida en ese documento
tiene una gran importancia, por lo que seria conveniente que cualquier
informacion previa de la que la policia disponga se pusiera a disposicion
de los letrados a fin de garantizar una defensa mas eficaz de los intereses
del extranjero que es asistido. En todo caso, seria muy positivo que tales
impresiones se recogiesen en un documento del que se diera conocimiento
al letrado y que contuviera toda la informacion recabada previamente.

En otro orden de consideraciones, uno de los problemas que plantea
la ausencia de un tramite reglado de esta fase es que, en los ulteriores
procesos judiciales que puedan entablarse, los organos jurisdiccionales
estan obligados a tomar como referente el expediente administrativo en
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sentido técnico y no los datos obrantes con anterioridad a aquél. En este
sentido, los jueces desconocen los hechos anteriores a la iniciacion del
procedimiento administrativo en sentido estricto.

Debe tenerse en cuenta, que la Administracion tiene la facultad de
efectuar comprobaciones previas a la apertura de expediente propiamente
dicho (art. 69.2 de la Ley 30/1992), de modo que la presencia del letrado
en esta fase previa no seria exigible. No obstante, hay que dejar sentado
que ha de darse a la posibilidad de apertura de un periodo de
“informacion previa” un caracter restrictivo, ya que eso no habilita a
dilatar indefinidamente el momento de la iniciaciéon del procedimiento,
sino que tal procedimiento debera abrirse con celeridad luego que de las
primeras comprobaciones resulten dudas que aconsejen proseguir el
expediente de denegacion de entrada.

Para esta Institucion el momento en que ha de entenderse iniciado
el expediente no puede ser otro que aquel en que el funcionario de policia
actuante en el filtro de entrada impide el acceso a territorio nacional del
interesado, pues hasta ese momento se trata de una actuaciéon de
verificacion de la policia de fronteras. A partir de ahi da comienzo
propiamente el procedimiento que puede conducir a la denegacion de
entrada, procedimiento en el que esta establecida la posibilidad de
asistencia juridica. Las actuaciones previas deberan documentarse
debidamente pues de lo contrario su uso en el procedimiento resulta,
cuando menos, discutible y puede llegar a vulnerar el “principio de
igualdad de armas”.

2.5.2. Determinacion de la gratuidad de la asistencia letrada como
criterio general en este tramite

Durante la jornada de trabajo desarrollada por esta Institucion, con
representantes de organos administrativos competentes en materia de
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extranjeria, se argumentdé que podria resultar excesivo e incluso
contradictorio ofrecer asistencia juridica gratuita a todo extranjero que
intenta entrar en nuestro pais por los puestos habilitados al efecto, con
independencia de la causa o motivo de la entrada. Se abundaba en el
hecho de que una persona que manifestaba venir a Espana de turismo,
cabe presumir que dispone de medios suficientes para abonar los servicios
de un abogado.

Sin embargo, hay que reparar en varios hechos que justifican la
amplia interpretacion que han efectuado las distintas comisiones de
asistencia juridica gratuita, para establecer la asistencia de oficio en el
caso de las denegaciones de entrada.

En primer término, se trata de personas que se encuentran en
puestos fronterizos sin poder acceder al territorio nacional en tanto no se
aclare su situacion. Por tanto, cualquier peticion de justicia gratuita por
los procedimientos habituales resultaria inviable. Hay que tener en cuenta
que el tramite de designacion precisaria de un tiempo mayor del que cabe
emplear en el procedimiento para el que se designa al abogado. Dicho
procedimiento de designacion, si se quiere que sea minimamente riguroso,
requerira de mas tiempo que el que se tarda en instruir normalmente el
propio procedimiento de denegacion de entrada.

La situacion de los extranjeros que se encuentran en estas
condiciones, bajo custodia policial, es muy especial y requiere de una
atencion prioritaria, pues aun disponiendo de capacidad econoémica, el
acceso a los recursos materiales necesarios para, en su caso, costear la
asistencia de un abogado, se ve imposibilitado por la circunstancia de que
en los puestos fronterizos habilitados el ciudadano extranjero tiene
limitada su capacidad de movimientos y ademas no resulta facil acceder a
entidades financieras o a otros medios de pago.
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Pero es que, ademas, aun disponiendo de dinero para costear su
defensa, ordinariamente estas personas no conoceran letrados que
puedan hacerse cargo de la misma, sobre todo si no tiene vinculos con
nuestro pais.

Asimismo este procedimiento se desarrolla, o debe desarrollarse al
menos, con la mayor rapidez posible (art. 60.1 de la Ley de extranjeria),
por lo que el tiempo realmente disponible para buscar y designar un
letrado es sumamente limitado.

El conjunto de estos argumentos abonan la conveniencia de
efectuar, tal y como se viene haciendo, una interpretacion amplia en el
acceso al beneficio de asistencia juridica gratuita para este procedimiento,
pues de otra forma el proclamado derecho a tal asistencia se veria
seriamente comprometido en la practica.

2.5.3. Primer contacto del letrado con su asistido

Una vez iniciado el procedimiento, se trata ahora de determinar el
alcance de la actuacion del letrado con anterioridad al momento de la
entrevista o audiencia del interesado, asumiendo desde luego que el
letrado debe ser convocado en el momento en que se produzca el inicio del
procedimiento y no cuando tenga que desarrollarse la entrevista con el
instructor.

Como punto de partida, ha de afirmarse la capacidad del letrado
para acceder a los antecedentes del expediente de su asistido con
anterioridad al momento de la celebracion de la entrevista. Este acceso ha
de entenderse permitido, dado que nos encontramos en un ambito
propiamente administrativo donde, por tanto, resulta aplicable el articulo
35 a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
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Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante Ley 30/1992).

Otro tanto debe decirse de la posibilidad de que el letrado y el
cliente se entrevisten con anterioridad a la comparecencia ante el
instructor del expediente de denegacion de entrada. Tal posibilidad
constituye un derecho que no esta impedido por norma alguna y que
deriva también del propio concepto de asistencia juridica que implica una
actuacion de defensa de los legitimos intereses del asistido. Si el letrado
desconoce la situacion y caracteristicas del extranjero, es evidente que no
podra llevar a cabo de forma adecuada su defensa. En este sentido, debe
indicarse que en el ambito penal, donde tradicionalmente se ha mantenido
el principio de que uUnicamente era posible la entrevista reservada del
letrado con su asistido una vez concluida la declaracion policial, la
reforma de la Ley de enjuiciamiento criminal efectuada por la Ley
38/2002, de 24 de octubre, ha admitido en el articulo 797.1.3 en relacion
con el 775, la posibilidad de la entrevista previa, ademas de la posterior,
entre abogado y defendido en los casos que deben sustanciarse a través de
los llamados juicios rapidos.

Es posible que este primer contacto precise de la intervencion de un
intérprete, en cuyo caso el problema mas frecuente reside en determinar si
ha de ser la Administracion o el colegio de abogados competente quien
debe aportarlo, como parte de los servicios auxiliares a la prestacion de la
asistencia juridica. A juicio de esta Institucion, lo fundamental es dar
prevalencia a la situacion del interesado. Si éste puede acudir libremente
a cualquier lugar, parece mas logico que los servicios de interpretacion se
organicen por el colegio. En este caso, y dado que la Administracion esta
legalmente habilitada para establecer una interdiccion de la libertad de un
ciudadano, parece oportuno que el servicio de intérprete deba estar a su
cargo, todo ello sin perjuicio de que el letrado recurra a otros medios (los
colegiales u otros de su confianza). Uno de los aspectos que deben tenerse
en cuenta en este primer contacto entre el letrado y un asistido, es el que
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se refiere a la obligacion que tiene el primero de identificarse ante la
persona a la que asiste. Sobre este particular el Codigo Deontologico de la
Abogacia, aprobado en el Pleno del Consejo General de la Abogacia de 27
de septiembre de 2002, establece en su articulo 13, que “es obligacion del
abogado identificarse ante la persona a la que se asesora...”. Esta
obligacion comprende también la entrega al asistido de aquellos datos
profesionales del letrado que permitan a aquél la localizacion del abogado.

Desde luego todos los puestos fronterizos deben contar con salas en
donde puedan llevarse a cabo estas entrevistas letrado-cliente en
cualquier momento del procedimiento en condiciones de privacidad!s.

En otro orden de consideraciones, numerosos abogados,
representantes de organizaciones no gubernamentales, jueces y fiscales
consultados por esta Institucion insisten en que los extranjeros asistidos
por abogados en los puestos fronterizos en procedimientos de denegacion
de acceso al territorio nacional, suelen desconocer el papel que debe
desempenar el letrado e incluso no lo identifican claramente. En otros
casos se percibe una cierta desconfianza porque entienden los extranjeros
que se trata de un letrado “de la Policia”. Ese mismo desconocimiento y
desconfianza se produce también entre los familiares, a lo que se une
ciertas reservas a la hora de que se comunique el nombre del letrado
interviniente. En este sentido, parece necesario que el letrado se
identifique ante su asistido y le proporcione los datos de contacto
necesarios (nombre y numero de teléfono, direccion profesional, etc.) a fin
de que se entable una relacion profesional desde el primer momento. Por
otra parte, han surgido problemas en la determinacion de la identidad y el
interés legitimo de algunas personas que se ponen en contacto con los
letrados o con las autoridades competentes diciendo ser familiares de los

15 En los ultimos informes del Defensor del Pueblo, al tiempo que se daba cuenta de las
visitas realizadas a distintos puestos fronterizos, se constataba la carencia en muchos
casos de lugares idoneos para este fin. Este era el caso de las instalaciones del
aeropuerto de Manises, del puerto de Valencia o de la frontera terrestre de Melilla.
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sujetos implicados en este tipo de procedimientos. Evidentemente, la
resolucion de esta cuestion exige en todo caso la acreditacion del vinculo
familiar que une a quien solicita la informacion con el extranjero; sin
embargo, acaba siendo un obstaculo insalvable en estos casos la
perentoriedad de los plazos que hace dificil acreditar tal extremo. En
cualquier caso antes de facilitar algun tipo de informacion acerca del
ciudadano extranjero al que ha asistido el letrado, éste debera recabar el
correspondiente consentimiento de su defendido.

2.5.4. Entrevista del ciudadano extranjero con el instructor

La entrevista con el instructor tiene una clara justificacion practica.
Solo por este procedimiento es posible cumplir en condiciones
minimamente aceptables con el mandato de celeridad que la ley establece
para la denegacion de entrada, al tiempo que se atiende en la mejor forma
posible al caracter indagatorio que esa entrevista debe tener.

Se ha denunciado ante esta Institucion que la practica de estas
entrevistas, alli donde se producen, relega a los letrados al papel de
meros espectadores. Incluso, se ha senalado que en algunas ocasiones los
instructores impiden a los letrados formular preguntas o aclaraciones.
Esta Institucion entiende que la labor del letrado en este ambito debe ser
considerada bajo el principio de favorecer la mayor libertad de accion. Ha
de asumirse que si la norma de extranjeria establece para estos supuestos
la prevision de asistencia letrada es en consideracion a la contundencia de
las atribuciones de la Administracion, ademas de la rapidez que se
pretende que tenga el procedimiento. Sin embargo, esta practica deberia
corregirse pues de lo contrario la asistencia letrada no cumpliria su
finalidad, limitandose a un aspecto puramente formal (la comparecencia)
que es insuficiente para entender satisfecho el contenido del derecho
fundamental al que se pretende atender.
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En cuanto al contenido de la entrevista, es frecuente la utilizacion
masiva de cuestionarios preconfeccionados. Estos cuestionarios no
facilitan que los entrevistados realicen acotaciones o matizaciones que
pueden ser de gran importancia. En este sentido, algunos letrados han
comunicado a la Oficina del Defensor del Pueblo su percepcion de que la
rutina que preside las entrevistas también constituye un elemento que
dificulta la posibilidad de que los extranjeros se expresen con naturalidad
y libertad.

Esta Institucion considera que la presencia y actuacion de los
letrados en las entrevistas debe contribuir a generar un clima de libertad y
confianza para que el ciudadano extranjero efectie cuantas declaraciones
estime oportunas para justificar los motivos de la visital®.

De acuerdo con las consideraciones expuestas, la adecuada realizacion
de la asistencia juridica (tanto mas cuanto la resolucion no pone fin a la
via administrativa y, por ello, un eventual error de la Administracion sera
dificilmente reparable) implica necesariamente conceder al letrado la
facultad para:

16 En el informe del ano 2003, en varias ocasiones se han planteado conflictos en relacion
con la inexactitud de las manifestaciones formuladas en las entrevistas con la policia. A
titulo de ejemplo puede citarse el caso de una ciudadana ecuatoriana que en el curso de
la entrevista que mantuvo en el aeropuerto de Madrid-Barajas no aclaré suficientemente
que estaba casada con un ciudadano de su misma nacionalidad que residia legalmente
en Espana. Una vez acreditado ante esta Institucion el vinculo matrimonial, asi como la
situacion de residencia legal de su esposo, se apunto al letrado actuante que debia
presentar estos documentos en el puesto fronterizo para que se tomaran en
consideracion a los efectos de evitar la denegacion de entrada en territorio espafol. En
un primer momento, la decisién de los funcionarios policiales fue mantener la resoluciéon
denegatoria de la entrada e inadmitir la documentacién presentada. Esto motivé que la
Oficina del Defensor del Pueblo se dirigiera directamente al puesto fronterizo para
informar de las concretas circunstancias concurrentes en el caso. Al mismo tiempo, tras
una conversacion telefonica mantenida por la interesada con los asesores de esta
Institucién, la ciudadana extranjera reconocié su estado civil e indicé que portaba su
equipaje con un certificado de matrimonio. A la vista de todo ello, el puesto fronterizo
revoco la resolucion denegatoria de la entrada, permitiendo el acceso de la interesada a
territorio espanol.
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— Formular preguntas que aclaren o completen las hechas por el
instructor.

— Eventualmente, solicitar que se haga constar sus objeciones a
alguna de las preguntas formuladas por el instructor.

— Aconsejar a su cliente que no responda a determinadas
preguntas.

— Leer la declaracion, particularmente si su asistido no sabe leer o
no comprende el idioma castellano y formular las objeciones que
estime oportunas, solicitando su incorporacion al acta en caso de
no ser asumidas.

— Asegurarse de que en el expediente se ha dejado copia de los
documentos que juzgue necesarios para la mejor valoracion de la
situacion del interesado y solicitar la inclusion de aquellos que no
figuren en él.

— Solicitar que se recojan e incorporen al acta sus razonamientos
juridicos sobre lo dicho por su cliente o sobre los documentos
aportados al mismo.

Obviamente, la entrevista debe ser recogida en un acta, que deben
firmar todos los intervinientes, como una garantia material de lo dicho y
para poder asi hacerlo valer en ulteriores recursos. Esta Institucion
considera que, sin perjuicio del derecho de obtener copias de los
documentos que obren en el expediente hasta ese momento, a demanda
del letrado, debe proporcionarsele copia de este acta tras la realizacion de
la misma.

También puede el letrado interviniente solicitar de su cliente que le
otorgue la oportuna representacion, conforme a lo previsto en el articulo
32.3 de la Ley 30/1992, a fin de que el profesional pueda seguir la via de
recurso correspondiente.
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2.5.5. Actuaciones del letrado hasta la resolucion administrativa

A juicio de esta Institucion y para garantizar el principio de
contradiccion que ha de presidir los procedimientos administrativos en
esta materia, como recuerda el articulo 20.2 de la Ley de extranjeria, debe
asegurarse que el interesado y su letrado tengan acceso al informe
propuesto que eleve el instructor al jefe de servicio del puesto fronterizo
como resultado de todo lo actuado. Obviamente respecto de dicho informe
cabe la posibilidad de presentar las alegaciones oportunas ante el
funcionario facultado para adoptar la resolucion antes de que se dicte la
misma.

En atencion a la situacion juridica del interesado y a la naturaleza
del procedimiento, es claro que el letrado ha de poder entrar en contacto
en todo momento con su asistido sin restriccion alguna. Esto implica que
se le debe franquear el paso al puesto fronterizo siempre que conste su
designacion para asistir a un extranjero. Tal acceso incluye, desde luego,
la posibilidad de reunirse reservadamente con su asistido cuando lo
estime oportuno, en la forma ya descrita. El acceso al expediente debe
seguir igualmente los criterios ya expuestos en el punto 2.5.3.

La relacion entre el abogado y su defendido resulta esencial de cara
a lograr una asistencia juridica eficaz. A estos efectos el articulo 4 del
Codigo Deontologico de la Abogacia, establece que esa relacion se basa en
la confianza y exige del abogado una conducta profesional integra, que sea
honrada, leal, veraz y diligente. Para lograr todo eso, resulta esencial el
trato personal y la entrevista reservada entre el letrado y el ciudadano
extranjero al que asesora.
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2.5.6. Obligaciones del letrado nacidas de la asistencia en este
procedimiento

La intervencion profesional del letrado en este ambito lo es para
prestar su asistencia juridica en un concreto procedimiento administrativo
que presenta unas caracteristicas muy peculiares, tanto en lo referente a
sus plazos, como a la situacion juridica en la que permanece el
interesado, como a las vias de recurso.

Por el hecho de asumir la asistencia juridica del interesado el
letrado adquiere una serie de obligaciones que debera cumplir en el
momento que considere mas oportuno, en funcion del desarrollo peculiar
de cada procedimiento.

Tales obligaciones, en tanto no se modifique la normativa existente,
segun lo solicitado en este capitulo, cuando menos, han de comprender:

— Identificarse ante el asistido, proporcionandole los medios para
permitir ulteriores contactos (teléfono, fax, correo electronico,
etcétera).

— Recabar del asistido los medios para localizarlo y notificarle el
resultado de las actuaciones que lleve a cabo, informandole de la
conveniencia de que en caso de que cambie de domicilio, nimero
de teléfono, etc., se ponga esta circunstancia en conocimiento del
letrado!”.

— Requerir informacion sobre si el interesado autoriza que se facilite
informacion sobre su situacion juridica a terceras personas que
entren en contacto con el letrado (familiares que se encuentren en
Espana, entidades no gubernamentales, etcétera).

17 Seria aconsejable que el letrado, al recabar toda esta informacion, comunicara a su
asistido las posibilidades que recoge la L.O. 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion
de Datos de Caracter Personal, en cuanto a la modificacién, cancelacion y cesion de los
datos que facilite la persona que recibe la asistencia juridica.
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— Explicar al asistido cual es su situacion juridica y el
procedimiento que se esta siguiendo.

— Transmitir al asistido informacion sobre los recursos que caben
contra la decision de denegacion de entrada, tanto en via
administrativa como judicial, el alcance que una eventual decision
favorable puede tener para el interesado, asi como su criterio
juridico sobre la prosperabilidad de los mismos en el caso
analizadol8.

2.5.7. Régimen de recursos

La resolucion que acuerda la denegacion de entrada no pone fin a la
via administrativa y puede ser recurrida en alzada ante la Direccion
General de la Policia. El acceso a la via judicial no es, pues inmediato,
sino que debe aguardar hasta la resolucion o, en su caso, desestimacion
por silencio del recurso de alzada.

A este respecto, procede analizar si esta situacion se compadece
adecuadamente con la naturaleza del procedimiento descrito. A juicio del
Defensor del Pueblo, esta realidad no es acorde con la naturaleza del
procedimiento, y en ello pesan diversas razones:

— En primer lugar, la medida adoptada por la Administracion
implica en este caso, como consecuencia del sistema de recursos,
una decision en la practica inatacable.

— Por otra parte, la existencia de un recurso de alzada, sin
someterlo a un plazo especifico ni adoptar medidas que aseguren
la virtualidad de una eventual decisiéon estimatoria, no casa
adecuadamente con el procedimiento de denegacion de entrada

18 Esta actuacion podria quedar documentada en la denominada “hoja de encargo”. Este
documento serviria de referencia a la relacién que mantendrian abogado y defendido,
pudiendo contener el mismo tanto las directrices o deseos que exprese el ciudadano
como los criterios juridicos que considere el letrado.
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cuya consecuencia natural es el retorno, el cual debera —conforme
a lo previsto en el articulo 60.1 de la Ley de extranjeria- llevarse a
efecto en el plazo mas breve posible. La celeridad, que es una
caracteristica central de este procedimiento, se quiebra en lo que
al recurso se refiere.

— La imposicion de un recurso de alzada como via previa al acceso a
la jurisdiccion dificulta aqui la posibilidad de que el interesado
pueda ver de algin modo satisfecha integramente su peticion. Asi
las cosas, en el momento en que se resuelve el recurso de alzada —
aun cumpliendo el plazo de tres meses para la resolucion
establecido en el articulo 115.2 de la Ley 30/1992- el ciudadano
extranjero que pretendia acceder a Espana ya habria sido
retornado a su punto de origen.

En la jornada de trabajo mantenida con jueces y fiscales se puso de
manifiesto que en supuestos de rechazo en frontera y retorno lo habitual
es que la resolucion administrativa por la que se acuerda el rechazo sea
objeto de recurso de alzada por los abogados y, tras la desestimacion del
recurso por el superior jerarquico, se presente recurso contencioso-
administrativo.

La lentitud de los tramites que caracterizan este procedimiento se
agrava, como se ha indicado, por la necesidad de agotar la via
administrativa previa antes de acudir a los tribunales. Si bien es cierto
que éste es el proceder comun o habitual en el ambito contencioso-
administrativo, en materia de inmigracion y extranjeria —o, en concreto,
en supuestos como éste en los que se acuerda el retorno al pais de
procedencia u origen— la exigencia de presentar recurso de alzada antes
de acudir a la via jurisdiccional contencioso-administrativa constituye un
retraso importante. Desde luego, la Ley 30/1992 permite la suspension de
la ejecutividad de los actos administrativos, incluso en los casos de
interposicion del recurso de alzada, de tal manera que en hipotesis podria
conseguirse el fin perseguido. La practica administrativa, sin embargo, se
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muestra contraria a acordar la suspension de la ejecucion de las 6rdenes
de retorno, tal y como pusieron de manifiesto algunos letrados en la
reunion celebrada en su dia.

De todas formas, como han manifestado algunos jueces, en estos
casos lo cuestionable no es sélo la exigencia de interponer el recurso de
alzada previo a la via judicial, sino la eficacia misma de cualquier tipo de
recurso (administrativo o judicial), porque el sujeto afectado ya se
encuentra fuera de nuestras fronteras, siendo en muchos casos imposible
la notificacion de la resolucion judicial (definitiva o firme) puesto que se
desconoce su domicilio.

Se produce, asi, una paradoja de dificil solucion, porque los
abogados se ven en la obligacion de recurrir resoluciones contrarias a los
intereses de sus defendidos, mientras que, por otro lado, los recursos —y
su tramitacion— son ineficaces, dado que una vez que el interesado
abandona territorio espanol se pierde el contacto con él, de manera que
las autoridades espanolas no disponen de medios para conocer su
domicilio.

A fin de evitar los perniciosos efectos derivados de la no suspension
de la ejecutividad del rechazo en frontera y retorno, algunos abogados
asimilan estos casos a las detenciones ilegales, para lo cual es férmula
habitual de proteccion acudir al procedimiento de habeas corpus. Sin
embargo, debe senalarse que la solucion a este problema ni puede ni debe
venir a través del procedimiento de habeas corpus, ya que la situacion de
falta de libertad del afectado se encuentra perfectamente prevista por
nuestro ordenamiento.

Teoricamente hay una fase en la que la ejecucion de la orden de
retorno puede suspenderse; durante este tiempo el extranjero no puede
entrar en territorio espanol, pero tampoco es retornado a su pais de origen
hasta que se produce la revision judicial del caso. La obligatoriedad de

109



:@F/é?/}ﬂ/l f/é/ L%ﬁ/é

interponer recurso de alzada imposibilita de hecho la suspension del acto
administrativo recurrido, porque cuando el caso accede al tribunal el
extranjero se encuentra fuera de Espana y, por lo tanto, ya no es posible
acordar la suspension del acto. La necesidad de agotar la via
administrativa previa del recurso de alzada constituye en estos casos un
obstaculo insalvable para acceder a la jurisdiccion, a la que se llega en un
momento en que la solucion ya no es efectiva.

El resultado de este analisis permite afirmar que tal estado de cosas
supone un freno real para el acceso a la tutela judicial, que no asume
adecuadamente el mandato de efectividad del articulo 24.1 de la
Constitucion, cuando afirma el derecho de toda persona a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos.

Para el Defensor del Pueblo es evidente que debe encontrarse una
via que facilite el acceso de los extranjeros que son objeto de denegacion
de entrada a la revision judicial, lo cual podria hacerse explorando
algunas de estas vias:

— Establecer que la resolucion de denegacion de entrada ponga fin a
la via administrativa y frente a ella quepa recurso judicial
preferente y urgente ante los juzgados de lo contencioso-
administrativo. La asuncion de esta posibilidad se veria acaso
facilitada si la resolucion de las denegaciones se residenciara en
los delegados y subdelegados del Gobierno. En todo caso la
decision judicial debera producirse encontrandose en el puesto
fronterizo la persona afectada. Todo ello implica un cambio
sustancial en el procedimiento, el cual debera determinar como
condicion necesaria una duracion maxima del procedimiento
administrativo, una duracion maxima para el procedimiento
judicial, la suspension del retorno hasta tanto se resuelva el
mismo, y la prevision de que la no resolucion en plazo de ese
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procedimiento supondra la entrada del ciudadano extranjero en
nuestro pais. Por supuesto todo ello debera implicar el
establecimiento de un sistema de guardias en la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

— Mantener el sistema actual, pero estableciendo un plazo mucho
mas reducido para la tramitacion del recurso de alzada (por
ejemplo, veinticuatro horas), complementado con una prevision de
permanencia del interesado en las instalaciones del puesto
fronterizo entre tanto se resuelve el recurso. También en esta via
podria desconcentrarse la resolucion de recursos en las
delegaciones y subdelegaciones del Gobierno como una forma de
descongestionar la carga de la Direccion General de la Policia.

2.5.8. Previsiones del letrado respecto a la necesidad de tener que

iniciar alguna actuacion en la via jurisdiccional

En el supuesto que se viene tratando el letrado que interviene
asesorando al ciudadano extranjero tiene que tener en cuenta que, caso
de agotar la via administrativa sin lograr que esa persona pueda entrar en
territorio espanol, es posible que se vea en la necesidad de tener que
interponer la correspondiente demanda contencioso-administrativa. De
ser ello asi esa demanda se presentaria ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa cuando el interesado se encuentra ya en su pais. A estos
efectos debe tenerse en cuenta que, segun el articulo 23 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, al actuar un o6rgano unipersonal, necesariamente se
requiere ser asistido por abogado, pudiéndose ademas conferir su
representacion también a dicho profesional. En definitiva la rapidez de los
plazos con la que puede producirse el retorno de esa persona y la
consiguiente salida de nuestro pais, hacen que el letrado que intervenga
tenga que mantener una especial diligencia a la hora de preparar algun
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documento o actuacion que posteriormente le permita ante la jurisdiccion
contenciosa poder defender los derechos de su asistido.

Segun la informacion obtenida por esta Institucion, en el caso
concreto de la ciudad de Madrid, los juzgados de lo contencioso-
administrativol?, realizan una interpretacion flexible de la necesidad de
aportar un poder general a favor del letrado que firma la demanda y
admiten ésta al comprobar, tras recibirse el expediente administrativo,
que el letrado que asistio en la fase administrativa al ciudadano extranjero
que fue retornado es el mismo que el que firma la demanda. Solamente asi
es posible en estos supuestos admitir a tramite la demanda, ya que de
exigir la aportacion de un poder general o, en su defecto, una designacion
apud acta, tal requisito seria de dificil cumplimiento al encontrarse el
interesado en su pais.

En relacion con esta cuestion el Xiv Encuentro de Abogados sobre
Derecho de Extranjeria, que se celebro en Cordoba en el ano 2004, en su
mesa numero 1, reflej6 como conclusion, que ante las dificultades para la
acreditacion de la representacion, especialmente en el turno de oficio,
debia bastar con la acreditacion de la intervencion en el expediente
administrativo o el oficio por parte del colegio, acreditativo de la
designacion. Lo contrario, se afirmaba en esa conclusion, supondria una
vulneracion de un derecho fundamental.

Como puede observarse, tanto la opcion que aplican los juzgados de
lo contencioso-administrativo de la ciudad de Madrid como la conclusion
elaborada por los abogados de extranjeria, coinciden en lo sustancial. En

19 Segtin el Acuerdo adoptado por la junta de jueces de lo contencioso-administrativo, el
12 de mayo de 2004, apartado e) “en los supuestos de rechazo en frontera, podra
aceptarse que la representacion del recurrente corresponda al letrado que le asista, y que
dicha representacion se acredite mediante escrito o indicaciéon de designacion en que
expresamente se otorguen facultades de representacion, todo ello atendidas las
circunstancias que concurran en ese supuesto particular y con el mismo caracter de
excepcionalidad que en los supuestos previstos en el apartado d)’.
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los procedimientos judiciales derivados de una decision administrativa en
la que se deniega la entrada de una persona, no es admisible que se exija
al letrado que aporte un poder general ni resulta posible realizar un
apoderamiento apud acta, ya que el interesado no se encuentra en
Espana. En este punto seria deseable que esa forma de actuar, en la que
coincidan jueces y abogados tuviera un reflejo en nuestro ordenamiento
pues de lo contrario pudiera presentarse algin caso en el que,
interpretando en su literalidad el articulo 23 de la Ley 29/1998, se
inadmitiera a tramite una demanda por faltar un requisito esencial del
proceso.

En el fondo el problema gira en torno al requisito del poder general
como presupuesto o condicion necesaria para acreditar que un abogado o
un procurador actian en nombre de la persona a la que defienden o
representan (art. 25 de la Ley de enjuiciamiento civil). La exigencia de ese
poder responde a una tradicion en nuestro Derecho y es hoy un requisito
que practicamente ha desaparecido en el resto de los paises europeos. La
relacion entre un profesional (abogado y procurador) y su cliente, no
precisa de cara a su acreditacion de ese documento solemne, bastaria con
un simple escrito en el que quedara constancia clara de la designacion
que a favor de un determinado abogado o procurador realiza un
ciudadano, tal y como actualmente se contempla en la jurisdiccion penal.
En todo caso resultaria mas util y clarificador para la relacion abogado-
defendido la existencia de la denominada “hoja de encargo”, como
documento que plasmaria la asistencia juridica que desea recibir la
persona que solicita ese servicio y que, al mismo tiempo, recogeria las
condiciones y la linea de actuacion que ofrece el abogado.

La exigencia del “poder general” es por tanto un elemento que puede
perturbar en muchos casos el inicio del proceso y que sin embargo nada
aporta como garantia al mismo. Ademas, en el caso concreto de la
extranjeria, puede llegar a convertirse en un elemento que impida o
dificulte hasta niveles insospechados el acceso a la jurisdiccion; piénsese,
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por ejemplo en el caso de un abogado designado personalmente por un
ciudadano extranjero al que se le deniega el acceso a nuestro pais y que
una vez retornado pretendiera ejercitar la oportuna accion ante la
jurisdiccion contenciosa. En este caso no existiria ninguan documento
acreditativo de la designacion de oficio, ni seria posible que otorgara un
poder en Espana ni que compareciera para efectuar una designacion apud
acta.

A juicio del Defensor del Pueblo, con caracter general, y de manera
especial en materia de extranjeria, el “poder general” a favor del letrado
deberia sustituirse, por las razones expuestas, bien por el documento
acreditativo de la designacion de oficio, bien por un escrito en el que el
interesado exprese el nombre del profesional que quiere que le defienda.

3. ASISTENCIA LETRADA EN LOS SUPUESTOS DE DEVOLUCION

3.1. Precisiones terminologicas y conceptuales

Con caracter previo al analisis de la asistencia letrada en los
supuestos de denegaciones de devolucion, resulta imprescindible definir
los conceptos juridicos mas usuales y comunes a fin de facilitar la
comprension del tema.

Contravencion de la prohibicion de entrada en Espaifa: Situacion
factica en la que un extranjero afectado por una resolucion de expulsion
que le prohibe el acceso y permanencia en territorio espanol durante un
tiempo determinado incumple o transgrede dicha prohibicion. En estos
casos procede acordar la devolucion del extranjero, sin que sea preciso
iniciar de nuevo los tramites de la expulsion [art. 58.2 a) de la Ley de
extranjeria]. El articulo 157.1 a) del Reglamento de extranjeria precisa que
esta prohibicion puede ser consecuencia de una expulsion dictada por las
autoridades espanolas o por las de algunos de los Estados con los que
Espana tenga suscritos convenios en ese sentido, lo que inequivocamente
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alude a los Acuerdos de Schengen. En este caso, el hecho de que se
aplique la devolucion en vez de la expulsion del territorio, debe
desvincularse de cualquier elemento de conexion con la inmediatez de la
entrada o con el hecho de que la misma se haya visto frustrada por la
actuacion de la fuerza publica, pues, la devolucion se configura aqui como
una reaccion de afirmacion de la vigencia de la expulsion que pretende
asegurar su eficacia.

Devolucion: Resolucion dictada por la autoridad gubernativa
competente, subdelegados del Gobierno o delegados del Gobierno en las
comunidades autonomas uniprovinciales en el caso de que un extranjero
pretenda entrar ilegalmente en nuestro pais o contravenga una
prohibicion de entrada en Espana. En este sentido, la devolucion pretende
paralizar la consumacion o evitar la contravencion del ordenamiento
juridico de extranjeria, sin necesidad de incoar un expediente de
expulsion. A diferencia de ésta, la devolucion no es, en sentido juridico-
técnico, una sancion, sino una medida gubernativa de reaccion inmediata
frente a una perturbacion del orden juridico, articulada a través de un
cauce flexible y rapido.

Resulta fundamental distinguir la devolucion de la expulsion, lo
cual no siempre es tarea sencilla, habida cuenta de que ambas figuras
pueden perseguir idénticos fines: impedir la permanencia en Espana de
quien ha accedido irregularmente a territorio espanol. En este sentido, tal
y como ha senalado la Fiscalia General del Estado en su respuesta a la
Consulta 1/2001, de 9 de mayo, “sobre retorno de extranjeros que
pretenden entrar ilegalmente en Espana: alcance y limites”, la eleccion de
la medida a adoptar (devolucion o expulsion) exige una valoracion de las
concretas circunstancias facticas concurrentes.

Pretension de entrada ilegal: Actuacion de un extranjero que

ponga de manifiesto su intencion de acceder a territorio espanol por un
lugar distinto de los puestos habilitados. Para que pueda considerarse que
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concurre esta circunstancia sera necesario que el extranjero sea
sorprendido en una actitud que evidencie de manera inequivoca la
intencion de acceder a territorio espanol en forma irregular. Por ultimo, se
requiere como elemento de caracter objetivo, que la actuacion de las
fuerzas y cuerpos de seguridad frustre esa pretension en algin momento
previo o inmediato a la entrada en territorio espanol. El articulo 157.1 b)
del Reglamento de extranjeria se refiere a la “pretension” de entrada y no a
la entrada ya efectuada, de modo que, como indica el precepto citado, la
pretension se aplica “a los extranjeros que sean interceptados en la
frontera o en sus inmediaciones”. No obstante, debe recordarse que el
Tribunal Supremo anulé en 200320 la prevision contenida en el articulo
138.1 b) del antiguo Reglamento de extranjeria, aprobado por el Real
Decreto 864/2001, que equiparaba a efectos de entrada ilegal a aquellos
extranjeros que fueran interceptados en la frontera o en sus
inmediaciones o incluso en el interior del territorio nacional en transito o
en ruta. Cabe inferir de esto que la referencia a las inmediaciones de la
frontera permite incluir no sélo la frontera terrestre sino también el mar
territorial, pudiendo incluso encontrar amparo en la norma las
actuaciones que se llevan a cabo en alta mar, fuera de la linea de la
jurisdiccion espanola.

3.2. Regulacion normativa y operativa de la devolucion

Segun el articulo 58.2 de la Ley de extranjeria, procede la
devolucion en dos casos: extranjeros expulsados que contravengan la
prohibicion de entrada en Espana y extranjeros que pretendan entrar
ilegalmente en el pais. Resulta criticable la falta de un procedimiento ad
hoc suficientemente pautado, tanto en la Ley de extranjeria como en su
Reglamento, a pesar de la frecuencia con que se producen entradas
irregulares en nuestro territorio.

20 Sentencia de 20 de marzo de 2003 de la Seccion Sexta de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo.
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Por otra parte, el articulo 16.1 c) del Real Decreto 178/2003, de 14
de febrero, sobre entrada y permanencia en Espana de nacionales de
Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados parte en el
acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, alude a la posibilidad de
ordenar la devolucion de personas a las que resulte de aplicacion este
régimen. Esta devolucion tiene un régimen procedimental propio (arts. 16
a 18 del Real Decreto 178/2003) y unas causas tasadas (razones de orden
publico, seguridad publica y salud publica).

En el caso de extranjeros no residentes legales expulsados por
aplicacion de los articulos 89 y 108 del Cédigo Penal, esto es, extranjeros
condenados en Espana a una pena privativa de libertad o a una medida
de seguridad inferior a seis anos, en caso de contravencion de la
prohibicion de entrada (cuya duracion en este caso sera de diez anos), se
procedera de igual forma reiniciando el computo de plazo de prohibicion.

El articulo 157.2 del Reglamento de extranjeria prevé que cuando
los extranjeros pretendan entrar ilegalmente en territorio espanol, las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado encargadas de la custodia de
costas y fronteras que hayan interceptado a los extranjeros en la frontera
o en sus inmediaciones, con el fin de que pueda procederse a su
identificacion y, en su caso, a su devolucion, los conduciran a la mayor
brevedad posible a la correspondiente comisaria del Cuerpo Nacional de
Policia.

Segun el articulo 58.5 de la Ley de extranjeria, en la redaccion dada
por la Ley Organica 14/2003, cuando la devolucion no se pueda ejecutar
en el plazo de setenta y dos horas, se solicitara de la autoridad judicial la
medida de internamiento prevista para los expedientes de expulsion. Es
obvio, por lo demas, que el internamiento puede acordarse en los dos
casos en que puede producirse la devolucion, conforme a lo dispuesto en
el articulo 58.2 de la Ley de extranjeria.
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El articulo 157.5 del Reglamento de extranjeria establece que la
ejecucion de la devolucion conllevara el reinicio del computo del plazo de
la prohibicion de entrada contravenida, cuando se hubiese adoptado en
virtud de una orden de expulsion dictada por las autoridades espafnolas.
En un segundo parrafo anadido como consecuencia de la reforma legal
llevada a cabo con la Ley Organica 14/2003 (art. 58.6), toda devolucion
acordada sobre extranjeros sorprendidos mientras pretenden entrar
ilegalmente en Espana conllevara una prohibicion de entrada a territorio
espanol por un plazo maximo de tres anos. A este respecto debe repararse
en que la decision legal que establece de manera terminante una
prohibicion de entrada vinculada a la mera pretension de entrada
irregular, puede suponer una transmutacion de la naturaleza juridica de
este tipo de devolucion, convirtiéndola en una medida materialmente
sancionadora.

En todo caso, asumiendo lo establecido en el Reglamento de
extranjeria, resulta criticable que una medida con efectos tan intensos en
la esfera juridica de los extranjeros como lo es el reinicio del computo del
plazo, se lleve a cabo sin establecer, al mismo tiempo, un procedimiento
que asegure la posibilidad de que el extranjero sea oido y se realice un
expediente que respete el principio de contradiccion. Seria deseable, en
este sentido, establecer unas pautas normadas para garantizar la
efectividad del procedimiento administrativo por el que se acuerda esta
medida. Debe indicarse que esta cuestion esta pendiente de ser resuelta
por el Tribunal Constitucional, a consecuencia del recurso de
inconstitucionalidad presentado por el Parlamento Vasco frente a diversos
preceptos de la Ley Organica 14/2003.

En el supuesto de que se formalice una solicitud de asilo por
quienes, habiendo sido expulsados, contravengan la prohibicion de
entrada en Espana o por quienes pretendan entrar ilegalmente en el pais,
no podra llevarse a cabo la devolucion hasta que se haya decidido la
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inadmision a tramite de la peticion, de conformidad con la normativa de
asilo. Tampoco podran ser devueltas las mujeres embarazadas cuando la
medida pueda suponer un riesgo para la gestacion o para la salud de la
madre (arts. 58.3 de la Ley de extranjeria y 157.6 del Reglamento).

actuaciones

de las

administrativas sujetas al Derecho administrativo, la resolucion por la que

Siguiendo las reglas impugnacion de
se acuerda la devolucion no agota la via administrativa, sino que frente a
ella cabe recurso de alzada ante el superior jerarquico del 6rgano que la
dicto (disposicion adicional 10* del Reglamento de extranjeria). Frente a la
resolucion en alzada cabe interponer recurso contencioso-administrativo

ante los 6rganos jurisdiccionales de ese orden.

3.3. Magnitudes generales

Los ultimos datos relativos a la entrada ilegal y a la prohibicion de
entrada arrojan los siguientes resultados:

DEVOLUCIONES POR PROVINCIAS Y CAUSAS DE INCOACION

2003 2004
Pretension |Contravencion| Pretension | Contravencion
Provincia entrada prohibicion entrada prohibicion
irregular entrada irregular entrada

Alava 2 5
Albacete 3 1 1 3
Alicante 8 4 8
Almeria 894 24 2.000 54
Asturias 2 2
Avila 1
Badajoz 1 4 4
Barcelona 581 34 847 77
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2003 2004
Pretension |Contravencion| Pretension |Contravencion
Provincia entrada prohibicion entrada prohibicion
irregular entrada irregular entrada

Burgos 4 4 2
Caceres 2 1
Cadiz 5.985 11 2.774 15
Cantabria 2 5
Castellon
Ceuta 3.106 15 2.538 46
Ciudad Real 6 1 6
Cordoba 2 2 11
Coruna, A 1 4
Cuenca S
Girona 4 3
Granada 1.910 12 2.615 22
Guadalajara 2 9 3 4
Guipuzcoa 1 2 1 10
Huelva 1 1 8 3
Huesca 2 7
Illes Balears 1 2 9 3
Jaén 123 1
Leon 1
Lugo 1
Lleida 1 1
Madrid 93 S 182 24
Malaga 447 33 495 52
Melilla 1 199 93 481
Murcia 8 33
Navarra 2 1 1
Palmas, Las 1 15 489 33
Pontevedra 3 1 1 2
Rioja, La 10 11
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2003 2004
Pretension |Contravencion| Pretension |Contravencion
Provincia entrada prohibicion entrada prohibicion
irregular entrada irregular entrada

Salamanca 4 2
Santa Cruz
de Tenerife 8 27 16 25
Segovia 1 2
Sevilla 1 4 3
Soria 2 1
Tarragona 3 4 5 4
Toledo 5 4
Valencia 16 16 16 32
Valladolid 5 5
Vizcaya 1 2 3 3
Zamora 1
Zaragoza 6 2 4

Totales 13.197 487 12.115 1.021

Fuente: Comisaria General de Extranjeria y Documentacion.

En el ano 2004 se registraron 1.082 devoluciones menos por
entrada irregular que en 2003 mientras que las devoluciones por
contravencion de prohibicion de entrada aumentaron considerablemente,
llegando casi a triplicarse en 2004.

de
expedientes de devolucion por pretension de entrada irregular, incoados

Llama la atencion la existencia de wuna cifra apreciable

en provincias que no estan situadas junto a limites fronterizos. Ese es el
caso de Jaén, que en el ano 2003 incoaron 93 de estos expedientes. Un
analisis mas detallado permite comprobar que todos los expedientes se
instruyeron por las plantillas policiales de esa provincia hasta el mes de
junio, por lo que es plausible pensar que se trataba de devoluciones
instruidas al amparo de la norma reglamentaria que permitia aplicar esta
figura juridica en lugar de la expulsion a los extranjeros que fueran
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sorprendidos en el interior del territorio nacional, en transito o en ruta,
pretendiendo entrar irregularmente [art. 138.1 b) del Reglamento de
extranjeria aprobado por el Real Decreto 864 /2001]. El inciso alusivo a la
posibilidad de interceptacion en transito o en ruta fue declarado nulo por
sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 20 de marzo de
2003. La publicacion oficial del fallo de dicha sentencia se produjo en
mayo de ese ano?!, lo que concuerda con la fecha en la que dejan de
registrarse.

Menos explicable resultan los datos referidos a otras provincias con
la misma situacion geografica, a partir de mediados del 2003 y todo el ano
2004 (por ejemplo, Albacete, Ciudad Real, Guadalajara y, sobre todo,
Barcelona y Madrid??). Las unicas explicaciones razonables para estos
datos son la existencia de errores de computo o una utilizacion
inadecuada del procedimiento.

Si nos detenemos en las devoluciones por entradas irregulares en
ambos anos, agosto y septiembre son los meses en los que se produjeron
el mayor numero aunque en 2004 las devoluciones en septiembre
disminuyeron en un 7 por 100 con respecto a la cifra registrada en el
mismo mes del ano anterior. Es preciso senalar que las provincias en las
que se producen los mayores indices de devoluciones son las andaluzas,
con Cadiz y Granada a la cabeza, ademas de Ceuta. En ambos anos Cadiz
y Ceuta son las provincias que registran mas devoluciones.

Es igualmente significativo que en Almeria y Granada, las
devoluciones aumentasen respectivamente en 2004, de 1.910 a 2.615, y
de 894 a 2.000 —principalmente en agosto— a pesar de que en términos

21 Concretamente en el BOE num. 117, de 16 de mayo de 2003.

22 El caso de Madrid es particularmente extrafno, puesto que comienza a registrar
expedientes de devolucion por pretension de entrada irregular en octubre de 2003. En el
ano 2004, la practica totalidad de la cifra ofrecida se concentra en el mes de noviembre.
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totales en ese ano en Espana disminuyo6 el numero total de devoluciones
por entradas irregulares.

En la peninsula, exceptuando las provincias andaluzas, Barcelona
es la provincia con el mayor nimero de devoluciones en ambos anos. Por
ultimo, es destacable que en Las Palmas se registrara en 2003 una
devolucion, y al ano siguiente 489.

El incremento de las devoluciones por pretension de entrada
irregular puede deberse a la aplicacion de esta figura exclusivamente a
nacionales de Marruecos o de otros paises con los que pueda ejecutarse
una devolucion con caracter inmediato, mientras que a las demas
personas se les estaria abriendo expedientes de expulsionZ23.

Como hemos senalado anteriormente, las devoluciones por
contravencion a la prohibicion de entrada aumentan considerablemente
en 2004, siendo Melilla la ciudad con el mayor numero, 199 en 2003 y
481 en 2004. El numero de devoluciones por meses se mantiene
relativamente constante en los meses estivales. A Melilla le sigue
Barcelona, Malaga y Ceuta.

En cuanto a las nacionalidades de las devoluciones por entrada
irregular, en ambos anos la mayoria corresponde a nacionales
marroquies, un 94 por 100 en 2003 y un 86 por 100 en 2004. El segundo
grupo estaria compuesto en 2003 por ciudadanos ecuatorianos mientras
en 2004 el segundo puesto lo ocupan los ciudadanos nigerianos. Es muy
significativo el descenso de ciudadanos ecuatorianos, de 168 en 2003 a 15
en 2004 y el aumento de ciudadanos nigerianos, de 9 en 2003 a 348 en el
ano siguiente. También la nacionalidad marroqui es la que encabeza las

23 Debe advertirse que el nuimero de personas detenidas por intentos de entrada en
patera en la provincia de Las Palmas, ascendi6é en los dos afios que se estan analizando,
segun los datos oficiales disponibles, a 17.632 personas. Ha de consignarse, no obstante,
que la suma de los datos oficiales ofrecidos sobre las dos provincias canarias en el
desglose provincial no cuadra con los datos globales por zona de llegada.
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devoluciones por prohibicion de entrada con un 65 por 100 en 2003 y un
75 por 100 en 2004. El segundo lugar lo ocupan los nacionales de
Rumania: 12 por 100 en 2003 y 7,5 por 100 en 2004.

Estos datos pueden completarse con los publicados a comienzos del
ano 2005 por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales?* relativos a la
entrada por pateras, la situacion que logicamente deberia dar lugar al
mayor numero de expedientes de devolucion.

TOTAL TERRITORIO ESPANOL

2003 2004 Variacion Variacion
absoluta | porcentual

Embarcaciones 942 740 -202 -21
Ocupantes

. 19.176| 15.675 -3.501 -18
detenidos
Responsables
embarcaciones 225 283 58 26
detenidos
Naufragios 13 14 1 8
Cadaveres 101 81 -20 -20
Personas 406 339 67 17
rescatadas
Personas 109 60 _49 45
desaparecidas

DATOS POR ZONA DE LLEGADA
ISLAS CANARIAS | 2003 | 2004 | variacion | Variacion
absoluta porcentual

Embarcaciones 579 294 -285 -49
Ocupantes 0.382| 8.426 -956 -10
detenidos
Responsables 207| 124 83 -40
embarcaciones

24 http:/ /extranjero.mtas.es/es/general/PATERAS_2003 Y 2004-2004.pdf.
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| detenidos | |
ILLES Variacion Variacion
BALEARS 2003 2004 absoluta porcentual
Embarcaciones 0 1 1 100
Ocupantes
detenidos 0 . N 100
Responsables
embarcaciones 0 0 0
detenidos
LITORAL SUR Variacion Variacion
PENINSULAR 2003 2004 absoluta porcentual
Embarcaciones 363 445 82 23
Ocupantes 9.794| 7.245 -2.549 -26
detenidos
Responsables
embarcaciones 18 159 141 783
detenidos
EMBARCACIONES
PROVINCIAS 2003 | 2004 | variacion | Variacion
absoluta | porcentual
Cadiz 130 75 55 -42
Malaga 25 32 7 28
Almeria 101 89 -12 -12
Granada 99 103 4 4
Ceuta 5 143 138 2.760
Melilla 1 2 1 100
Murcia 1 1 0
Las Palmas 32 36 4 13
Lanzarote 145 17 -128 -88
Fuerteventura 390 239 -151 -39
Sta. Cruz de Tenerife 13 2 -11 -85
Ibiza 0 1 1 100
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Total 942 740 -202 -21
OCUPANTES DETENIDOS
PROVINCIAS 2003 | 2004 | 2riacion | Variacion

absoluta | porcentual
Cadiz 5.035 1.295 -3.740 -74
Malaga 428 686 258 60
Almeria 2.143| 2.241 98 )
Granada 2.105 2.745 640 30
Ceuta 63 268 205 325
Melilla 10 8 -2 -20
Murcia 4 2 -2 -50
Las Palmas 180 373 193 107
Lanzarote 1.913 469 -1.344 -74
Fuerteventura 7.227| 7.470 242 3
Sta. Cruz de Tenerife 168 114 -54 -32
Ibiza 0 4 4 100
Total 19.176| 15.675 -3.501 -18

Si se examinan los datos sobre acceso irregular por las costas con
las cifras provinciales de instruccion de expedientes de devolucion se
observa que guardan una relacion coherente en la mayoria de los casos.
La excepcion esta en las Islas Canarias, donde las devoluciones por
pretension de entrada irregular suponen en el ano 2004, Ginico relevante
en esta provincia, el 5,88 por 100 de las entradas en patera. En Santa
Cruz de Tenerife en 2003 el porcentaje de devoluciones en relacion con las
entradas irregulares por la costa fue de un 4,76 por 100, situandose al
ano siguiente en el 14 por 100, aunque todo ello esta referido a cifras
absolutas sin parangon con las de Las Palmas. Estos datos revelan la
aplicacion continuada de expedientes de expulsion a la mayor parte de
ciudadanos que llegan en pateras, lo que presupone que la Administracion
actia como si estuviera facultada para optar libremente por los
procedimientos de devolucion y expulsion.
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En cuanto a las zonas de llegada, se observa que el numero de
embarcaciones?® que alcanzan las costas canarias disminuy6 en 2004 en
casi la mitad (49 por 100) mientras las que llegan al sur de la peninsula
aumentaron en un 23 por 100. Ademas, si se repara en el numero de
embarcaciones en 2003 en Canarias y en el Estrecho, se observa que a las
Islas Canarias llegan muchas mas embarcaciones (578 frente a 363) pero
el nimero de ocupantes detenidos es similar (9.382 frente a 9.794) lo que
nos lleva a considerar que podria haber un alto numero de desaparecidos
en las Islas Canarias o que se trate de embarcaciones de menor tamano.2°

Resulta de interés constatar que un gran numero de los colegios de
abogados consultados por esta Institucion manifiestan que el
procedimiento de devolucion se utiliza muy poco. De igual modo, en
algunos de los informes recibidos se transmiten dudas sobre la
intervencion del letrado asi como el alcance de la asistencia juridica en
este tramite2”

25Merece la pena destacar que los responsables de embarcaciones detenidos es muy
superior en el Estrecho que en las Islas Canarias. En concreto, frente a la disminucién
en un 40 por 100 de éstos en Canarias, en el sur peninsular aumenta un 783 por 100.
Este dato permite inferir que las embarcaciones que se dirigen a Canarias lo hacen sin
patrén lo que obviamente incrementa el riesgo de la travesia.

26 El informe sobre la inmigracién clandestina durante el afno 2004 de la Asociaciéon Pro
Derechos Humanos de Andalucia (Apdha) senala que 289 personas han muerto en el
intento de llegar a costas espanolas. Del analisis de las condiciones en las que se
produce el siniestro, el mayor nimero de muertos se registra en los momentos iniciales
cuando la embarcacion sale de la costa, por lo tanto, se producen en las costas del
Sahara y Marruecos (103 de los 289) y el segundo momento mas peligroso parece ser,
segln esta Asociacion, el de la interceptacion de la embarcaciéon en la operaciéon de
salvamento.

27 Asi en el informe del Colegio de Abogados de Murcia, consta: “Asistencia letrada en los
casos de devolucion: ¢se refiere a las diligencias abiertas en el Juzgado de Instrucciéon
para la devolucién del extranjero a su pais? No tenemos control de los mismos, ya que
para nosotros es un asunto penal mas, en el caso de que den lugar a la intervencion de
Letrado”.

También debe mencionarse lo consignado en el informe del Colegio de Abogados de
Cantabria, donde se senala: “Concretamente en nuestra Comunidad Auténoma no han
existido devoluciones, y de existir, aunque normalmente a los extranjeros que se
encuentran en dicha situaciéon se les informa de que, si es su deseo, pueden estar
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3.4. Cuestiones necesitadas de especial analisis

3.4.1. Obligatoriedad de la asistencia juridica en todas las
devoluciones

En un primer momento, existieron algunas dudas sobre la
obligatoriedad de esta asistencia. El articulo 20 de la Ley de extranjeria,
en su redaccion original, dada por la Ley Organica 4/2000, reconocia a los
extranjeros que se hallaran en Espana y que carecieran de recursos
economicos suficientes el derecho a la asistencia juridica gratuita en los
supuestos de denegacion de entrada, expulsion del territorio espanol y
salida obligatoria del mismo. La referencia a la denegacion de entrada o a
la expulsion, unida al empleo de la expresion menos definida de “salida
obligatoria”, hizo deducir de contrario que la devolucion, que no se
encontraba expresamente aludida, no gozaba de ese derecho.

En todo caso, la Ley Organica 8/2000 vino a zanjar la cuestion al
mencionar expresamente la devolucion en el precepto, que pasoé a
numerarse como articulo 22. En consonancia con ello, el articulo 138.2
del Reglamento aprobado por el Real Decreto 864/2001, referia el derecho
de cualquier extranjero sometido a este tramite a la asistencia juridica en
condiciones de gratuidad, si no disponia de medios, “desde el momento
inicial en que se proceda a su detencion”.

Las caracteristicas de la devolucion hacen inviable que pueda
producirse con el extranjero en libertad, por lo que ya entonces el precepto
venia a consagrar con alcance general por la via practica la asistencia
juridica para las devoluciones. Hay que tener en cuenta que desde el
momento en que una persona que se encuentre en Espana es sometida a

asistidos por letrados, lo cierto es que no es preceptiva dicha intervencion en las mismas,
ya que, no se tramita expediente alguno”.
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la custodia de los cuerpos y fuerzas de seguridad, su situacion es la de
detenido, con lo que debe prestarsele asistencia juridica.

Este fue el criterio de esta Institucion con ocasion de algunos casos
que fueron denunciados en los que la asistencia letrada no se habia
prestado adecuadamente. Del maximo interés es, en este sentido, el caso
de una ciudadana rumana respecto de la cual, en el curso de un
procedimiento de devolucion instruido en Ibiza por constar una orden de
expulsion dictada por las autoridades alemanas, se pudo constatar que el
letrado designado para asistirla de oficio no se presenté en la comisaria.
Sin embargo, el informe requerido al Colegio de Abogados de Palma de
Mallorca senalaba que el letrado de guardia declar6 aquel dia que no
acudi6 a prestar asistencia por indicacion de la propia comisaria de
Policia. Con tales antecedentes, esta Institucion remitio un recordatorio de
deberes legales a la Comisaria de Ibiza y a la Delegacion del Gobierno en
Baleares en el que se les instaba a asegurar a la interesada el derecho a la
asistencia letrada en el procedimiento de devolucion a que estaba
sometida. Una vez finalizada la investigacion, se formulé wuna
recomendacion a la Delegacion del Gobierno en Baleares, al objeto de que
clarificara a las fuerzas y cuerpos de seguridad que el derecho de
asistencia letrada rige tanto para procedimientos de expulsion como de
devolucion.

La configuracion legal expuesta ha pasado sin novedad a la actual
normativa (art. 153.3 del Reglamento). Incluso, cabe apreciar una mejora
de la coherencia del sistema. Asi el inciso 2° del citado articulo dispone
que en el supuesto de que los extranjeros pretendan entrar ilegalmente en
territorio espanol por puestos no habilitados o cuando los extranjeros
sean interceptados en la frontera o en sus inmediaciones, “las fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado encargados de la custodia de costas y
fronteras que hayan interceptado a los extranjeros que pretenden entrar
ilegalmente en Espana, para que pueda procederse a su identificacion y,
en su caso, a su devolucion, los conduciran con la mayor brevedad posible
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a la correspondiente comisaria del Cuerpo Nacional de Policia”. Debe
senalarse, asimismo, que en el parrafo 3° se elimina toda alusion a la
detencion, lo que es técnica y materialmente correcto puesto que la
asistencia deviene de la situacion objetiva del extranjero que esta siendo
sometido a un determinado procedimiento con independencia del hecho
de la detencion.

El protocolo de actuacion aprobado en el Xiv Encuentro de Abogados
sobre Derecho de Extranjeria celebrado en Cordoba en el ano 2004, refiere
que en algunas ocasiones las fuerzas policiales interpretan que el sujeto
que pretende entrar en Espana por via maritima en patera no se
encuentra aun en territorio espanol en el momento de la comision de la
conducta susceptible de devolucion y, por lo tanto, no le seria de
aplicacion el articulo 22.1 de la Ley de extranjeria que exige que el
extranjero se encuentre en Espana (“los extranjeros que se hallen en
Espana...”). Tal planteamiento, que responde a una interpretacion
excesivamente rigida del precepto que acoge la devolucion, no parece del
todo fundamentada, toda vez que la plataforma continental y el mar
territorial son parte del espacio de aplicacion del ordenamiento espanol,
segun las reglas mas elementales del Derecho internacional publico.

De todos modos, y acudiendo a argumentos de orden objetivo y
material, la interpretacion llevada a cabo por parte de algunos miembros
de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado debe también rechazarse
puesto que, con independencia del lugar en donde se produzca la
actuacion tendente a abortar el intento de acceso, lo cierto es que cuando
se inician los tramites de devolucion el extranjero ha de encontrarse en
Espana, en concreto en una comisaria de policia (art. 157.2 del
Reglamento de la Ley de extranjeria) y, por tanto, tiene derecho a la
asistencia juridica que por lo comun habra de ser gratuita dadas las
circunstancias que concurren. Incluso en el supuesto de que la actuacion
se desarrollase en buques de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado, tampoco podria admitirse la exclusion de la asistencia juridica,
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dado que esas embarcaciones se consideran a los efectos de la normativa
aplicable territorio espanol. La asistencia juridica so6lo resultara
renunciable, en el supuesto de que la devolucion pueda efectuarse sin que
medie detencion, lo que parece ciertamente dificil.

3.4.2. Actuacion en los tramites de devolucion

La devolucion se concibe como una formula urgente, dirigida al
mantenimiento del orden juridico perturbado ante una entrada irregular
en territorio espanol. Esta prevision juridica se caracteriza por disponer de
una via que excepciona la regla general —la formalizacion de un
expediente de expulsion—, pero esa regulacion juridica no puede ignorar
las mas elementales reglas de todo procedimiento administrativo, que ha
de entenderse como un proceso contradictorio (art. 20.2 de la Ley de
extranjeria), gracias al cual se determina en cada caso la idoneidad o no
de aplicar la medida de la devolucion.

El primer argumento sobre el que se apoya esta consideracion es la
propia existencia de la prevision que reconoce la asistencia juridica para
estos supuestos, pues es notorio que no tendria ningun sentido que el
legislador la hubiese establecido si la medida a adoptar fuera inexorable y
no requiriera de una ponderacion previa en cada caso. Por otra parte, la
existencia de causas de suspension implica también un segundo elemento
que obliga a la individualizacion de cada devolucion y a no considerar
admisible el automatismo o la carencia de un minimo de formalidades
administrativas a la hora de acordarla.

3.4.2.1. Primeras actuaciones del letrado

Desde el momento de su designacion, el letrado ha de tener pleno
acceso al expediente, poniendo a estos efectos especial cuidado en
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comprobar si se han cumplido las garantias de la detencion, asi como que
conste el momento, fecha y hora de la misma, a los efectos de asegurar un
adecuado computo de los plazos. Es claro que, una vez reciba el encargo
de la asistencia, su primera actuacion debe ser la de comprobar si el
asistido entiende adecuadamente el idioma espanol, requiriendo la
presencia de un intérprete en el caso de que no sea asi.

Acto seguido, debera entrevistarse con su asistido de manera
reservada. En el curso de esta entrevista el letrado debera obtener la
informacion que considere necesaria sobre la situacion de su asistido,
poniendo especial énfasis en conocer si concurre alguna de las causas que
permitan plantear una peticion de suspension, conforme a lo previsto en
el articulo 58.3 de la Ley de extranjeria. A pesar de que este precepto so6lo
contempla dos supuestos (solicitud de asilo y mujeres embarazadas
cuando la medida pueda suponer un riesgo para la gestacion o para la
salud de la madre), no puede desatenderse la existencia de otras
situaciones merecedoras de proteccion, que hagan desaconsejable la
practica de la devolucion.

Habida cuenta de lo taxativo del precepto, la mayor parte de los
casos daran lugar a la formulacion de una solicitud de asilo28, aunque no
sean propiamente casos de refugio, con vistas a lograr de la
Administracion la concesion de una medida amparada en los articulos
17.2y 17.3 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, Reguladora del Derecho de
Asilo y de la Condicion del Refugiado, desarrollada por los articulos 22.2,
31.3 y 31.4 (especialmente este ultimo) del Real Decreto 203/1995, de 10
de febrero, que establece el Reglamento de aplicacion de la Ley antedicha.
Muy especial consideracion merece a este respecto la posibilidad de
invocar el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(prohibicion de la tortura y de tratos inhumanos y degradantes),

28 El empleo de la solicitud de asilo como clausula general de solicitud de proteccion, ha
sido recogida por el articulo 2 del Reglamento CE num. 343/2003, de 18 de febrero, del
Consejo de la Unién.
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pudiéndose también invocar eventualmente el temor a una detencion
arbitraria (art. 5 del Convenio Europeo) por parte de un Estado distinto al
de la propia nacionalidad.

3.4.2.2. Audiencia y tramites hasta la resolucion

Considera esta Institucion que la audiencia del interesado
constituye una fase ineludible en el tramite de devolucion. De entre las
diversas formas en que podria articularse esta fase de audiencia, se
estima que la mas conveniente es optar por una comparecencia presencial
del ciudadano extranjero debidamente asistido de letrado.

A criterio de esta Institucion, el letrado podra en esta comparecencia
formular las observaciones que estime oportunas, asegurarse de que en el
expediente se ha dejado copia de los documentos que juzgue necesarios
para la mejor valoracion de la situacion del interesado y solicitar la
inclusion de aquellos que no figuren en €l; en fin, solicitar que se recojan e
incorporen al acta sus razonamientos juridicos sobre lo dicho por su
cliente o sobre los documentos aportados al mismo.

La correcta interpretacion del principio de contradiccion y la
garantia del derecho de defensa, sin perjuicio de lo que pueda indicar en
su momento el Tribunal Constitucional con motivo de la resolucion del
recurso de inconstitucionalidad presentado contra parte del articulado de
la Ley Organica 14/2003, hace inevitable exigir que la devolucion no
pueda dictarse sin previa audiencia del interesado en la que se le permita
manifestar lo que convenga a su derecho asi como la eventual existencia
de causas que aconsejen suspender la devolucion.

Verificada la comparecencia y elevada la propuesta de resolucion el
letrado podria hacer las alegaciones oportunas, pues solo de esta manera
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se garantiza en su plenitud el principio de contradiccion y el derecho de
defensa que ya se han aludido.

Parecen plenamente aplicables las obligaciones de informacion
nacidas de la asistencia que se refirieron en el capitulo anterior, relativo a
la denegacion de entrada. En este sentido, el letrado podra acceder
libremente al expediente y podra exigir que la entrevista quede recogida en
un acta firmada por todos los intervinientes. Ademas, sin perjuicio del
derecho a obtener copias de los documentos que obren en el expediente, el
letrado podra solicitar y obtener copia del acta. Asimismo, puede el letrado
interviniente solicitar de su cliente que le otorgue la oportuna
representacion, conforme a lo previsto en el articulo 32.3 de la Ley
30/1992, a fin de que pueda interponer los recursos administrativos que,
en defensa de los derechos del extranjero, resulten procedentes.

Al igual que se hizo constar en el apartado relativo a la denegacion
de entrada, conviene tener presente, desde el punto de vista del letrado,
que en los casos de devolucion, es posible que la persona asistida sea
devuelta a su pais y que, por lo tanto, sea dificil un contacto posterior
entre el letrado y el asistido, por ello de cara al ejercicio futuro de acciones
jurisdiccionales, el letrado debera preparar algiin documento o actuacion
que posteriormente le permita ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa acreditar que es el abogado de quien dice defender (art. 23
de la Ley 29/1998).

Finalmente debe indicarse, con el fin de evitar reiteraciones, que la
asistencia juridica a prestar para el caso de que se considere necesario
proceder al internamiento (art. 58.5 de la Ley de extranjeria) del
interesado debe efectuarse conforme a lo indicado en el correspondiente
capitulo de este informe.

Es el caso de los extranjeros que son detectados en el territorio
espanol mientras esta en vigor una prohibicion de entrada acordada en
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virtud de un procedimiento de expulsion resuelto por las autoridades
espanolas o, a tenor de lo indicado por el articulo 157.1 a) del Reglamento
de extranjeria, por las de otro Estado con las que Espana tenga suscrito
convenios estableciendo esta obligacion.

Para este expediente resulta fundamental, especialmente en el caso
de quebrantamiento de prohibiciones dictadas por otros Estados asegurar,
que la persona sometida a este procedimiento es la misma contra la que
se ha dictado la prohibicion. Ello requiere consulta al sistema comun de
informacion de que se trata, habitualmente el Sistema de Informacion de
Schengen (SIS29), el letrado debe cerciorarse de que todos los datos de la
consulta son concluyentes en cuanto a la identidad del interesado. Esto
puede implicar la solicitud de datos complementarios a los Estados
responsables de la inscripcion.

En los casos de devolucion por pretension de entrada irregular, esta
Institucion considera que deben instruirse procedimientos de devolucion y
no de expulsion cuando se produzca una entrada ilegal en el territorio
nacional, de tal forma que, acordada la devoluciéon, si ésta no puede
realizarse, procedera comunicar al interesado su obligacion de salir del
territorio espanol, dejandolo en libertad, siendo irrelevantes a estos efectos
las dificultades de orden practico derivadas de la ejecucion material de la
medida.

En este sentido, el informe sobre la problematica de la asistencia
letrada en las fronteras exteriores espanolas elaborado en junio de 2003
por la Subcomision de Extranjeria del Consejo General de la Abogacia,
critico la masiva tramitacion en ciertos lugares (asi, Las Palmas) de
procedimientos de expulsion en supuestos claros donde procedia acordar
la devolucion.

29 Debe tenerse en cuenta a estos efectos lo dispuesto en los articulos 96.3, 109 y
siguientes del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985.
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Los efectos derivados de la utilizacion abusiva de los procedimientos
de expulsion se agravan en el caso de los extranjeros subsaharianos
debido a la dificultad o imposibilidad de identificar la nacionalidad del
extranjero, razon por la que las autoridades optan por instruir y resolver
una expulsion dado que piensan que una expulsion resultaria
inejecutable30. No puede ocultarse, en este sentido, que la utilizacion de
un procedimiento (expulsion) en lugar del que procede incoar (devolucion)
en razon de la nacionalidad, implica una discriminaciéon que no encuentra
justificacion razonable.

Esta Institucion ha de manifestar su oposicion a este tipo de
practicas, que pervierten la distincion legal entre dos figuras de contenido
y alcance radicalmente distinto, que no pueden ser consideradas como
posibilidades de uso alternativo, segun el arbitrio de la Administracion.
Las administraciones publicas carecen de la potestad de elegir entre la
expulsion y la devolucion. Son de hecho figuras distintas, con
procedimientos distintos y con consecuencias diferenciadas, si bien esto
ultimo debe matizarse como consecuencia de la prohibicion de entrada
que se ha establecido para los casos de pretension de entrada irregular
que, puede alcanzar hasta un maximo de tres anos.

3.4.2.3. Recursos

Con caracter general, frente a la resolucion administrativa por la
que se acuerda la devolucion cabe interponer recurso de alzada y, en su
caso, ulterior recurso contencioso-administrativo ante los oOrganos

30 Una posible explicacion para comprender la actitud de las autoridades, estaba en que
hasta la reforma de la Ley Organica 14/2003, la devolucién por puesto no habilitado no
generaba una prohibiciéon de entrada, mientras que la expulsion si. Ello no obstante esta
Institucién consideré que tal situacion no justificaba el uso alternativo de ambas figuras
y asi lo hizo constar en una recomendacion realizada a la Administracion. Tras la
modificacion legal se ha observado que la Administraciéon no ha variado sus criterios,
especialmente en las Islas Canarias, no obstante haberse visto privada de la Unica
justificacion que existia.

136



:@F/é?/}ﬂ/l f/é/ L%ﬁ/é

jurisdiccionales de este orden (disposicion adicional 10* del Reglamento de
extranjeria).

A este respecto, es preciso diferenciar dos situaciones: aquellas que
requieren proteccion internacional y aquellas ordinarias que no la
requieren. Si se trata de wuna situacion que requiere proteccion
internacional, lo mas prudente sera iniciar los tramites del asilo,
siguiéndose luego su propio régimen de recursos administrativos y
jurisdiccionales.

En situaciones no amparables en una solicitud de proteccion, la
eventual estimacion de los recursos contra la resolucion de devolucion
podria dar lugar tan solo a la declaracion de la improcedencia de la
devolucion —por ejemplo, por un error en la persona— en cuyo caso cabria
reivindicar el reingreso del interesado en el territorio espanol, para lo cual
seria vital mantener la linea de comunicacion abogado-asistido. Para ello
en la entrevista mantenida entre ambos es esencial la identificacion del
abogado y que éste recabe todos los datos posibles de su asistido para
poder luego localizarle.

El efecto practico principal de la estimacion del recurso es el de
anular la prohibicion de entrada o el reinicio del computo que conlleva la
devolucion como medida accesoria. Evidentemente esta informacion
también debe ser conocida por el destinatario. Asi pues, la intervencion
letrada debe contar con autorizacion suficiente del interesado para, en su
caso, instar la cancelacion de las anotaciones informaticas que puedan
existir, al menos en los ficheros espanoles, ya que los de otros Estados se
regiran en cuanto a su acceso por su ley especifica que puede no
contemplar esta posibilidad de representacion.

Esta Institucion considera que la designacion para la asistencia en

el tramite de devolucion ha de extenderse, por aplicacion del principio de
coherencia y unidad de la actuacion de defensa, al posterior contencioso-
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administrativo, caso de haberlo. Ello exige, en primer lugar, una actuacion
diligente del letrado que, si estima viable la eventual presentacion del
recurso, debe recabar autorizacion y encargo de su asistido durante sus
entrevistas con €l31.

Por otra parte, carece de sentido en este caso el tramite de
concesion de asistencia juridica segun los mecanismos de la Ley de
asistencia juridica gratuita, puesto que la situacion del interesado y la
celeridad de la expulsion impiden que se puedan valorar adecuadamente
los recursos con los que cuenta y, en la duda, por virtud del principio pro
actione, debe entenderse concedida la solicitud de asistencia juridica
gratuita, salvo que el letrado actuante aprecie signos evidentes de riqueza,
en grado de notoriedad, en cuyo caso, obviamente, no procedera la
concesion del beneficio.

4. ASISTENCIA LETRADA EN LOS SUPUESTOS DE EXPULSION

4.1. Precisiones terminologicas y conceptuales

Los principales conceptos que deben tenerse en cuenta en este
apartado son los tres que a continuacion se indican.

Expulsion: Resoluciéon sancionatoria dictada por la autoridad
gubernativa competente (Subdelegado del Gobierno o Delegado del
Gobierno en las comunidades autonomas uniprovinciales) o, en su caso,
por la autoridad judicial, por la que se acuerda la salida forzosa de un
extranjero del territorio espanol. La sancion administrativa de expulsion
tiene caracter principal, lo que se manifiesta en la imposibilidad de
imponer conjuntamente las sanciones de expulsion y multa. La resolucion

31 Sobre este particular se da por reproducido el apartado 11.2.5.8. relativo a “Las
previsiones del letrado respecto de la necesidad de tener que iniciar alguna actuacion en
la via jurisdiccional”.
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de expulsion lleva aparejada una prohibicion de entrada en el territorio
espanol, que se hace extensiva a los demas paises del llamado Espacio
Schengen, por un periodo de entre tres y diez anos.

Procedimiento ordinario: Modalidad comuin o general de
tramitacion del procedimiento sancionador de expulsion en supuestos de
comision de infracciones graves o muy graves, o por haber sido condenado
el ciudadano extranjero, dentro o fuera de Espafna, por una conducta
dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena
privativa de libertad superior a un ano, salvo que los antecedentes penales
hubieran sido cancelados.

Procedimiento preferente: Modalidad de tramitacion del
procedimiento sancionador prevista para una serie de supuestos
contemplados en el articulo 63.1 de la Ley de extranjeria. Se caracteriza
principalmente por un sensible acortamiento de los plazos
administrativos, por el caracter preclusivo de la fase de alegaciones y por
la ejecutividad inmediata de la medida de repatriacion que eventualmente
pueda acordarse.

4.2. Regulacion normativa

La expulsion constituye una sancion formalmente excepcional que
puede imponerse en una serie de supuestos tasados. A efectos puramente
expositivos, y en el animo de clarificar al maximo la cuestion,
abordaremos en primer término las cuestiones sustantivas (la tipologia y
régimen juridico de las distintas clases de expulsion) y luego las
procedimentales.

Como cuestion preliminar hay que sefialar que el Derecho primario

de la Union Europea ha establecido, en el articulo 63.3 b) del Tratado de
la Comunidad Europea, la posibilidad de adoptar medidas respecto a la
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inmigracion y a la residencia ilegales, incluida la repatriacion de
residentes irregulares. Al amparo de esta disposicion se han adoptado ya
una serie de normas, fundamentalmente directivas y decisiones, a algunas
de las cuales se aludira en el lugar que corresponda por razéon de la
materia.

4.2.1. Tipologia

De acuerdo con las disposiciones del articulo 57 y concordantes de
la Ley de extranjeria, asi como de los articulos 89 y 108 del Codigo Penal,
las expulsiones pueden agruparse en torno a los tipos que a continuacion
se desarrollan.

4.2.1.1. Expulsiones gubernativas

Son aquellas que pueden acordarse como consecuencia de la
comision de infracciones de extranjeria muy graves o de cinco de los
supuestos considerados como graves. En concreto, las conductas que
deben imputarsele a un extranjero para que pueda adoptarse este tipo de
expulsion son las siguientes:

— Participar en actividades contrarias a la seguridad exterior del
Estado o que puedan perjudicar las relaciones de Espana con
otros paises, asi como estar implicados en actividades
contrarias al orden publico previstas como graves o muy graves
en la Ley sobre proteccion de la seguridad ciudadana (Ley
Organica 1/1992).

— Inducir, promover, favorecer o facilitar con animo de lucro,
individualmente o formando parte de una organizacion, la
inmigracion clandestina de personas en transito o con destino
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al territorio espanol, asi como su permanencia en el mismo,
siempre que el hecho no constituya delito32.

— Realizar conductas de discriminacion por motivos raciales,
étnicos, nacionales o religiosos, en los términos previstos en el
articulo 23 de la Ley de extranjeria, siempre que el hecho no
constituya delito.

—  Contratacion de trabajadores extranjeros sin haber obtenido
con caracter previo la correspondiente autorizacion de trabajo.

— La comision de una tercera infraccion grave, siempre que en el
ano anterior el interesado hubiera sido sancionado por dos
faltas graves de la misma naturaleza.

—  Encontrarse irregularmente en territorio espanol, por no haber
obtenido la prorroga de estancia, carecer de autorizacion de
residencia o tener caducada mas de tres meses la mencionada
autorizacion, siempre que el interesado no hubiera solicitado la
renovacion dentro del plazo previsto reglamentariamente.

— Encontrarse trabajando en Espana sin haber obtenido
autorizacion de trabajo o autorizacion administrativa previa
para trabajar, cuando no se cuente con autorizacion de
residencia valida.

— Incurrir en ocultacion dolosa o falsedad grave en el
cumplimiento de la obligacion de poner en conocimiento del
Ministerio del Interior los cambios que afecten a la
nacionalidad, estado civil o domicilio.

— Incumplimiento de las medidas impuestas por razéon de
seguridad publica, sobre presentacion peridodica o alejamiento
de fronteras o nucleos de poblacion concretados singularmente.

32 Sobre este tema han de tenerse en cuenta las disposiciones de la Directiva
2002/90/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, que define la ayuda a la entrada,
a la circulacion y a la estancia irregulares, y que contiene la definicién de las infracciones
correspondientes y de los supuestos eximentes. Por otra parte, existe también una
Decision 2002 /946/JAI, del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, que refuerza el marco
penal para la represion de la ayuda a la entrada a la circulaciéon y a la estancia
irregulares.
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Las particularidades sobre la autorizacion judicial de la expulsion
gubernativa en los casos de existencia de procedimientos penales en curso
se establecen en el articulo 57.7 de la Ley de extranjeria. A tenor de dicho
precepto, cuando el extranjero se encuentre procesado o inculpado en un
proceso judicial por delito o falta para el que la ley prevea una pena
privativa de libertad inferior a seis anos o una pena de distinta naturaleza
y conste este hecho acreditado en el expediente administrativo de
expulsion, la autoridad gubernativa sometera al 6rgano jurisdiccional que,
previa audiencia del Ministerio Fiscal, autorice en el mas breve plazo
posible —y, en todo caso, nunca mas tarde de tres dias— su expulsion. La
norma presume que la solicitud debera ser atendida, salvo que de forma
motivada se aprecien circunstancias excepcionales que justifiquen su
denegacion. Si el extranjero se encuentra sujeto a varios procesos penales
tramitados en diversos juzgados, y constan estos hechos acreditados en el
expediente administrativo de expulsion, la autoridad gubernativa instara
la autorizacion de todos ellos.

Sin perjuicio de lo dicho, el 6rgano jurisdiccional podra autorizar, a
instancia del interesado y previa audiencia al Ministerio Fiscal, la salida
del extranjero del territorio nacional en la forma en que determina la Ley
de enjuiciamiento criminal.

Las previsiones anteriores no son de aplicacion para el caso de que
se cometa alguno de los delitos tipificados en los articulos 312 (trafico
ilegal de mano de obra), 318 bis (delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros), 515.6* (asociacion ilicita promotora del trafico
ilegal de personas), 517 (direccion o participacion en asociaciones ilicitas)
y 518 (cooperacion con asociaciones ilicitas) del Codigo Penal33.

33 En estos supuestos el art. 57.8 de la Ley de extranjeria prevé que la expulsion se
llevara a efecto una vez cumplida la pena privativa de libertad.
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4.2.1.2. Expulsiones gubernativas por comision de delitos

El articulo 57.2 de la Ley de extranjeria senala como causa de
expulsion la condena del extranjero, dentro o fuera de Espana, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con
pena privativa de libertad superior a un ano, salvo que los antecedentes
penales hubieran sido cancelados.

Es importante senalar que el precepto no exige que el delito y la
consecuente condena se hayan producido o impuesto en Espana, sino que
pueden haberse producido en cualquier pais. Lo relevante es, a estos
efectos, lnicamente que el delito esté tipificado en Espana como conducta
dolosa y se prevea para €l una pena superior a un ano. Por tanto, si la
sentencia fue dictada por una autoridad judicial extranjera, es posible que
la pena efectivamente impuesta sea menor.

La excepcion a esta regla se produce cuando los antecedentes
penales hubieran sido cancelados por cualquier motivo. En todo caso debe
tenerse en cuenta que en este supuesto la expulsion requiere de un
expediente administrativo, en el que logicamente se dejara constancia de
la condena judicial, dado que, en definitiva, la expulsion se acuerda en ese
expediente y no en el procedimiento judicial penal.

4.2.1.3. Expulsiones de extranjeros a los que resulta de aplicacion
el llamado régimen comunitario

Unicamente podra ordenarse la expulsién del territorio espafiol de
los ciudadanos a los que les sea de aplicacion el régimen comunitario
cuando asi lo impongan razones de orden publico, de seguridad publica o
de salud publica (art. 16.1 del Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero,
sobre entrada y permanencia en Espana de nacionales de Estados
miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo
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sobre el Espacio Economico Europeo). Asi, por ejemplo, es posible acordar
la expulsion cuando el ciudadano extranjero padezca dolencias o
enfermedades que comporten la sujecion a periodo de cuarentena, segun
lo dispuesto en el Reglamento Sanitario Internacional, si bien la expulsion
no podra decretarse cuando tales males se hayan contraido después de la
expedicion de la primera tarjeta o de haber residido en Espana durante
mas de un ano (art. 16.4 y 5).

Estas expulsiones habran de ser adoptadas con arreglo a lo
dispuesto en la legislacion de orden publico y seguridad publica y en la
Ley de extranjeria [art. 16.2 a)], no podran ser adoptadas con fines
economicos [art. 16.2 ¢)], y deberan estar fundadas exclusivamente en el
comportamiento personal de quien sea objeto de aquéllas34 [art. 16.2 d)].

Estas expulsiones se apartan también de lo habitual en lo referente
a la prohibicion de entrada, ya que cabe la revocacion de las mismas
cuando dejen de subsistir las razones que justificaron su adopcion, sin
que el precepto someta esa revocacion a plazo alguno [art. 16.2 b)]. Aqui,
pues, la expulsion se concibe como una medida con vocacion coyuntural.

Otra especificidad esta en el plazo que ha de darse al interesado
para abandonar el territorio nacional, que no sera inferior a un mes, o a
quince dias si no ha sido titular de tarjeta.

4.2.1.4. Expulsiones judiciales sustitutivas de la pena o de una
medida de seguridad

34 A este respecto, debe tenerse en cuenta que una sentencia de la Sala Tercera (Sec. 4%)
del Tribunal Supremo, de 9 de febrero de 2005, ha anulado el inciso “o de denegacién de
tarjetas” del apartado 2 del art. 18 de este Reglamento, marcando atn mas la
excepcionalidad del procedimiento de expulsion para personas acogidas al ambito
comunitario.
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Los articulos 89 y 108 del Codigo Penal contemplan que el juez o
tribunal acordara en sentencia la expulsion de un extranjero no residente
legal en Espana, sustituyendo la pena privativa de libertad inferior a seis
anos o la medida de seguridad que le hubiera sido aplicable. Para que no
se produzca esa decision de expulsion, es necesaria previa audiencia del
Ministerio Fiscal y que motivadamente el tribunal aprecie que la
naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro
penitenciario en Espana, cuando se trate de pena privativa de libertad.
Como puede apreciarse, de nuevo la ley parte del apriorismo de que la
decision natural a adoptar es la expulsion, hasta el punto de que llama la
atencion el hecho de que el inico elemento al que la norma alude como
causa para que el tribunal decida optar por el cumplimiento en el
territorio nacional es intrinseco al hecho delictivo, sin contemplar la
eventual existencia de situaciones de arraigo que conviertan la expulsion
en una medida excesivamente gravosa, sobre todo en relacion con la pena
impuesta. Parece evidente que, en su aplicacion judicial, esta norma
presenta una especial necesidad de ser integrada con otras que también
forman parte del ordenamiento, a fin de que puedan atenuarse los efectos
adversos a los que puede dar lugar el empleo automatico de la misma.

Si no se pudiera llevar a efecto, por cualquier causa, la sustitucion
de la pena o de la medida de seguridad por la expulsion acordada, se
procedera a su cumplimiento. Si se ejecuta la expulsion, el extranjero no
podra regresar a Espana en un plazo de diez anos contados desde la fecha
de su expulsion3>. Ese plazo empezara a computarse de nuevo si la
persona expulsada quebranta la decision judicial de expulsion y
prohibicion de entrada.

Respecto a la expulsion que se acuerda en los casos de penas
privativas de libertad superiores a seis anos, el articulo 89, en su parrafo
2, también contempla la posibilidad de acordar en sentencia la expulsion

35 El retorno no sera posible mientras no haya prescrito la pena.
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del territorio nacional del extranjero no residente legal en Espana en el
caso de que acceda al tercer grado penitenciario o una vez que se
entiendan cumplidas las tres cuartas partes de la condena, salvo que
excepcionalmente y de forma motivada, se aprecie que la naturaleza del
delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario
en Espanas3®.

Estas previsiones legales no son de aplicacion a los extranjeros que
hubieren sido condenados por la comision de delitos a los que se refieren
los articulos 312, 318 bis, 515.6, 517 y 518 del Cédigo Penal.

4.2.2. Supuestos en los que no puede ser impuesta la sancion
gubernativa de expulsion

Salvo en los casos de participacion en actividades contrarias a la
seguridad exterior del Estado o que puedan perjudicar las relaciones de
Espana con otros paises, de implicacion en actividades contrarias al orden
publico previstas como graves en la Ley Organica 1/1992, o en el
supuesto de reincidencia en la comision, en el término de un ano, de una
infraccion de la misma naturaleza sancionable con la expulsion, esta
medida no podra acordarse en los siguientes supuestos (art. 57.5 de la
Ley de extranjeria):

— Los nacidos en Espana que hayan residido legalmente en el
territorio nacional en los ultimos cinco anos.

— Los que tengan reconocida la residencia permanente.

— Los que hayan sido espanoles de origen y hubieran perdido la
nacionalidad espanola.

36 Las previsiones sobre el periodo de prohibicién de entrada, reinicio del computo en el
caso de quebrantamiento y actuacion en caso de que la expulsion no pueda ejecutarse
son idénticas a las ya senialadas para penas menores de seis anos.
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— Los que sean beneficiarios de una prestacion por incapacidad
permanente para el trabajo como consecuencia de un accidente
de trabajo o enfermedad profesional ocurridos en Espana, asi
como los que perciban una prestacion contributiva por desempleo
o sean beneficiarios de una prestacion econémica asistencial de
caracter publico destinada a lograr su insercion o reinsercion
social y laboral.

Tampoco pueden ser expulsados los conyuges de los extranjeros,
ascendientes e hijos menores o incapacitados a cargo del extranjero que se
encuentre en alguna de las situaciones senaladas, siempre que hayan
residido legalmente en Espana durante mas de dos anos; ni las mujeres
embarazadas, cuando la medida pueda suponer un riesgo para la
gestacion o para la salud de la madre (art. 57.6 de la Ley de extranjeria).

Sin perjuicio de lo anterior, la Institucion actiia en casos en que ha
apreciado que la sancion impuesta resultaba desproporcionada, tanto en
lo referente a la expulsion cuanto a la prohibicion de entrada que se dicta
de forma accesoriasd’.

37 A titulo meramente ilustrativo, pueden sefalarse dos ejemplos: en el informe del afio
2003, se daba cuenta de la queja planteada por una asociacién de atencién a los
inmigrantes, en relacién con una ciudadana extranjera que fue condenada por un delito
contra la salud publica cometido en el ailo 2000. La Brigada Provincial de Extranjeria y
Documentacion de Logronio formulé propuesta de expulsion contra la ciudadana
extranjera por encontrarse irregularmente en territorio espanol y haber sido condenada a
una pena privativa de libertad superior a un ano. En la propuesta se indicaba que no se
tenia conocimiento de que la expedientada tuviera familiares directos en Espana o
cualquier otro tipo de arraigo en nuestro pais. Asimismo, la propuesta de sancién preveia
un periodo de prohibicion de entrada de 10 afios. En el curso de la investigacion iniciada
a instancia del Defensor del Pueblo, quedé acreditado que la interesada estaba casada
con un ciudadano extranjero con permiso renovado y que en Espana residian legalmente
sus dos hijos menores de edad. Los informes sociales aportados a esta Institucion
indicaban que la integracién de la familia en la sociedad espanola era satisfactoria. Esta
Institucién puso en conocimiento de la Delegacion del Gobierno en La Rioja las
circunstancias concurrentes en el caso, dado que existian indicios fundados de que las
administraciones publicas no las habian tomado en cuenta en el curso del expediente
administrativo que se habia instruido. En relacion con ese expediente, se indicaba a la
Delegacion del Gobierno que el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion
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4.2.3. Posibilidades de exencion de responsabilidad administrativa
para extranjeros en situacion irregular

En primer término, ha de referirse que el articulo 59 de la Ley de
extranjeria permite la exoneracion de responsabilidad administrativa y,
por tanto, la no imposicion de la sancion de expulsion, al extranjero que
se encuentre irregularmente en Espana o trabajando sin autorizacién, por
haber sido victima, perjudicado o testigo de un acto de trafico ilegal de
seres humanos, inmigraciéon ilegal, o de trafico ilicito de mano de obra o
de explotacion en la prostitucion abusando de su situacion de necesidad,
si denuncia a los autores o cooperadores de dicho trafico, o coopera y
colabora con los funcionarios policiales competentes en materia de

debe ajustarse a criterios y principios de proporcionalidad, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 55.3 de la Ley de extranjeria. Segun el criterio de esta
Institucién, estas premisas llevaban al analisis del expediente teniendo en cuenta tanto
la gravedad del delito como la actitud y las circunstancias personales de la extranjera, asi
como su situacion familiar, entre otros, la falta de antecedentes penales, la buena
conducta observada durante el periodo de cumplimiento de la condena y la buena
evolucion apreciada durante el tercer grado penitenciario. Ademas, debia también tenerse
en cuenta que la familia gozaba de una situacion de arraigo y estabilidad en nuestro
pais. Esta Institucién sefial6 a la Delegacion del Gobierno la posibilidad de sancionar las
infracciones graves y muy graves con una multa, criticando, en cuanto al fondo, la
severidad del plazo de prohibicion de entrada de 10 afos fijado en la propuesta de
sancion, lo que generaria riesgos familiares de desestructuracion y desarraigo, ademas de
notables perjuicios para los dos hijos menores. Se formulé una sugerencia a la
Delegacion del Gobierno que fue atendida, modificando en el tramite de resolucion la
sancion de expulsion propuesta por la multa pecuniaria.

En otro asunto, relativo a un expediente abierto a un ciudadano chileno
por estancia irregular, la prohibiciéon de entrada habia sido fijada por el instructor en
siete anos, lo que llamoé la atencién de esta Institucion dado que el ciudadano extranjero
habia disfrutado de residencia legal en Espana con anterioridad. Puesta en marcha una
investigacion con la Subdelegacién del Gobierno en Barcelona, ésta indicé que la
propuesta del instructor se justificaba en que el ciudadano habia sido detenido por ser
considerado autor de un delito. El Defensor del Pueblo hizo patente su desacuerdo con
esta practica, que estima contraria al principio constitucional de presuncién de
inocencia, puesto que deduce consecuencias negativas de una mera detencion, sin que
ninguna decisién judicial posterior hubiera confirmado la autoria y veracidad de los
hechos imputados.
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extranjeria, proporcionando datos esenciales o testificando, en su caso, en
el correspondiente proceso contra los presuntos autores (apartado 1).

Una vez acordada la exencion de responsabilidad administrativa en
los casos senalados, es posible que se facilite al extranjero, a su eleccion,
el retorno a su pais de procedencia o la estancia y residencia en Espana,
asi como autorizacion de trabajo y facilidades para su integracion social,
de acuerdo con lo establecido en la propia Ley de extranjeria (apartado 3).
La concesion de esta documentacion podra ser revocada si el interesado
cesa en su cooperacion o colaboracion con las autoridades policiales o
judiciales durante el tiempo que dura el procedimiento (art. 117.1.2 in
fine del Reglamento de extranjeria).

En relacion con este asunto, hay que referir que en el marco de la
Union Europea se promulgé la Directiva 2004 /81 /cE, del Consejo, de 29
de abril de 2004, sobre expedicion de un permiso de residencia a
nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres
humanos o hayan sido objeto de una accion de ayuda a la inmigracion
ilegal, que cooperen con las autoridades competentes. El articulo 2
determina su ambito de aplicacion, al remitir para la definicion de los
conceptos de “accion de ayuda a la inmigracion ilegal” y “trata de seres
humanos” a la Directiva 2002/90/CE y a la Decision marco 2002 /629 /JAI
respectivamente. Las previsiones de la norma europea pautan un
procedimiento para la expedicion de los permisos de residencia, poniendo
especialmente el acento en la necesidad de que se asegure a los
eventuales beneficiarios una adecuada informacion previa3® (art. 5), de
modo que puedan adoptar la decision libremente, tras un periodo de
reflexion que debe estar previsto en la legislacion nacional (art. 6). La
Directiva establece un estatuto minimo para las personas afectadas por
esta situacion durante el proceso de concesion del permiso y durante el

38 Para facilitar esta informacion se permite, sin perjuicio de la obligacion de las
autoridades, que los Estados encomienden esa tarea a organizaciones no
gubernamentales o a una asociacién designada especificamente para esta labor.
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disfrute del mismo. El permiso que configura la Directiva tiene caracter
especifico y a su expiracion se aplicara la legislacion ordinaria de
extranjeria (art. 13.2). La prevision de la Directiva es que las adaptaciones
del Derecho interno en los Estados miembros se efectuen antes del 6 de
agosto de 2006.

Volviendo a la legislacion nacional de extranjeria, hay que senalar
que la Ley prevé, en el articulo 59.4, que cuando el Ministerio Fiscal tenga
conocimiento de que un extranjero contra el que se ha dictado una orden
de expulsion aparezca en un proceso penal como victima, perjudicado o
testigo, y considere imprescindible su presencia para la practica de
diligencias judiciales, lo pondra de manifiesto a la autoridad gubernativa a
fin de que se valore la inejecucion de la orden de expulsion y, en caso de
que ya se haya ejecutado (y, por tanto, el extranjero se encuentre fuera del
territorio espanol), se intentara la autorizacion de su regreso a Espana
durante el tiempo necesario para practicar las diligencias que sean
precisas. No obstante, en este ultimo supuesto, parece poco realista la
posibilidad de obtener la colaboracion de un ciudadano extranjero que ya
ha sido repatriado -y que, por tanto, ha de volver por su propia voluntad-,
si no se le ofrece algun incentivo a la colaboracion, por lo cual la prevision
de que se autorizara su permanencia Unicamente “durante el tiempo
necesario para poder practicar las diligencias precisas” resulta poco feliz.

En relacion con la colaboracion de ciudadanos extranjeros en la
averiguacion de delitos, el Defensor del Pueblo ha podido conocer por
investigaciones realizadas a lo largo del ano 2004, como personas
extranjeras en situacion irregular en Espana que han sido victimas de
delitos al acudir a las comisarias de policia a presentar la correspondiente
denuncia se les permitia presentarla y seguidamente se iniciaba contra
ellos el correspondiente expediente sancionador por estancia irregular, al
amparo de lo previsto en el articulo 53 a) de la Ley de extranjeria.
Especialmente grave resulta esta practica cuando el delito que se
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denuncia guarda relacion con la violencia doméstica y la victima precisa
de ayuda y proteccions®.

Con caracter general, esta practica policial de iniciar expediente
sancionador tras la denuncia trae como consecuencia que los extranjeros
en situacion irregular victimas de delitos en muchos casos no acudan a
presentar la denuncia por temor a ser expulsados de Espana.
Paradodjicamente el empeno en perseguir la conducta de menor gravedad —
el ilicito administrativo- impide que las autoridades policiales puedan
recibir informacion para prevenir y perseguir hechos delictivos que
suponen claramente una conducta antijuridica de mas gravedad?°. Todo lo
anterior motivo que en el ano 2004 se remitiera una recomendacion a la

39 En la investigacion abierta la Direccion General de la Policia manifesté que, con
caracter general, en todas las actuaciones que se llevan a cabo con mujeres que
denuncian ser victimas de violencia en el ambito familiar no se efecttia distincién alguna
por razén de la nacionalidad de la victima o de su situacién administrativa en nuestro
pais. Se insistia en que los casos por los que se interesaba esta Institucion eran
episodicos y que ante situaciones de concurrencia de infracciones penales y
administrativas, la investigacion de la infraccién penal primaba sobre la incoacion del
procedimiento administrativo y, sobre ambos procedimientos, se otorgaba prioridad a la
proteccién y atencion a la victima. En relacion con esto, la propia Direccion General de la
Policia manifesté su acuerdo con el hecho de que en el Reglamento de extranjeria,
entonces en preparacion, se incorporase una prevision que eximiera de responsabilidad
administrativa a las victimas de delitos considerados graves, que repugnan
particularmente la conciencia social y generan un sentimiento de solidaridad con las
victimas. No obstante advertia que, en su criterio, la adopciéon de esta medida deberia
rodearse de determinadas garantias para evitar un uso fraudulento. Tal prevision se ha
plasmado en el articulo 46.3 del Reglamento de extranjeria que desarrolla el
procedimiento para que las victimas de conductas violentas ejercidas en el entorno
familiar puedan acogerse a una autorizacion temporal por circunstancias excepcionales
si estan en situacion de irregularidad administrativa. La solicitud se presentara cuando
se haya dictado una orden judicial de proteccion y la concesiéon se hara, en su caso, tras
la sentencia condenatoria.

40 Debe repararse en que las situaciones de marginalidad y riesgo social a las que se ven
abocados en algunas ocasiones los extranjeros que permanecen en nuestro pais en
situacion de irregularidad contribuyen a asegurar la impunidad de ciertos tipos de delitos
-y particularmente de aquellos que se apoyan sobre una situaciéon de desprotecciéon
material de la victima-, o al menos dificultar su persecucién. Ante esta situacién y
respecto de colectivos que, por falta de informaciéon, diferencias culturales o escasa
adaptacion a los habitos mayoritarios en la sociedad espanola, pueden ser manipulados
con mayor facilidad, interesa transmitir la idea de que las fuerzas y cuerpos policiales se
ocupan preferentemente de perseguir delitos.
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Direccion General de la Policia para que se impartiesen las instrucciones
oportunas con objeto de que no se incoaran expedientes administrativos
sancionadores al amparo de la Ley de extranjeria a los extranjeros en
situacion irregular que acudieran a las comisarias de policia para
denunciar haber sido victimas de delito. La respuesta de la citada
direccion no fue favorable a aceptar la recomendacion que se le formulo.
La Institucion ha pedido a la Direccion General de la Policia que aclare su
criterio de actuacion, dadas las discrepancias que ha apreciado respecto
de la posicion mantenida en otros informes oficiales.

Con independencia de ello, el Defensor del Pueblo transmitiéo a la
Secretaria de Estado la necesidad de que se desarrollasen las previsiones
del articulo 31.3 de la Ley de extranjeria relativas a la regularizacion
individualizada de extranjeros por colaboracion con la justicia. La
Administracion ha venido entendiendo que esta posibilidad soélo era
aplicable a los supuestos contemplados en el articulo 59, cuya rubrica
alude a la “colaboracion contra redes organizadas”. Sin embargo, en
opinion de esta Institucion, la mencion del articulo 31.3 de la citada Ley
permitia que el Reglamento ampliase ese criterio, dando entrada a las
posibilidades de autorizar la residencia en Espana de las personas que
colaboren con la justicia o la Administracion en la denuncia y persecucion
de otros delitos o, incluso, de los ya aludidos, pero en los que no se
aprecie la actuacion de una red organizada.

Conforme a lo recomendado por esta Institucion a la Secretaria de
Estado de Inmigracion y Emigracion, el Reglamento de extranjeria
finalmente aprobado contempla de manera especifica la posibilidad de
concesion de una autorizacion de residencia por razones humanitarias a
favor de los extranjeros victimas de una serie de delitos, entre los que se
encuentran los cometidos contra los derechos de los trabajadores,
aquellos en los que se haya apreciado la circunstancia agravante de
comision por motivos discriminatorios, o los delitos por conductas
violentas en el entorno familiar. También se preve, como clausula general,
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la posibilidad de conceder autorizacion de residencia a las personas que
colaboren con las autoridades administrativas, policiales, fiscales o
judiciales.

4.2.4. Procedimientos

Desde el punto de vista procedimental, la tramitacion de la
expulsion depende del supuesto de hecho de que se trate, pudiendo
distinguir, a estos efectos, dos modalidades distintas: la ordinaria y la
preferente. Es posible, sin embargo, conectar, en ciertos casos, uno y otro
procedimiento a través de unas normas de engarce previstas en la Ley y
en el Reglamento de extranjeria. Aunque el Reglamento sigue un orden
distinto, pues regula en primer término el procedimiento ordinario, lo
cierto es que el preferente es el mas utilizado en la practica, quiza por la
amplitud de las clausulas que permiten su iniciacion. Por esta razon, se
considera conveniente comenzar con la exposicion del régimen juridico
aplicable al procedimiento preferente para luego abordar el analisis del
ordinario.

4.2.4.1. Procedimiento preferente

La habilitacion legal para el empleo del llamado procedimiento
preferente se encuentra recogida en el articulo 63 de la Ley de extranjeria,
en cuyo apartado 1 se recogen, remitiéndose a los articulos 53 y 54 de la
misma Ley, los supuestos que dan lugar a su iniciacion:

— Participar en actividades contrarias a la seguridad exterior del
Estado o que puedan perjudicar las relaciones de Espana con
otros paises, asi como estar implicados en actividades
contrarias al orden publico previstas como graves o muy graves
en la Ley Organica 1/1992.
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—  Inducir, promover, favorecer o facilitar con animo de lucro,
individualmente o formando parte de una organizacion, la
inmigracion clandestina de personas en transito o con destino
al territorio espanol o su permanencia en el mismo, siempre
que el hecho no constituya delito.

—  Encontrarse irregularmente en territorio espanol, por no haber
obtenido la prorroga de estancia, carecer de autorizacion de
residencia o tener caducada mas de tres meses la mencionada
autorizacion, siempre que el interesado no hubiera solicitado la
renovacion dentro del plazo previsto reglamentariamente.

— El incumplimiento de las medidas impuestas por razon de
seguridad publica, de presentacion periodica, de alejamiento de
fronteras o de determinados nucleos de poblacion.

El disenno del procedimiento preferente establecido en la Ley de
extranjeria (art. 63.2) es sumamente escueto, pero suficientemente
ilustrativo de la celeridad que se pretende para la tramitacion: “cuando de
las investigaciones se deduzca la oportunidad de decidir la expulsion, se
dara traslado de la propuesta motivada por escrito al interesado, para que
alegue lo que considere adecuado en el plazo de cuarenta y ocho horas,
advirtiéndole de las consecuencias de no hacerlo asi”. Para estos casos se
senala expresamente que el extranjero tendra derecho a la asistencia
juridica gratuita, incluida la asistencia de intérprete. Si el interesado o su
representante no efectuasen alegaciones sobre el contenido de la
propuesta, o si no se admitiesen —por improcedentes o innecesarias- de
forma motivada por el instructor las pruebas propuestas, sin cambiar la
calificacion de los hechos, el acuerdo de iniciacion del expediente sera
considerado como propuesta de resolucion con remision de la autoridad
competente para resolver.

El procedimiento propiamente dicho se regula en los articulos 131 y

132 del Reglamento de extranjeria, que anaden a la regulacion basica de
la Ley lo siguiente: si el instructor estimase la pertinencia de la realizacion
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de la prueba propuesta, ésta se realizara en el plazo maximo de tres dias.
Practicada la prueba, en su caso, el instructor formulara propuesta de
resolucion, que se notificara al interesado dandole tramite de audiencia en
el que se le concedera un plazo de cuarenta y ocho horas para formular
alegaciones y presentar los documentos que estime pertinentes,
Transcurrido este plazo, se procedera a elevar propuesta de resolucion,
junto con el expediente administrativo, a la autoridad competente para
resolver.

Durante la tramitacion del expediente, el instructor podra solicitar
de forma motivada al juez de instruccion competente que disponga el
ingreso del extranjero en un centro de internamiento. En caso de
denegacion de esta solicitud, el instructor podra adoptar alguna de las
siguientes medidas cautelares: retirada del pasaporte o documento
acreditativo de su nacionalidad, presentacion periodica ante el instructor
del expediente administrativo o ante otra autoridad que éste determine en
los dias que, en atencién a las circunstancias personales, familiares o
sociales del expedientado, se considere aconsejable; podra acordarse
también la residencia obligatoria en lugar determinado.

La resolucion se dictara de forma inmediata, debera ser motivada y
resolvera todas las cuestiones planteadas en el expediente. La ejecucion
de la orden de expulsion, una vez notificada al interesado, se efectuara de
forma inmediata. Por supuesto, frente a la resolucion cabe interponer los
recursos administrativos y jurisdiccionales oportunos.

4.2.4.2, Conexion entre el procedimiento preferente y el ordinario

El articulo 63.3 de la Ley de extranjeria establece una clausula de
conexion entre el procedimiento preferente y el ordinario en el supuesto de
que el extranjero se encuentre irregularmente en territorio espanol, en los
términos contemplados en el articulo 53 a) de la Ley, y acredite haber
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solicitado con anterioridad autorizacion de residencia temporal por
situacion de arraigo conforme a lo dispuesto en el articulo 31.3 de la
propia norma. En tal caso el 6rgano encargado de tramitar la expulsion
continuara con la misma, cuando proceda, por el procedimiento ordinario.

Esta clausula se ve completada con lo previsto en el articulo 134 del
Reglamento de extranjeria, a cuyo tenor el instructor recabara informe de
la autoridad competente sobre el estado de la tramitacion de dicha
solicitud, y en caso de que el interesado no reuniera, segun el informe, los
requisitos previstos para la obtencion de la autorizacion de residencia, el
instructor decidira la continuacion del expediente de expulsion y, en caso
contrario, procedera a su archivo. Si entendiera procedente la prosecucion
del expediente, previo acuerdo dictado al efecto, continuara por los
tramites del procedimiento ordinario.

En los informes remitidos por algunos colegios de abogados a esta
Institucion se senala que estas previsiones son desatendidas en ocasiones
por las plantillas del Cuerpo Nacional de Policia. En concreto el Colegio de
Abogados de Almeria senala que se produce un desconocimiento
sistematico de la misma.

4.2.4.3. Procedimiento ordinario

La iniciacion del procedimiento ordinario precisa de la imputaciéon al
interesado de uno de los supuestos previstos en los parrafos b) y c) del
articulo 53 de la Ley de extranjeria, asi como de cualquiera de las
previsiones del articulo 54, a excepcion de las previstas en las letras a) y
b), que siguen el procedimiento preferente. Junto a ello también esta
previsto el empleo de este procedimiento para proceder a la expulsion de
los extranjeros que sean condenados, dentro o fuera de Espana, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con
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una pena privativa de libertad superior a un ano, salvo que los
antecedentes penales hubieran sido cancelados.

En cuanto al procedimiento propiamente dicho, con caracter general
se exige que el documento por el que da comienzo tenga el contenido
minimo que se indica en el articulo 123.1 del Reglamento de extranjeria:
identificacion del presunto responsable; indicacion sucinta de los hechos
que motivan la incoacion del expediente, su posible calificacion y las
sanciones que pudieran corresponder; instructor y, en su caso, secretario
del procedimiento; 6rgano competente para la resolucion del expediente;
indicacion de que el presunto responsable puede reconocer
voluntariamente su responsabilidad; medidas de caracter provisional que
se hayan acordado; y, por ultimo, indicacion del derecho a formular
alegaciones y a la audiencia del procedimiento y de los plazos para su
ejercicio.

El acuerdo de iniciacion se comunicara al instructor, dandole
traslado de cuantas actuaciones existan al respecto, notificandolo a los
interesados (art. 123.2) quienes dispondran de un plazo de quince dias
para aportar y proponer cuantas alegaciones y pruebas estimen
convenientes para la defensa de sus derechos (art. 124.1). El instructor
realizara de oficio cuantas actuaciones resulten necesarias para el examen
de los hechos y recabara datos e informaciones que resulten relevantes
para la determinacion de la responsabilidad a la que pueda haber lugar.

Recibidas las alegaciones o transcurrido el plazo de quince dias, el
instructor podra acordar la apertura de un periodo de prueba de duraciéon
no inferior a diez dias ni superior a treinta (art. 125.1), pudiendo recabar
de cualquier Administracion publica la informacion que estimase
necesaria para el eficaz ejercicio de sus competencias (art. 126). Concluida
la fase probatoria y de indagacion, el instructor formulara propuesta de
resolucion, con especificacion de los hechos que se consideren probados y
su exacta calificacion juridica; en su caso, se determinara la infraccion y
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los sujetos responsables. Asimismo, se indicaran las medidas
provisionales que se hayan adoptado (art. 127). La propuesta de
resolucion se notificara a los interesados, acompanando los documentos
que obren en el procedimiento para que puedan obtener las copias de los
que estimen precisos. Se concedera un nuevo plazo de quince dias para
formular alegaciones y presentar los documentos e informaciones que
estimen pertinentes ante el instructor (art. 128.1). La propuesta de
resolucion se cursara inmediatamente al 6rgano competente para resolver
el procedimiento, junto a todos los documentos, alegaciones e
informaciones que obren en el expediente (art. 128.3).

Antes de dictar la resolucion, el 6rgano competente para ello podra
decidir motivadamente la realizacién de actuaciones complementarias que
sean indispensables para resolver adecuadamente el procedimiento. La
practica de estas actuaciones no podra prolongarse mas de quince dias
(art. 129.1). La resolucion que se dicte (para lo que hay un plazo de diez
dias desde la recepcion de la propuesta de resolucion) sera motivada y
resolvera todas las cuestiones que se planteen o que se deriven del
procedimiento (art. 129.2). Asimismo se exige que la resolucion incluya
una referencia expresa a la valoracion de las pruebas practicadas,
especialmente de aquellas que constituyan los fundamentos basicos de la
decision (art. 129.4).

4.2.4.4. Comunicacion interadministrativa y jurisdiccional

Los articulos 151 y 152 del Reglamento de extranjeria establecen
una serie de reglas dirigidas a facilitar el intercambio de informacion entre
los distintos oOrganos administrativos competentes en materia de
extranjeria, asi como entre éstos y los organos judiciales que resuelven
conflictos en la materia.
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Segun el articulo 151, la Direccion General de Inmigracion, la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y las areas y dependencias
provinciales de Trabajo y Asuntos Sociales daran cuenta a la autoridad
gubernativa y a los servicios policiales correspondientes de las
infracciones relativas a la entrada y permanencia de extranjeros en
Espana de que tuvieran conocimiento. Del mismo modo, estas autoridades
y servicios informaran a aquéllas de los hechos que pudieran resultar
constitutivos de infracciones administrativas laborales. También el
Ministerio Fiscal podra informar a la autoridad gubernativa, a los
pertinentes efectos, acerca de la situacion de los extranjeros imputados en
procesos penales por delitos menos graves que pudieran estar incursos en
alguna de las causas de expulsion previstas legalmente. Por su parte, los
directores de los establecimientos penitenciarios notificaran a las
comisarias provinciales de policia, con tres meses de anticipacion, las
excarcelaciones de extranjeros que hubieran sido condenados por delito a
los efectos de que se proceda a la expulsion. Finalmente el Registro
Central de Penados y Rebeldes comunicara los antecedentes penales de
los extranjeros que hayan sido condenados por delito doloso con pena
superior a un ano, a los efectos de que se proceda a la incoaciéon del
expediente de expulsion.

En cuanto a los organos judiciales, el articulo 152 del Reglamento
recuerda que éstos, conforme dispone la Ley Organica del Poder
Judicial*!, comunicaran a la autoridad gubernativa la finalizacion de los
procesos judiciales en los que concurra la comision de infracciones
administrativas a las normas sobre extranjeria a los efectos de la posible
iniciacion de procedimientos sancionadores. Igualmente, y a los mismos
efectos, comunicaran las condenas impuestas a extranjeros por delitos
dolosos castigados con pena superior a un ano. Por dultimo, se
comunicaran también las sentencias en las que acuerden la sustitucion
de las penas privativas de libertad o de las medidas de seguridad por la

41 Tras la reforma verificada por medio de la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre.
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expulsion del territorio nacional de los extranjeros que no sean residentes
legales.

4.2.4.5. Ejecucion de la expulsion

Con caracter general, el articulo 64 de la Ley de extranjeria
establece que, una vez que se ha notificado la resolucién de expulsion, el
extranjero vendra obligado a abandonar el territorio espanol en el plazo
que se fije, que en ningin caso podra ser inferior a setenta y dos horas,
salvo que se trate del procedimiento preferente pues, en este caso, la
expulsion habra de ser “inmediata” (art. 63.4 de la Ley de extranjeria).

En caso de incumplimiento de la obligacion de abandonar el
territorio espanol, podra procederse a la detencion y conduccion del
extranjero hasta el puesto de salida por el que haya de hacerse efectiva la
expulsiont2. Si ésta no pudiera ejecutarse en el plazo de setenta y dos
horas, podra solicitarse una medida de internamiento de duraciéon no
superior a cuarenta dias.

En cuanto a los costes de la ejecucion, dispone el articulo 64.2 de la
Ley que seran a cargo del extranjero, si tuviere medios economicos para
ello. En otro caso, se comunicara al representante diplomatico o consular
de su pais a los efectos oportunos. Si el extranjero dispusiera de medios

42 Para asegurar la ejecucion forzosa de las expulsiones y abaratar sus costos, existe
también una normativa comun de la Unién Europea. Concretamente pueden citarse la
Directiva 2003/110/cE, del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, sobre asistencia en
casos de transito a efectos de repatriaciéon o alejamiento por via aérea y la Decision
2004/573/cE, del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre organizacion de vuelos
conjuntos para la expulsion, desde el territorio de dos o mas Estados miembros, de
nacionales de terceros Estados sobre los que hayan recaido resoluciones de expulsion.
En esta Decision se establece, como anexo, unas detalladas “Directrices comunes sobre
las normas de seguridad en las expulsiones conjuntas por via aérea” que determinen las
mas variadas cuestiones, como la cualificacion de los escoltas, la presencia de personal
médico e intérpretes, las medidas coercitivas, o la concertaciéon de la eventual
presentacion mediatica de la medida.
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economicos y asumiera el coste de la repatriacion de manera voluntaria, el
Delegado o Subdelegado del Gobierno podra acordar su sustitucion por la
salida obligatoria si se encontrase en territorio espanol por no haber
obtenido la prorroga de estancia, carecer de autorizacion de residencia o
tener caducada mas de tres meses la autorizacion, siempre que no
hubiera solicitado su renovacion. Para admitir esta posibilidad deberan
existir garantias suficientes o posibilidades para permitir la realizacion de
la oportuna salida obligatoria prevista en el articulo 28.3 ¢) de la Ley de
extranjeria; sera igualmente necesario que el extranjero esté sometido a la
obligacion de visado para cruzar las fronteras exteriores (art. 141.8 del
Reglamento de extranjeria). La asuncion de los costes de la repatriacion
voluntaria tiene indudables ventajas para quienes estén en condiciones de
acogerse a ella, pues soslaya la anotacion de la expulsion en los ficheros
nacionales y del Espacio Schengen facilitando asi un ulterior retorno en
términos de regularidad. Por su parte, el articulo 141 del Reglamento de
extranjeria completa la regulacion de la expulsion estableciendo los
efectos (prohibicion de entrada, extincion de las autorizaciones para
residir y trabajar, etc.) derivados de su ejecucion.

Si un extranjero fuera detenido y se hubiese comprobado que pesa
sobre €l una resolucion de expulsion acordada por algin Estado miembro
de la Union Europea, se procedera inmediatamente a ejecutar dicha
expulsion, sin necesidad de iniciar un nuevo expediente de expulsion (art.
64.3 de la Ley). En este caso, debe entenderse que se trata de decisiones
administrativas acordadas pero no ejecutadas, puesto que lo oportuno
seria en otro caso proceder a la devolucion con reinicio del computo. Esta
posibilidad constituye una manifestacion mas de la progresiva integracion
de la Union Europea en este ambito [art. 63.3 b) TCE| y atiende a las
previsiones de la Directiva 2001/40/CE, del Consejo, de 28 de mayo de
2001, sobre reconocimiento mutuo de decisiones en materia de expulsion
de nacionales de terceros paises?3.

43 Los términos de esta Directiva se completan con la Decision 2004/191/CE, del
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Por otra parte, para el caso de las expulsiones en aquellos casos de
extranjeros en situacion irregular, respecto de los que se ha acordado
judicialmente la sustitucion de la pena o de la medida de seguridad
impuesta en sentencia por la expulsion, la disposicion adicional
decimoséptima de la Ley Organica 19/2003, que modifico la Ley Organica
del Poder Judicial, determina qué ejecucion queda encomendada a la
autoridad gubernativa, la cual debera materializarla en el plazo mas breve
posible y, en todo caso, en los treinta dias siguientes a la fecha de la
sentencia, salvo que medie causa que lo impida. Entre tanto se lleva a
cabo la expulsion la norma preveé igualmente que la sentencia que acuerde
la sustitucion dispondra la ejecucion de la pena privativa de libertad o de
la medida de seguridad impuesta hasta tanto no se proceda a la
materializacion.

No pueden olvidarse, por ultimo, las peculiaridades a tener en
cuenta en el caso de personas con estatuto de apatrida (arts. 31 de la
Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas y 18 del Reglamento que
regula la obtencion de dicho estatuto, aprobado por el Real Decreto
865/2001, de 20 de julio).

4.3. Magnitudes generales

Los datos que van proporcionando las diversas fuentes oficiales,
especialmente el Instituto Nacional de Estadistica y el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales sobre la presencia en Espana de ciudadanos
extranjeros, indican que estas personas superan ya en su conjunto el 8
por 100 de la poblacion que vive en territorio espanol*t. No obstante, en

Consejo, de 23 de febrero de 2004, que establece los criterios y modalidades practicas
para la compensacion de los desequilibrios financieros resultantes de su aplicacion.

4 Segun el avance del padron elaborado por el INE a fecha de 1 de enero de 2005, la
poblacién de Espana ha crecido en 770.000 personas durante el ano 2004. El aumento
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opinion del Defensor del Pueblo, esa cifra no puede considerarse
totalmente ajustada, dado que se ha puesto de manifiesto que los
extranjeros en situacion irregular se retraen con gran frecuencia de
inscribirse en el padron por diversos motivos (particularmente para evitar

que la inscripcion delatara su presencia a las autoridades de extranjeria) o

tienen dificultades para cumplir con ese tramite?>.

Sobre esa base referencial, cabe ofrecer en primer término las cifras

generales sobre expedientes de expulsion resueltos en los dos ultimos

anos.
EXPULSIONES INCOADAS POR PROVINCIAS
2003 2004
Provincias . .

‘ dctoncisndetoncionTOTAldetonciondetoncionTOTAL
Alava 75 17 92 108 48 156
Albacete 348 1 349 397 0 397
Alicante 831 450 1.281 1.111 309 1.420
Almeria 2.649 9 2.658 3.301 0 3.301
Asturias 309 54/ 363 432 32| 464
Avila 65 12 77 113 2 115
Badajoz 248 33 281 586 5 591
Barcelona 7.546 17| 7.563 6.520 61 6.581
Burgos 199 66 265 253 9 262
Caceres 80 6 86 171 18 189
Cadiz 1.628 11 1.639 955 1 956

se debe principalmente a las mas de 650.000 nuevas inscripciones de ciudadanos
extranjeros. Como resultado en Espafia se contabilizan 40,28 millones de personas de
nacionalidad espanola y 3,69 millones de ciudadanos extranjeros.

45 De hecho la Administracion, en respuesta a una recomendacion del Defensor del
Pueblo, ha abierto vias para flexibilizar el empadronamiento de los inmigrantes en
situacion irregular que se establecia como uno de los requisitos para acceder al reciente
proceso de normalizacion concluido el 7 de mayo de 2005.
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2003 2004
Provincias . .

dotencisndetoncionTOTAldetenciondetoncionTOTAL
Cantabria 205 157, 362 291 82 373
Castellon 344 29, 373 285 O 285
Ceuta 485 350, 835 1.485 0| 1485
Ciudad Real 338 58 396 293 78 371
Cordoba 379 o 379 442 56, 498
Coruna, A 94 669 763 320 656| 976
Cuenca 30 48 78 54 47 151
Girona 79 152 231 133 230 363
Granada 366 189 555 472 255 727
Guadalajara 243 0O 243 360 O 360
Guipuzcoa 466 of 472 745 16 761
Huelva 302 1 303 415 O 415
Huesca 117 1 118 162 2 164
Illes Balears 954 6 961 819 1 820
Jaén 456 28 484 668 16 684
Leén 262 2| 264 323 16 339
Lugo 55 84 139 30 96 126
Lleida 28 83 111 11 94 105
Madrid 4.528 116| 4.644 4.616 570 5.186
Malaga 1917 452 2.369 3.259 S5 3.261
Melilla 767 1.012] 1.779 353 1.367| 1.720
Murcia 2.339 1| 2.340 2.529 219 2.748
Navarra 261 0 261 338 13] 351
Ourense 122 158 280 161 0 161
Palencia 157 36 193 137 74, 211
Palmas, Las 7.965 53 8.018 6.370 3 6.373
Pontevedra 391 78 469 295 95 390
Rioja, La 449 52/ 501 597 71 604
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2003 2004
Provincias . .
dctencisndetoncionTOTAldetonciondetoncionTOTAL
Salamanca 142 247 389 201 160, 361
Sta. Cruz de
Tenerife 501 654| 1.155 638 657 1.295
Segovia 66 11 77 46 80 126
Sevilla 2.237 139 2.376 2.285 167 2.452
Soria 34 22 56 14 30 44
Tarragona 282 15 297 298 O 298
Teruel 163 2 165 161 0 161
Toledo 583 42| 625 417 89 506
Valencia 1.210 33| 1.243 1.863 0| 1853
Valladolid 160 30 190 149 64, 213
Vizcaya 349 34, 383 287 23 310
Zamora 115 3 118 80 37 117
Zaragoza 228 735 963 864 266, 1.130
Totales 44.137 6.46450.601 47.159 6.05653.215

Fuente: Comisaria General de Extranjeria y Documentacion.

Como puede verse, la variacion mas notable en el numero de

incoacion esta en las efectuadas con detencion, lo que se considera un
indicio claro que la inmensa mayoria de estas se han incoado por estancia
irregular de acuerdo con el procedimiento preferente. De las expulsiones
incoadas en el anno 2003, el 87 por 100 fueron con detencién. Las cinco
provincias en las que se incoaron un mayor numero de expedientes
fueron, por este orden, Las Palmas, Barcelona, Madrid, Almeria y Sevilla.
A fin de calibrar de algin modo la incidencia de estas actuaciones sobre el
conjunto de la poblacion extranjera se han cruzado estos datos con los de
extranjeros empadronados en el ano 2003. A este respecto se observa que
las provincias con mayor numero de empadronamientos no coinciden
totalmente con las provincias con mayor numero de expedientes de
expulsion incoados. Si aparecen Madrid y Barcelona, pero no el resto. En
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el caso de Las Palmas la explicacion esta en la aplicacion masiva de
expedientes de expulsion a los extranjeros que son sorprendidos
intentando entrar por puesto no habilitado o directamente a bordo de una
patera, cuestion que ya fue objeto de comentario en el capitulo
precedente. Para explicar la posicion de Almeria y, en menor medida,
Sevilla en lo que a la incoacion de expedientes de expulsion con detencion
se refiere, hay que tener en cuenta la existencia de asentamientos de
extranjeros en situacion irregular, que pretenden acceder al empleo en
explotaciones agrarias, en los que se aprecia un alto indice de movilidad
derivado, por ejemplo, de la busqueda de empleo en la recoleccion de
cultivos estacionales.

La situacion descrita en 2003 es similar a la que encontramos en el
siguiente ano. En 2004 el numero de expulsiones incoadas con detencion
representa el 88,6 por 100 del total. La suma de las incoaciones en las
primeras cinco provincias (Madrid, Las Palmas, Malaga, Almeria y Murcia)
representan el 51 por 100 del total. En general y respecto de 2003, las
cifras disminuyen en términos absolutos en Barcelona y Las Palmas
mientras aumentan significativamente en Madrid, Malaga y Almeria.

El siguiente ambito de interés se proyecta sobre las resoluciones
dictadas por las diferentes delegaciones y subdelegaciones del Gobierno.

También en este caso se dispone del desglose por provincias.

RESOLUCIONES DE EXPULSION DICTADAS POR PROVINCIAS

Provincias 2003 2004
Alava 81 133
Albacete 345 372
Alicante 2.463 1.776
Almeria 2.583 3.135
Asturias 306 469
Avila 106 83
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Provincias 2003 2004
Badajoz 177 623
Barcelona 6.260 6. 570
Burgos 267 230
Caceres 89 178
Cadiz 1.666 1.054
Cantabria 389 293
Castellon 289 231
Ceuta 646 1.425
Ciudad Real 374 422
Cordoba 346 426
Coruna, A 632 771
Cuenca 69 82
Girona 351 665
Granada 538 855
Guadalajara 159 297
Guipuzcoa 436 633
Huelva 282 348
Huesca 97 106
Illes Balears 1.070 462
Jaén 343 521
Leon 255 289
Lugo 121 130
Lleida 126 162
Madrid 4.920 6.095
Malaga 2.398 1.674
Melilla 1.784 1.601
Murcia 3.180 4.420
Navarra 269 345
Ourense 213 158
Palencia 214 218
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Provincias 2003 2004
Palmas, Las 12.200 4.234
Pontevedra 385 348
Rioja, La 333 499
Salamanca 394 701
Santa Cruz de Tenerife 1.165 1.186
Segovia 75 133
Sevilla 1. 322 1.713
Soria 46 38
Tarragona 248 249
Teruel 140 148
Toledo 711 637
Valencia 1.464 2.083
Valladolid 155 182
Vizcaya 255 308
Zamora 60 120
Zaragoza 60 813

Totales 53.747 50.644

Fuente: Comisaria General de Extranjeria y Documentacion.

Como puede apreciarse, el numero total de resoluciones de
expulsion descendio en el ano 2004 respecto del ano precedente, aunque
debe anotarse que ambos anos estan muy por encima de 38.783 que se
resolvieron en el ano 2002.

Si ponemos en relacion el numero de expulsiones dictadas con las
incoadas en el mismo ano, se aprecia que, en cifras globales, en el ano
2003 el numero de las expulsiones dictadas (53.747) es superior al de
incoadas (50.601) lo cual puede obedecer inicamente a que en el primero
de esos anos se dictaron resoluciones en un numero relevante de
expedientes incoados en el ano 2002. El fenomeno tiene especial
incidencia en Las Palmas, que es la primera provincia en términos

168



:@F/é?/}ﬂ/l f/é/ L%ﬁ/é

globales en numero de expulsiones dictadas. Figuran incoados 8.018
expedientes y dictadas 12.200 resoluciones. A la vista de lo notable de la
desviacion, se ha analizado si las cifras de resoluciones eran
particularmente altas en los meses iniciales del afio 2003, lo que podria
indicar que se corresponderian con incoaciones realizadas a finales del
ano 2002; sin embargo, los valores mas elevados en las resoluciones
dictadas corresponden a los meses de julio, octubre y noviembre. En estas
circunstancias no se encuentra una explicacion plausible para una
situacion, cuanto menos, extrana*. La segunda provincia con mayor
numero de expulsiones dictadas es Barcelona. Aqui si se aprecia una
relacion de coherencia entre la cifra de resoluciones y la de incoaciones.
En Madrid el numero de expulsiones dictadas (4.920) es ligeramente
superior al de incoadas (4.644), ahora bien esa diferencia es notablemente
mas reducida que en el caso de Las Palmas y encuentra una explicacion
en el hecho de que el numero de las resoluciones dictadas en los primeros
meses del anno 2003 resulta elevado, respecto de los que pudieron incoarse
en los meses finales del ano anterior.

La situacion global varia en el ano 2004, puesto que el numero de
resoluciones de expulsion dictadas (50.644) es inferior al de expedientes
incoados (53.215). Merece la pena destacar que en este caso la provincia
de Las Palmas ofrece unos datos mas comprensibles, puesto que el
numero de las resoluciones de expulsion dictadas es inferior al de
incoadas, lo cual aumenta la perplejidad ante los datos del afio anterior.

Por otro lado, un analisis mas centrado en las cifras de expedientes
resueltos con una orden de expulsion permite afinar algo mas la imagen
que ya ofrecia el cuadro de expedientes incoados respecto de la
concentracion de la actividad sancionadora en unas pocas provincias. De
hecho, si se suman las cifras de las 10 provincias con mayor numero de

46 Esta sensacion se afianza al comprobar que el nimero de internamientos registrado en
los tres centros existentes en la provincia en el afno de referencia, se acerca mucho al de
expedientes incoados con detencion (7.907 internamientos para 7.965 expedientes).
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resoluciones emitidas en el ano 2003 —por este orden: Las Palmas,
Barcelona, Madrid, Murcia, Almeria, Alicante, Malaga, Melilla, Cadiz y
Valencia-, se obtiene el 72,41 por 100 de las resoluciones. En el anno 2004
las mismas provincias contintan figurando en los 10 primeros puestos
por cifras de resoluciones de expulsion, aunque desciende su incidencia
en el conjunto hasta situarse en el 64,45 por 100. Se producen
significativos cambios en el orden de estas provincias, el mas notable el
descenso de las resoluciones de la Subdelegacion del Gobierno en Las
Palmas, cuya cifra se reduce practicamente a un tercio de la del ano
anterior, y los incrementos en Madrid y Valencia. Fuera ya de las
provincias en las que los procedimientos de expulsion tienen mayor
incidencia, resulta interesante resenar el descenso de resoluciones
registradas en Baleares respecto de 2003, asi como el aumento en Ceuta,
que parece plausible vincular a la practica de instruir este procedimiento
a las personas que ven inadmitida a tramite sus solicitudes de asilo.

Una vez presentados los datos generales sobre la tramitacion de los
expedientes, hay que referirse a la eficacia ejecutiva de estas resoluciones.
Para determinar de manera precisa ese indice de eficacia resultaria
necesario conocer el numero de expulsiones materializadas desglosado por
el ano en el que se dicto la resolucion. Esta Institucion no dispone de tales
datos. No obstante, puede obtenerse un indicio relevante poniendo en
relacion las cifras de expedientes en los que ha recaido resolucion de
expulsion con las de expulsiones ejecutadas en ese mismo ano. Asi,
resulta que en el ano 2003 se obtiene un indice del 27,9 por 100 que en el
ano posterior desciende al 24,9 por 100, a pesar del aumento de
expedientes incoados.

La cifra total de resoluciones de expulsion materializadas, tanto
gubernativas como judiciales, asciende en 2003 a 14.104, de las que un
93 por 100 corresponde a las resueltas directamente por las autoridades
administrativas. Al ano siguiente, en 2004, desciende el total a 13.296
actuaciones, de las cuales las gubernativas representan un 86 por 100,
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duplicandose las judiciales, de 6,9 por 100 en 2003 a 13 por 100 en 2004.
Aunque no puede afirmarse en términos concluyentes, es posible que ese
incremento se deba a la entrada en vigor de la Ley Organica 11/2003, que
introdujo modificaciones en los articulos 89 y 108 del Codigo Penal para
facilitar la sustitucion de la pena privativa de libertad o de la medida de
seguridad impuesta por sentencia por la expulsion a extranjeros en
situacion irregular.

Para completar los datos que se vienen comentando se han incluido
datos sobre las nacionalidades de los ciudadanos extranjeros a los que le
han sido instruidos expedientes de expulsion por cualquier causa y
también las de aquellos que se materializaron. A fin de no extender en
exceso este epigrafe se han seleccionado las nacionalidades que presentan
un numero mas significativo de incoaciones.

EXPEDIENTES DE EXPULSION INCOADOS POR PAISES
CON CIFRAS MAS SIGNIFICATIVAS

2003 2004
Paises Con Sin TOTAL Con Sin TOTAL
detencion/detencion detenciondetencion

Argelia 1.451 626 2.077 1.480 366 1.846
Brasil 909 296, 1.205 1.421 265 1.686
Bulgaria 922 95 1.017 964 142 1.106
Colombia 2.411 628 3.039 1.843 380 2.223
Ecuador 5.698 379 6.077 4916 348 5.264
Mali 1.873 103| 1.976 2.026 58 2.084
Marruecos 10.061 1.064{11.125 9.485 1.66611.151
Nigeria 1.620 168 1.788 1.268 113 1.381
Rumania 6.649 1007 7.656 8.559 812 9.371
Rusia 774 126/ 900 1.114 93 1.207
Senegal 685 58 743 719 71 790
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Fuente: Comisaria General de Extranjeria e Inmigracion.

En el ano 2003 se produjeron, como ya se ha dicho 50.601
incoaciones de expedientes. En el caso de las efectuadas con detencion
(44.137) correspondieron a nacionales de 138 paises. Los expedientes
incoados sin detencion (6.464) afectaron a ciudadanos de 127 paises. El
nivel de coincidencia entre ambos listados es alto y las diferencias siempre
afectan a Estados con cifras muy reducidas. Los Estados que figuran en el
listado anterior suman el 74,3 por 100 del total de las incoaciones,
situandose los porcentajes parciales en el 74,88 por 100 para las
incoaciones con detencion y el 70 por 100 para las incoaciones en la que
no medid detencion. Respecto del ano 2004 los datos ofrecen un
panorama muy similar. En este caso las incoaciones fueron 53.215 y las
incoaciones del grupo de paises senalados implican el 71,61 por 100 de
esa cifra. Las incoaciones tramitadas con detencion (47.159) se
practicaron sobre nacionales de 147 Estados y las que se efectuaron sin
mediar dicha medida afectaron a ciudadanos de 111 Estados. El
porcentaje de incidencia de los paises senialados en ambos grupos se situa
enel 71.

Tanto en 2003 como en 2004 los ciudadanos mas afectados por la
incoacion de resoluciones de expulsion son los marroquies con 11.125 y
11.151, respectivamente —lo que situa a estos ciudadanos extranjeros por
encima del 21 por 100 de las incoaciones en ambos anos—, seguidos por
los nacionales rumanos y los ecuatorianos. El analisis comparado de
ambos anos revela que el aumento mas significativo de expulsiones
incoadas se produce respecto de los ciudadanos rumanos, de 7.656 en
2003 a 9.371, lo que supone un incremento de 2,5 puntos en la relevancia
porcentual de este colectivo en las incoaciones en sé6lo un ano.

EXPEDIENTES DE EXPULSION MATERIALIZADOS
POR PAISES CON CIFRAS MAS SIGNIFICATIVAS

Paises 2003 2004
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GubernativasJudicialesTOTAL|GubernativasJudiciales/ TOTAL
Argelia 433 36| 469 448 75 523
Brasil 154 11 165 466 34 500
Bulgaria 232 12 244 321 17 338
Colombia 717 135 852 555 199 754
Ecuador 594 20 614 832 130 962
Ghana 272 3 275 25 2 27
Mali 3 1 4 17 3 20
Marruecos 5.055 335 5.390 3.809 718 4.527
Nigeria 1.187 12| 1.199 676 7 683
Rumania 2.542 156| 2.698 2.653 304 2.957
Rusia 3 S 8 244 6 250
Senegal 341 8 349 119 4 123

Fuente: Comisaria General de Extranjeria e Inmigracion.

En el

ano 2003

se materializaron

14.104 expulsiones que

correspondieron a 88 paises en el caso de las que traian causa de una
resolucion gubernativa y a 61 paises en el grupo de expulsiones
ordenadas por los juzgados y tribunales. Los paises recogidos en la tabla
anterior llegan al 86,96 por 100 del total. Al afio siguiente la cifra global se
situo en 13.296 y el porcentaje de representacion de los paises resenados
en la tabla asciende al 87,72 por 100. En este caso subio levemente el
numero de paises cuyos nacionales fueron objeto de una medida de
expulsion. Por tipos de ejecucion la situacion no varia demasiado sobre los
porcentajes generales indicados; aunque, como regla, los porcentajes de
ejecucion de expulsiones gubernativas resultan algo superiores y en el
caso de las ordenadas por las autoridades judiciales el indice de
representatividad baja al 75,05 por 100 en el ano 2003 y queda en el
82,23 por 100 en 2004.

Entrando en una consideracion mas detallada, en el ano 2003 el
mayor numero de expulsiones materializadas corresponde a Marruecos,
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tanto en el grupo de expulsiones gubernativas como judiciales, con un
38,21 por 100 del total. Este es el primer pais por numero de incoaciones.
Tras €l figuran Rumania (19,13 por 100), Nigeria (8,5 por 100), Colombia
(6 por 100) y Ecuador (4,35 por 100). Esta distribucion*” guarda
coherencia con el listado de paises con mayor numero de incoaciones en
los dos primeros puestos, en el caso de Nigeria (que ocupa el sexto lugar
por el numero de incoaciones) es logico pensar que su posicion en la
materializacion de expulsiones se debe a la postura de especial
colaboracion de las autoridades nigerianas en la readmision de
inmigrantes irregulares.

En el ano 2004 Marruecos (34 por 100), Rumania (22,24 por 100),
Ecuador (7,23 por 100) y Colombia (5,67 por 100) ocupan los primeros
puestos en materializacion de expulsiones. Esto se corresponde
enteramente con los primeros puestos de la tabla de incoacion de
expulsiones por nacionalidades. Nuevamente Nigeria (5,14 por 100) vuelve
a aparecer entre los cinco primeros paises por el numero de expulsiones
materializadas, por delante de Argelia que ocupa el quinto puesto entre los
paises por el numero de expulsiones incoadas.

4.4. Exposicion de la operativa seguida en las expulsiones

4.4.1. Iniciacion del procedimiento

La Administracion tiene reglamentariamente reconocida (art. 114
del Reglamento de extranjeria) la posibilidad de efectuar actuaciones
previas para determinar si procede la iniciacion de un procedimiento
sancionatorio en cualquiera de sus modalidades. Estas actuaciones se
orientaran en especial a determinar con la mayor precision posible los

47 Debe también tenerse en cuenta que, segun indica el INE, marroquies y rumanos son
los nacionales extranjeros de los que consta un mayor numero de inscripciones en los
padrones municipales. Los ecuatorianos también se encuentran entre los colectivos
nacionales con un alto namero de inscripciones.
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hechos susceptibles de motivar la incoacion del procedimiento, la
identificacion de 1la persona o personas que pudieran resultar
responsables y las circunstancias relevantes que concurran en cada caso.
A criterio del Defensor del Pueblo, las actuaciones en cuestion no pueden
ser interpretadas como una habilitacion no sujeta a limites. En especial, y
para no desvirtuar la auténtica naturaleza del procedimiento sancionador,
desde el momento en que quepan indicios que permitan individualizar una
presunta responsabilidad en un ciudadano extranjero, deberan iniciarse
los tramites para proceder a la incoacion del expediente a través del
procedimiento oportuno, a fin de que éste cuente con los medios de
defensa que le estan reconocidos.

Especial relevancia tiene lo anterior cuando se ha procedido ya a la
detencion de un ciudadano extranjero —y toda interdiccion de la libertad
deambulatoria que se prolongue mas alla de lo estrictamente necesario
para la identificacion ha de entenderse como una detencion—, en cuyo
caso la practica de actuaciones preliminares al procedimiento no puede
suponer una dilatacion del periodo de interdiccion de la libertad.

La iniciacion de procedimiento, en sentido estricto, ha de acordarse
necesariamente de oficio (art. 115 del Reglamento de extranjeria) y se
formalizara, salvo las excepciones previstas en el propio precepto, de
acuerdo con lo establecido con caracter general para los procedimientos
sancionatorios en el articulo 123 del Reglamento de extranjeria. Por otra
parte, el articulo 139 del Reglamento prevé, asimismo, que en aquellos
expedientes en los que quepa proponer la expulsion se haga mencion de
los tres siguientes extremos: al derecho del interesado a la asistencia
juridica gratuita, en el caso de que carezca de recursos economicos
suficientes; al derecho del interesado a la asistencia de intérprete si no
comprende o habla las lenguas oficiales que se utilicen; y, a que el
acuerdo de expulsion que pueda dictarse conllevara la prohibicion de
entrada en Espana por un periodo minimo de tres anos y maximo de diez,
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que sera extensiva a los Estados con los que Espana haya suscrito
acuerdo en este sentido.

En el procedimiento preferente se comunicara también al interesado
en el acuerdo motivado de iniciacion de procedimiento, la advertencia de
que si no se formulan alegaciones “el acuerdo de iniciacion del expediente
sera considerado como propuesta de resolucion” (art. 131.1 in finey 131.3
del Reglamento). Habitualmente la notificacion de este acuerdo se hace en
presencia letrada.

En el procedimiento ordinario la incoacion del procedimiento suele
llevarse a cabo sin presencia letrada, salvo que se haya efectuado
formalmente una detencion, informando al interesado de su derecho a la
asistencia juridica gratuita por escrito, que debera solicitar por los cauces
habituales ante la correspondiente comision de justicia gratuita. Al no
mediar detencion, no resulta de aplicacion el articulo 520 de la Ley de
enjuiciamiento criminal y la presencia de letrado no se considera
preceptiva. A este respecto se han planteado diversos problemas:

- La Administracion argumenta que cuando se solicita letrado por los
tramites de la justicia gratuita a la comision, la designacion y
puesta a disposicion de aquel es sumamente lenta, lo que ocasiona
perjuicios notables, al no detenerse el procedimiento sancionador
por la solicitud de justicia gratuita.

- Cuando el extranjero esta ingresado en prision técnicamente no hay
una detencion y, por tanto, tampoco resultaria obligatoria la

presencia de letrado.

En el procedimiento preferente los problemas mas frecuentes se
centran en los siguientes:
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- Dudas sobre la exigibilidad de la notificacion personal y directa a los
interesados.

- Quejas de los colegios de abogados, y especialmente el de Almeria,
que manifiestan que en algunas comisarias se omite la presencia
letrada e incluso de intérprete. Por los datos que obran en poder de
esta Institucion, se tiene conocimiento de que el problema tiene su
causa directa en un sistema muy deficiente de localizacion de los
letrados y no tanto en la actuacion policial#8.

Resulta vital para el letrado asegurarse de que el interesado
comprende suficientemente el idioma espanol, requiriendo en caso
contrario la asistencia de intérprete. Es importante, en este sentido, que el
interesado tenga conocimiento de la incoacion del expediente sancionador
y de la posibilidad de estar asistido en todo momento por un letrado, al
que podra conferir su representacion con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 32.3 de la Ley 30/1992.

En el procedimiento preferente, dada la celeridad con que se
desarrolla y las limitaciones de las posibilidades de defensa que ello puede

48 El 29 de junio de 2004 el Defensor del Pueblo remiti6 una recomendacién al Colegio de
Abogados de Almeria, para que el mismo organice los servicios de asistencia juridica de
manera directa, sin asignar a ninguna empresa privada, actos de gestiébn o de
comunicacién respecto a la designacion del letrado de guardia que tenia que asistir
juridicamente a las personas inmigrantes. Esa recomendacion se realiz6 al comprobar
como en la Comisaria de El Ejido se habian tramitado expedientes de expulsion sin la
debida asistencia juridica, a pesar de que los funcionarios policiales habian solicitado la
presencia de letrado. En el informe remitido por el Colegio de Abogados de Almeria, se
reconocia que el 25 de febrero de 2004, se habia adoptado un acuerdo en el que
literalmente se decia: “Radio Taxi tiene encomendadas las funciones en este ambito por
ser una empresa que permanece veinticuatro horas al dia disponible durante todos los
dias del ano, y el Ilustre Colegio de Abogados de Almeria, s6lo se encuentra abierto al
publico en horario de oficina. Ademas, tanto los juzgados como los centros de detencién
de Almeria y su provincia que precisen abogado de oficio llaman a dicha empresa a la que
semanalmente se le aporta un listado de letrados de guardia en los distintos partidos
judiciales”. A juicio del Defensor del Pueblo, la funcién que con caracter general tiene la
abogacia y en especial la naturaleza del derecho de defensa no pueden quedar
supeditados al buen hacer de una empresa privada. Esta recomendacion fue aceptada.
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provocar, la celebracion de una entrevista reservada con las debidas
garantias tiene la mayor urgencia. En principio, no resulta admisible que
se retrase la celebracion de la entrevista a un momento posterior a la
incoacion del procedimiento, sin bien la propia dinamica de la operativa
policial lo impone muchas veces. Este tema sera abordado con detalle en
el proximo epigrafe.

Desde el momento de la incoaciéon cabe la imposicion de las medidas
cautelares o provisionales que el instructor juzgue necesarias para
asegurar la eficacia de la resolucion sancionadora, a tenor de lo dispuesto
en los articulos 61 de la Ley de extranjeria y 140 de su Reglamento. Estas
medidas pueden ser adoptadas por el instructor en cualquier momento del
expediente y tienen caracter subsidiario respecto del internamiento en el
procedimiento preferente, segun el articulo 131.6, en relacion con el 131.5
del Reglamento de extranjeria.

Si se propone el internamiento por ser legalmente posible (art. 62.1
de la Ley de extranjeria) se abrira la via especifica para la autorizacion
judicial del mismo, que se trata en el capitulo correspondiente de este
informe.

En algunos de los informes recibidos por esta Institucion de los
colegios de abogados se indica que es practica frecuente en gran parte del
territorio nacional acordar alguna medida cautelar durante la tramitacion,
distinta del internamiento (asi, por ejemplo, en Guipuzcoa y Cantabria).
Varios de los colegios consultados y algunos de los participantes en las
mesas de trabajo promovidas con vistas a la preparacion del presente
informe se han referido, asimismo, a las dificultades que en tal caso se
plantean para lograr entrar posteriormente en contacto con los asistidos y
recabar datos fundamentales para la buena defensa de sus intereses.

En el procedimiento ordinario el primer contacto entre el letrado y el
asistido se produce de otra manera menos perentoria, ya que es el
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interesado el que debe acudir a un letrado particular o solicitar asistencia
juridica gratuita por los cauces establecidos. En este punto resulta de
especial importancia la suspension del plazo para alegaciones.

4.4.2. Instruccion: alegaciones, pruebas y propuesta de resolucion

La instruccion del procedimiento ordinario se regula en los articulos
124 a 129.1 del Reglamento de extranjeria. Parece claro, a tenor de esta
regulacion, que el letrado debera estar en condiciones de desplegar su
actuacion en todas las fases. Asi, en la aportacion de alegaciones,
documentos o informaciones que se estimen convenientes o en la
proposicion de medios de prueba durante un plazo de quince dias (art.
124.1); aportacion de datos e informaciones solicitadas por el instructor
(art. 124.2); practica de las pruebas (art. 125.1); protesta, en su caso,
contra la denegacion de la practica de una prueba (art. 125.2); y
alegaciones frente a la propuesta de resolucion (art. 128.1).

En el procedimiento preferente prima la celeridad en la tramitacion.
Asi, el plazo para la formulacion de alegaciones se reduce a cuarenta y
ocho horas (art. 131.1). En cuanto a las alegaciones y propuesta de
prueba en este procedimiento (art. 131.4), cabe la posibilidad de que
vayan seguidas de un segundo tramite de alegaciones en caso de haberse
pedido y admitido prueba o aun habiendo sido propuestas pero no
admitidas. En este caso se le dara tramite de audiencia en el que se le
concedera un nuevo plazo de cuarenta y ocho horas. Estas segundas
alegaciones seran elevadas a la autoridad encargada de resolver junto con
el expediente. Esta regulacion normativa es consecuencia del articulo 63.2
de la Ley de extranjeria, en la redaccion dada por la Ley Organica
14/2003. El citado articulo ha sido desarrollado de una manera mas
adecuada y garantista en el articulo 131.4 del Reglamento de extranjeria.
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4.4.3. Resolucion

Compete a los delegados y subdelegados del Gobierno (art. 119.1 del
Reglamento) dictar resolucion motivada que confirme, modifique o deje sin
efecto la propuesta de sancién, decidiendo todas las cuestiones planteadas
por los interesados y aquellas otras que se deriven del procedimiento.

En el procedimiento ordinario (art. 129), cabe la posibilidad, antes
de dictar la resolucion, de acordar motivadamente la realizacion de las
actuaciones complementarias que resulten indispensables para resolver
adecuadamente el procedimiento, cuya duracion no podra extenderse por
mas de quince dias. El plazo para adoptar la resolucion es de diez dias
desde la recepcion de la propuesta de resoluciéon, o la conclusion de las
actuaciones complementarias si se ha dispuesto la realizacion de las
mismas.

En el preferente, la resolucion —que debera ser igualmente motivada
(art. 141.1)— se dictara de forma inmediata (art. 132).

En cuanto a la notificacion de resoluciones de expulsion, se han
planteado problemas sobre el alcance de la misma. El articulo 129.5 del
Reglamento indica que la resolucion se notificara al interesado. Sin
embargo, en la practica, la recepcion de la notificacion en muchos casos
no es posible, ya sea porque se desconoce un domicilio al cual enviarle la
notificacion, o porque se halla detenido. Esta situacion ha sido
denunciada tanto por organizaciones no gubernamentales como por
colegios de abogados y administraciones implicadas?°.

49 Esta cuestion fue abordada en el Protocolo de actuacion en materias propias del turno
de extranjeria que se aprob6 en el Xiv Encuentro de Abogados sobre Derecho de
Extranjeria, en el mes de mayo de 2004 en Cérdoba. Segiin se indica en dicho Protocolo
“En algunos casos, la autoridad gubernativa viene entendiendo como no preceptiva la
presencia de abogado en el momento de entrega de la resoluciéon de expulsién por lo que
en los casos que se haya producido la detencién o posterior internamiento del extranjero
y habida cuenta que la ejecucion de la expulsion es inmediata en la practica quedaran en
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También debe dejarse constancia del efecto adverso que para la
adecuada defensa de los intereses del ciudadano sometido a expulsion
provocan las dilaciones que a veces se producen en la notificacion de la
resolucion que pone fin al procedimiento administrativo.

4.4.4. Ejecucion

La ejecucion de la expulsion se regula en los articulos 64.1 de la Ley
de extranjeria y 132 (procedimiento preferente) y 141.7 (procedimiento
ordinario) del Reglamento. Basicamente, la diferencia entre una y otra
modalidad de ejecucion se encuentra en el plazo previsto para su
materializacion. Asi, mientras que en la expulsion acordada siguiendo los
tramites del procedimiento ordinario obliga al extranjero a abandonar el
territorio espanol en un plazo que no podra reducirse mas alla de setenta
y dos horas, en el procedimiento preferente la ejecucion se efectuara de
forma inmediata.

Logicamente la naturaleza del procedimiento y, aun mas, la
situacion en la que se encuentre el interesado durante la tramitacion del
mismo, hasta su materializacion, condicionan la actuacion del letrado. Se
hace preciso distinguir a este respecto los siguientes supuestos:

- Expulsion en procedimiento preferente con el interesado sometido a
internamiento. En principio se podra cumplir con mayor seguridad
el mandato de inmediatez que establecen las normas.

- Expulsion en procedimiento preferente seguida con el interesado en
libertad o en procedimiento ordinario pasado el plazo de salida

la mas absoluta indefension (...) Resulta necesario que en los casos de internamiento el
letrado asistente intente encontrar los mecanismos mas idoneos para tener conocimiento
de la notificacion de la resolucién y, en su caso, si procede, interponer el correspondiente
recurso”.
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obligatoria: La inmediatez de la resolucion parece que se vera
diferida al momento en que el interesado sea notificado. En la
practica surgen problemas por el uso de la via edictal para las
notificaciones. En muchos casos, producida la detencion, el lugar de
la misma determina que intervenga un segundo letrado que debe
asumir determinadas obligaciones. La dualidad de letrados plantea
problemas practicos que es necesario prever adecuadamente para
minimizarlos y extender la efectividad de la accion de defensa.

- Expulsion en cualquiera de los dos procedimientos en los que no se
puede proceder a la materializacion de la misma en el plazo de la
detencion y en la que se ha interesado el internamiento.

- Expulsion en ejecucion de una orden dictada por un Estado
miembro de la Union Europea.

4.4.5. Recursos administrativos y judiciales

La resolucion de expulsion pone fin a la via administrativa, de modo
que frente a ella cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
los juzgados de este orden jurisdiccional. A este respecto, los principales
problemas que se han detectado son los siguientes:

- Dificultad de acreditacion de la designacion del letrado como
defensor del ciudadano extranjero.

- Dificultad, e incluso, imposibilidad del extranjero para conferir la
representacion al letrado en los casos en que esté privado de
libertad>9.

50 Concretamente desde el Defensor del Pueblo se han constatado las dificultades que
tienen los extranjeros que se encuentran en la isla de Fuerteventura para ejercitar sus
acciones ante los tribunales contencioso-administrativos sitos en la isla de Gran Canaria.
Este problema se aborda en el capitulo 11.7 del presente informe.
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- Falta de organos judiciales contencioso-administrativos de guardia,
esenciales para la efectividad de la justicia cautelar.

- Pérdida de contacto entre el abogado y el asistido, lo que dificulta la
labor personalizada de asistencia.

- Retrasos procesales a la hora de resolver los procedimientos que
afectan a extranjeros.

Todos estos problemas estan de una u otra forma relacionados con
las dificultades y trabas administrativas en el acceso al expediente por los
letrados. En este sentido, urge hacer efectivos los principios
constitucionales (art. 103) de eficacia y coordinacion administrativa a fin
de que la Administracion permita el acceso a los expedientes en cualquier
parte del territorio nacional. Algunos colegios de abogados, como el de
Valencia, ha elaborado alguna recomendacion sobre el tema, informando a
los letrados de la obligacion de la Administracion de facilitar el ejercicio de
todos los derechos derivados del articulo 35 de la Ley 30/1992, entre ellos
el acceso a los expedientes, animando a los letrados a que presenten
quejas por escrito en caso de que alguno de estos derechos de sus
asistidos se vean menoscabados o desconocidos.

4.5. Cuestiones necesitadas de especial analisis

En este epigrafe se analizan pormenorizadamente los problemas
practicos mas relevantes que plantea la asistencia letrada en los
supuestos de expulsion. El criterio adoptado para la exposicion es el
cronologico, siguiendo de modo ordenado las distintas fases desde la
detencion e inicio del procedimiento hasta la materializacion de la
expulsion con la que se pone fin al mismo. La mayoria de las cuestiones
son comunes a ambos procedimientos, de ahi que el tratamiento de los
problemas se realice conjuntamente, sin perjuicio de abordar de manera
especifica aquellas cuestiones que, por su naturaleza, requieren una
consideracion individualizada.
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4.5.1. Detencion e inicio del procedimiento

Como primera cuestion necesitada de analisis debe citarse la del
procedimiento que hay que seguir para proceder a la detencion de un
ciudadano extranjero. Los casos mas habituales que propician la
detencion son los dos siguientes:

- Actuacion encuadrable en el ambito penal, seguida de la
comprobacion de la situacion administrativa del extranjero que lleva
al inicio de las correspondientes actuaciones en materia de
extranjeria, habitualmente por estancia irregular.

- Actuacion puramente de extranjeria, consecuencia de un control
documental o de otro tipo. La clausula que permite la actuacion de
las fuerzas y cuerpos de seguridad es la posibilidad de identificar a
una persona en la via publica, con arreglo a las disposiciones de la
Ley 1/1992 y conducirla a un lugar adecuado para la practica de las
verificaciones oportunas. A este respecto, debe senalarse que la
ausencia de un procedimiento regulado para proceder siguiendo
determinadas pautas a la referida identificacion, plantea serias
dudas en cuanto al alcance, duracion y contenido de las medidas a
adoptar>sl.

Como ha quedado expuesto en el presente capitulo, se han
producido algunos casos en que los extranjeros en situacion de estancia
irregular, han sido detenidos al personarse en las dependencias policiales
con el fin de denunciar haber sido victimas o perjudicados por delitos.
Esta Institucion se ha manifestado contraria a que se produzcan
detenciones e incoaciones de expulsion en estos casos, al estimar que no

51 En el xiv Encuentro de Abogados sobre Derecho de Extranjeria, celebrado en Cérdoba
en el mes de mayo de 2004, se abord6 este problema sefialandose que existen dudas
sobre si la exigencia de documentaciéon que menciona la Ley Organica 1/1992, se trata
de una simple identificacibn de la persona, a cuyo efecto bastaria la exhibicién del
pasaporte, o si se puede exigir ademas la documentacion relativa a la situacion legal de
permanencia.
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se lleva a cabo una adecuada ponderacion de los intereses generales y
particulares. En cuanto a la actuacion del letrado en estos casos, debe
senalarse la especial diligencia que es necesario prestar en orden a la
evitacion y, en todo caso, a la oposicion frente a la detencion, pudiendo
ampararse en la desproporcion de la medida adoptada, debiendo formular
las alegaciones correspondientes y poner los hechos en conocimiento de
las instancias oportunas (entre ellas esta Institucion). Desde otro angulo,
debe repararse en el contenido de los articulos 31.3 y 59 de la Ley de
extranjeria, que permiten la regularizacion de la estancia irregular por
colaboracion con la justicia, por lo que debera valorarse la posibilidad de
efectuar una comparecencia a estos efectos.

La detencion por razones de extranjeria plantea numerosos
problemas, el primero y mas importante de los cuales se relaciona con la
detencion misma como medida cautelar segun la propia normativa de
extranjeria [articulo 61.1 d) de la Ley de extranjeria]. Esto significa que la
detencion soélo puede acordarse una vez se ha incoado el procedimiento de
expulsion. Si el motivo de la detencion obedece a razones de control por
asuntos de extranjeria, la normativa general de detencion en el ambito
penal no puede servir de cobertura para la actuacion de la policia. Por
tanto, no es posible en estos casos disociar una situacion de privacion de
libertad del extranjero (que, en principio, solo puede reputarse una
detencion) de la incoacion de un expediente. Con el fin de evitar que se
alargue en el tiempo una detencion atipica como la descrita, en tanto
amparada en normas ajenas a la finalidad pretendida, procederia iniciar
un procedimiento de habeas corpus, si bien es preciso reconocer que la
normativa reguladora de esa institucion omite toda referencia a la
intervencion letrada, aunque parece claro que dicha intervencion se
justifica plenamente, al menos desde una optica de justicia material>2.

52 Esta cuestion fue tratada con detalle en el Informe anual del Defensor del Pueblo
correspondiente al afno 2003 (pags. 323 a 327). En opinién de esta Institucién si una vez
identificado un ciudadano no se produce inmediatamente su puesta en libertad, esa
limitacion de derechos tan solo puede obedecer a que se le considera detenido a la espera
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Una vez acordada la detencion del extranjero, tras la incoacion del
expediente, se hace preciso determinar exactamente el momento a partir
del cual debe comenzar a contar el plazo de setenta y dos horas
legalmente previsto. Es criterio del Defensor del Pueblo que el computo del
plazo debe comenzar a partir del momento inicial en el que el interesado
quedo privado de libertad por la actuacion de agentes del orden y no desde
aquel en que se inicia el expediente de expulsion. De otra forma se daria
cobertura a una dilatacion irregular del plazo de privacion de libertad
maximo que contraria la esencia misma de la institucion.

El Cuerpo Nacional de Policia es, a priori, el competente para
proceder a la detencion de los extranjeros en situacion de estancia
irregular. Sin embargo, la Guardia Civil e incluso la Policia Local
interviene en ocasiones en esta misma materia. El criterio que debe
inferirse de la normativa vigente es que estas actuaciones tan soélo
resultan admisibles cuando se hayan producido en el ejercicio de una
actuacion para la que si tenga competencia el cuerpo de seguridad
actuante. En otros términos, no es admisible una actuacion dirigida
exclusivamente al control de extranjeria programada y ejecutada por
fuerzas y cuerpos distintos del Cuerpo Nacional de Policia, en la medida
en que supondria la asuncion de funciones propias de éste por otros
miembros de las fuerzas del orden, sin cobertura legal de ninguna clase.
Cuestion distinta es que la actuacion de los mencionados cuerpos no sea
programada, sino que se funde en otras causas (urgencia, colaboracion,
etcétera).

El tema tiene gran relevancia, puesto que la actuacion de las fuerzas
y cuerpos distintos del Cuerpo Nacional de Policia ha de ser

de la iniciacion de los tramites gubernativos de extranjeria. Si se produjera alguna
dilacion hasta que se realice materialmente esa identificacién, estaremos ante una
detencion, pues de no ser asi estariamos admitiendo un espacio intermedio entre la
libertad y la detencion. Este espacio intermedio no tiene apoyo legal alguno en nuestro
Derecho y su existencia debe ser por ello rechazada.
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particularmente diligente en orden a poner a disposicion de este Cuerpo a
los extranjeros detenidos. Si esta puesta a disposicion policial no es
inmediata —no puede olvidarse la trascendencia del limite temporal- ha de
procederse conforme a lo previsto en el articulo 520 de la Ley de
enjuiciamiento criminal. Desde luego, no es admisible que el extranjero
sea mantenido largo tiempo o, incluso, trasladado largas distancias entre
provincias sin que se le tenga en la condicion de detenido y se cumplan
con las garantias establecidas para esa condicion. En todo momento,
pues, deben garantizarse los derechos del extranjero detenido facilitando
el acceso a la asistencia letradass.

El letrado que tenga conocimiento del hecho de la detencion debera
constatar los siguientes extremos:

— Verificar con caracter preliminar el conocimiento del idioma espanol
que posea el interesado y, en caso de que no sea el adecuado,
comprobar y exigir la efectiva presencia de intérprete.

— Asegurarse de que los hechos o las manifestaciones del interesado
son efectivamente recogidos por escrito a los ulteriores efectos de
defensa.

— Requerir explicaciones, y comunicar a los organos colegiales
oportunos para el adecuado seguimiento de estas situaciones, si la
puesta en conocimiento del hecho de la detencion y la solicitud de
letrado se ha dilatado mas de lo estrictamente necesario para
proceder a la identificacion del extranjero.

— Asegurarse de que en el expediente consta el momento exacto en
que el interesado fue detenido, la fuerza policial que lo detuvo y la
causa que motivo la detencion. Debe concederse especial relevancia
a si dicha causa esta entre las competencias del cuerpo actuante.

53 Sobre este particular puede consultarse el Informe anual correspondiente al afio 2003,
(pags. 326 a 327) en el que se relata el traslado de un grupo de inmigrantes desde Palos
de la Frontera (Huelva) a Algeciras (Cadiz).
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— Asegurarse de que la detencion cautelar acordada en el momento de
la iniciacion del expediente tiene en cuenta el momento exacto en
que comenzo la privacion de libertad y vigilar para que la misma no
supere en su conjunto el plazo de setenta y dos horas legalmente
previsto.

— Asegurarse de que en el expediente constan las circunstancias de la
detencion, en especial cuando las mismas hayan tenido que ver con
la presencia del extranjero en dependencias policiales u otras
oficinas publicas para efectuar denuncia o proceder al ejercicio
legitimo de sus derechos.

— Verificar el lugar y las condiciones materiales de la detencion, en
especial y, cuando no se impute al extranjero ningun hecho
delictivo, adverar que aquélla se ejecuta, en lo posible, con estricta
separacion de las personas detenidas por asuntos penales.

— Oponerse, por todos los medios y recursos oportunos, a que, llegado
el caso, el internamiento se solicite a autoridad judicial distinta a la
del lugar de la detencion, poniendo este hecho en conocimiento de la
autoridad judicial actuante y requiriéndole su inhibicion.

Cualquier letrado que, en el curso de una actuacion posterior, llegue
a tener conocimiento de que no se facilito letrado a un extranjero detenido
ha de poner este hecho urgentemente en conocimiento del colegio de
abogados y del organo judicial competente con detallada descripcion de
las circunstancias que conoce a fin de depurar, en su caso, las oportunas
responsabilidades.

4.5.2. Exigencia de notificacion directa y personal a los
interesados de la incoacion de procedimientos preferentes

La Institucion ha defendido, en los informes anuales a las Cortes
Generales correspondientes a los anos 2003 y 2004, la necesidad de que
en los casos de incoacion de los procedimientos por via preferente se
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estableciera reglamentariamente la exigencia de que la notificacion de
dicha incoacion se efectuase de manera directa y personal al interesado.

Los argumentos que permiten sostener este posicionamiento son, en
sintesis, los dos siguientes:

— El procedimiento preferente pretende canalizar una reaccion
sancionadora del Estado que ha de ser rapida y efectiva. De ahi que
los plazos se reduzcan al minimo imprescindible. Una reaccion de
tal naturaleza no puede ignorar, en cambio, los derechos de defensa
de la parte afectada. La paridad de armas (o, al menos, la
posibilidad de defensa) es un principio basico que debe garantizarse
en cualquier tipo de procedimiento, mas aun si es de naturaleza
sancionadora. De ahi que sea preciso garantizar de modo efectivo la
defensa de los intereses de la persona afectada por la incoacion del
proceso.

— En el caso de incoaciones por estancia irregular parece necesario
que la incoacion venga precedida de una constatacion de que la
infraccion esta efectivamente produciéndose, lo que requiere en todo
caso, con caracter previo, la determinacion de unos hechos frente a
los que quepa oponerse mediante el ejercicio licito de los derechos
de defensa tendentes a desvirtuarlos, alterarlos o matizarlos.

En relacion con la forma en la que se practican las notificaciones de
las resoluciones en las que se inician los procedimientos de expulsion,
esta Institucion ha tenido también ocasion de pronunciarse. Asi, por
ejemplo, se hizo saber a la Administracion que no era correcto notificar la
incoacion de un expediente en un domicilio en el que no residia el
interesado, el cual habia designado tal domicilio a los solos efectos de
notificaciones en un procedimiento distinto que nada tenia que ver con el

procedimiento de expulsion.
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La vigente Ley de extranjeria, en su actual redaccion, no establece
expresamente ninguna excepcion a las normas generales sobre
notificacion de resoluciones contenidas en la Ley 30/1992. En principio
resulta aplicable a esta materia el articulo 59 de ese texto, siendo por ello
validas las notificaciones cursadas por correo certificado al domicilio del
interesado. No obstante, ha de advertirse que estamos ante un
procedimiento sancionador que puede dar lugar a la expulsion del
territorio espanol, por lo que habra que tener en cuenta el derecho a la
asistencia juridica gratuita, enunciado en el articulo 22 de la Ley de
extranjeria y la necesidad de asegurar su efectividad practica. Por ello las
notificaciones realizadas por correo de resoluciones de incoacion de
expedientes de expulsion por el procedimiento preferente plantea
problemas practicos derivados de la celeridad del periodo de alegaciones y
de las dificultades existentes para prestar una asistencia letrada en ese
tiempo.

En consecuencia, debe concluirse afirmando que, si bien la
notificaciéon por correo certificado no esta expresamente prohibida en los
procedimientos administrativos que pueden llevar aparejada la expulsion,
esa forma de notificar se compadece mal con el derecho que tiene el
ciudadano de formular alegaciones dentro del plazo de cuarenta y ocho
horas previsto en la Ley desde la notificacion de la incoacion. E1 Defensor
del Pueblo debe reafirmar su criterio de que esta actuacion no resulta
admisible.

4.5.3. Actuaciones minimas a realizar con ocasion de 1la
notificacion de la incoacion en el procedimiento preferente

La mayor parte de las incoaciones de procedimientos preferentes se
efectiian habiendo mediado la detencion del interesado. En estos casos lo
habitual es que el letrado asistente sea el que esté en funciones de
guardia.
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La actuacion de un letrado en el momento de la notificacion de la
incoacion aconseja que, salvo que el interesado indique lo contrario, sea
éste el encargado de asistirlo durante todo el procedimiento asi como en el
posterior proceso judicial que eventualmente pueda seguirse. Por tanto, la
designacion de un segundo o ulteriores letrados es una practica que debe
evitarse, a no ser que el interesado lo solicite expresamente, pues dificulta
la buena llevanza de la defensa.

Esta unidad de la actuacion letrada debe constituirse en uno de los
pilares de las reformas a introducir tanto en normas juridicas como en
practicas colegiales y de las comisiones de justicia gratuita. Debe
afirmarse de manera categorica que la actuacion del letrado en este
ambito no se agota con una mera asistencia al detenido, sino que ha de
comprender la defensa en el tramite administrativo de expulsion completo
y, en su caso, la presentacion de los recursos judiciales que procedan.

En relacion con esta cuestion debe senalarse que segun la
informacion remitida desde el Colegio de Abogados de Cantabria,
inicialmente se envia a un letrado que presta asistencia letrada en
comisaria y en el juzgado, ese letrado es el que se encuentra adscrito al
Servicio General de Asistencia al Detenido, y posteriormente, cuando
hayan de iniciarse los tramites oportunos para la continuacion del
procedimiento, normalmente so6lo en via administrativa y contencioso-
administrativa, se nombra por el colegio un abogado del turno
correspondiente. A criterio de esta Institucion esta practica se considera
contraproducente para poder realizar una correcta asistencia juridica.

En sentido contrario debe senalarse la prevision que contiene el
Protocolo de funcionamiento del Turno de Oficio de Extranjeria, aprobado
por la Seccion de Extranjeria del Colegio de Abogados de Valencia el 15 de
octubre de 2003. En el apartado de recomendaciones se indica que “el
letrado de guardia de extranjeria es el defensor natural en todos los
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expedientes que en la materia se inicien o practiquen por la
Administracion en su ambito territorial”.

La gratuidad o no del procedimiento, en funcion de los medios de
vida del interesado, es cuestion que en este momento procedimental ha de
quedar en segundo plano, a fin de asegurar la maxima eficacia de la
actuacion de defensa y no disgregar los puntos de atenciéon en un plazo
tan mermado. En todo caso, la evaluacion de esta circunstancia debera
hacerse, cuando proceda, con posterioridad a la finalizacion de las
actuaciones de defensa a que hubiere lugar, que en todo momento han de
garantizarse, evitando que queden supeditadas a exigencias de tipo formal
que pueden cumplirse en un momento posterior.

En todo caso, si el interesado requiere —en cualquier momento del
procedimiento- la presencia de otro letrado de su confianza, debera el
letrado actuante poner todos los antecedentes en conocimiento de su
colega para que éste pueda actuar con la debida informacion previa. Esta
transferencia debe incluir tanto el traspaso de los documentos como de
las impresiones obtenidas por las actuaciones ya realizadas.

No hay norma juridica que impida que el letrado se entreviste con
su asistido en un momento anterior al acto de notificacion de la incoacion
de expediente.

En todo caso, si no lo ha hecho antes, con caracter previo al inicio
formal del acto, debe el letrado:

- Asegurarse de que el interesado habla y comprende el idioma
espanol en un nivel suficiente para entender el acto procedimental
que se va a desarrollar, exigiendo en otro caso la presencia de un
intérprete que, habida cuenta de la privacion de libertad del
interesado, debe ser garantizada por la Administracion.
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- Cerciorarse de que se ha efectuado a su cliente el oportuno cotejo de
huellas de modo que pueda determinarse su identidad, a los efectos
de conocer en su integridad el historial del que dispone la policia. El
letrado debera tener acceso pleno a los resultados de esa consulta,
debiendo proporcionarsele copia de los registros si lo requiere.

- Verificar si el interesado ha sido sometido con anterioridad a un
procedimiento sancionatorio o pende sobre €l una resolucion de
expulsion, requiriendo informacion sobre la causa de incoacion y
sobre la situacion del mismo. En el caso de que entre los dos
expedientes hubiera identidad de causas, de no apreciarse la
caducidad del primero, el letrado deberia oponerse a la continuacion
del segundo. Del mismo modo, el letrado debe formular su oposicion
a que se siga expediente de expulsion por una causa (por ejemplo,
estancia irregular) que haya dado lugar con anterioridad a una
resolucion de expulsion en tanto esta permanezca vigente.

- Indagar en la entrevista con su asistido sobre la posible existencia
de causa de abstencion por parte del instructor y del secretario del
expediente, funcionarios que deben estar efectivamente presentes en
el acto. En su caso, plantear la recusacion de alguno o algunos de
estos funcionarios si en su criterio se da causa bastante.

Ya en el acto de notificacion propiamente dicho, el letrado
interviniente debera:

- Velar porque el acto de notificacion se atenga a su propia esencia.
Esto implica especialmente asegurarse de que el mismo no se
convierta en una declaracion del extranjero, salvo que la situacion
de éste asi lo aconseje, por manifestar ser victima perjudicado o
testigo de algun delito y pretender acogerse a lo previsto en los
articulos 31.3 y 59 de la Ley de extranjeria.
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- Controlar que las manifestaciones del interesado respecto del
domicilio (0 en su caso otro medio de notificacion admitido en
Derecho, como el telematico) que senala para notificaciones se
reflejan adecuadamente en el expediente, a efectos de evitar que en
ausencia del mismo se acuda de manera automatica a la
publicacion edictal de acuerdo con el articulo 59.5 de la Ley
30/1992.

- Requerir al extranjero en ese momento para que, si lo desea y
conviene a sus intereses, se le confiera representacion con arreglo a
lo previsto en el articulo 32.3 de la Ley 30/1992.

- En caso de que se le designe representante, el letrado debera ofrecer
los medios para que las notificaciones se le cursen debidamente.

- A fin de asegurar la efectividad del derecho de defensa debera
solicitarse de la policia acceso a todos los documentos que en ese
momento integren el expediente, debiendo asimismo facilitarsele
copia de aquellos que considere de interés.

4.5.4. Acceso a la asistencia juridica en procedimientos incoados
sin presencia letrada

En los casos en que, por cualquier motivo, no se produce presencia
letrada en la incoacion, cobra maxima relevancia la disposicion
establecida en el articulo 139.1 a) del Reglamento de extranjeria, que
indica la obligatoriedad de hacer constar en el acuerdo de incoacion el
derecho del interesado a la asistencia juridica gratuita si acredita
insuficiencia de medios economicos.

La peticion de asistencia juridica gratuita debe ser entonces
tramitada por la via establecida en la Ley de asistencia juridica gratuita.
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Se impone entonces una interpretacion analdogica de lo previsto en el
articulo 16 de dicha Ley.

La efectividad del derecho de defensa exige que en un procedimiento
de esta naturaleza se suspenda el plazo para alegaciones desde el
momento en que se produce la peticion de gratuidad. La solicitud de
suspension debera poder solicitarse por el interesado ante la propia fuerza
policial (que habra de quedar enterada de la suspension y comunicarselo
al colegio) o bien directamente al colegio correspondiente, quien en tal
caso debera comunicar la necesidad de suspender a la Administracion.

El propio articulo 139 del Reglamento de extranjeria presta
cobertura a la suspension del procedimiento, en tanto exige que el
acuerdo por el que se inicia el procedimiento de expulsion contenga una
referencia informativa especifica acerca del derecho que asiste al
interesado de solicitar el beneficio de justicia gratuita. Por otra parte, se
hace necesario que en este caso se dé cuenta al interesado en términos
comprensibles de que la peticion de justicia gratuita tendra efectos
suspensivos hasta tanto se pronuncie la correspondiente comision de
justicia gratuita y se produzca la notificacion al interesado.

Podria objetarse, en contra, que esta mencion resulta inconveniente,
puesto que facilitaria la peticion con exclusivos efectos dilatorios. Una
posible solucion podria ser establecer que la suspension so6lo se producira
si finalmente se concede el beneficio de justicia gratuita, tal cual hace el
parrafo final del articulo 16 de la Ley de asistencia juridica gratuita. Este
precepto introduce unos matices que parecen indicar que el tribunal
puede acordar que se dé por transcurrido el plazo cuando la peticion fuera
notoriamente infundada. Sin embargo, no parece que pueda trasladarse
sin mas a este supuesto dicha regulacion, puesto que —a diferencia del
tribunal— la Administracion es parte del procedimiento y no sélo su
arbitro.
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Particular relevancia tiene este supuesto en aquellos casos en los
que se procede a la incoacion de expedientes a personas que permanecen
en prision (aunque cabria también pensar en otros tipos de privacion de
libertad no penales, como los internamientos involuntarios de caracter
psiquiatrico o sanitario). En estos casos, la situacion de los internos no
puede equipararse juridicamente a la de los detenidos, pero es claro que
tienen o pueden tener dificultades severas para acceder a los servicios de
asistencia juridica gratuita y, en principio, no cabe dudar de que en la
mayoria de los casos seran necesarios. El asunto puede ser especialmente
grave si, por razéon de los hechos apreciados, procede aplicar el
procedimiento preferente.

A este respecto, las posibilidades que se abren son tres:

- Trasladar o imponer al interesado la carga de conocer lo que debe
hacerse o confiar en el asesoramiento prestado por el equipo técnico
del centro en que se encuentre: Esta posibilidad resulta poco
coherente con la situacion en que se encuentra el interesado y con
las propias normas sobre asistencia juridica.

- Establecer que en este tipo de incoaciones asista un letrado, para
informar al interesado desde su estatus de independencia y
orientarlo en la realizacion de los tramites de defensa que sean
menester: la justificacion para este proceder, que va mas alla de lo
que se tiene por estandar minimo de actuacion, estaria en la
obligacion de la Administracion de asegurar el ejercicio efectivo de
los derechos de las personas en prision, en todo aquello que no se
vea afectado por la condena (en conformidad con las previsiones de
la propia Ley Organica general penitenciaria). En un sentido mas
amplio, esta obligacion debe verse como una actualizacion del
principio de igualdad material del articulo 9 de la Constitucion, que
propugna la igualdad real y efectiva la igualdad de los individuos y
de los grupos en que se integran.
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- Imponer a la Administracion que incoa el procedimiento la
obligacion de facilitar una informacion ampliada y comprensible
sobre la forma de acceder a la asistencia letrada, estableciéndose en
particular la obligacion de informar que tal solicitud puede ser
firmada en el acto ante los propios funcionarios notificadores,
quienes deberan entregar nota del recibo de la misma y que tal acto
tendra la consecuencia de suspender el procedimiento hasta que se
notifique la resolucion de la peticion.

4.5.5. Entrevistas entre el letrado y el asistido

Como ya se ha visto, haciendo abstraccion del tipo de procedimiento
a aplicar, las posibilidades se reducen a las dos siguientes:

— Procedimientos que se siguen con el interesado privado de libertad.
— Procedimiento que se sigue con el interesado en libertad.

En uno y otro caso se plantean problemas practicos diversos para
asegurar la fluidez de las comunicaciones letrado-asistido. Asi, por
ejemplo, en el caso de procedimientos en los que hay internamiento, la
existencia de un numero limitado de centros hace que alli sean
conducidos extranjeros desde todo el territorio nacional, con lo que el
letrado puede tener dificultades para reunirse con su cliente.

Por otro lado, no son infrecuentes los casos en los que se instruye
un procedimiento en libertad donde el contacto letrado-asistido apenas
existe o desaparece por completo.

La segunda cuestion a considerar es la necesidad de intérprete. La

linea que viene manteniendo esta Institucion es que en los casos en los
que medie privacion de libertad el intérprete debe ser proporcionado por la
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Administracion. En el resto de los casos, el servicio de interpretacion
debera ser provisto por el colegio, como una parte mas, de los servicios
auxiliares a la asistencia juridica.

En aquellos casos en los que medie algin tipo de privacion de
libertad, la entrevista ha de tener la consideracion de reservada, es decir,
exenta a todo control o seguimiento por parte de personas ajenas a los
interlocutores. Esto incluye, obviamente, a los agentes de Ila
Administracion y a los demas extranjeros en situacion similar a la del
interesado.

Resulta fundamental que los letrados pongan especial interés en
reivindicar la existencia y adecuacion de dependencias para poder llevar a
cabo esta entrevista presentando reclamacion en la propia oficina y dando
parte a su colegio de las deficiencias que detecte.

La entrevista a mantener ha de tener, como minimo, tres
finalidades: informar al interesado de su situacion y de las posibilidades
juridicas existentes, facilitar los medios para mantener ulteriores
contactos y recabar datos con los que articular la defensa correctamente.

De modo mas amplio, estas finalidades pueden concretarse en las
siguientes actuaciones:

- Identificacion del letrado ante el asistido, proporcionandole los
medios para permitir ulteriores contactos (teléfono, fax, correo
electronico, etc.). Debe llamarsele la atencion sobre la importancia
de este contacto y los perjuicios de no mantenerlo.

- Recabar del asistido los medios para localizarlo y notificarle el
resultado de las actuaciones que lleve a cabo, informandole de la
conveniencia de que en caso de que cambie de domicilio, nimero de
teléefono, etc., se ponga esta circunstancia en conocimiento del
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letrado. A este respecto, debe recomendarse la redaccion de una
hoja de recogida de datos, en la que se informe al cliente de los
datos del letrado, y se le indique la conveniencia de que comunique
los cambios de domicilio, senas, numeros de teléfono u otros medios
de localizacion.

- Requerir del asistido su consentimiento para que el letrado pueda
facilitar informacion sobre su situacion juridica a terceras personas
que entren en contacto con el letrado (familiares que se encuentren
en Espana, organizaciones no gubernamentales, etcétera).

- Requerir los datos en los que pueda cimentar la linea de defensa a
seguir, asi como las personas o entidades que puedan disponer de
los elementos probatorios correspondientes. El encargo mediante
nota al letrado tendria también la consecuencia de que el letrado
contaria con un documento que le permitiria solicitar determinados
documentos para utilizar en este procedimiento en nombre de su
asistido.

- Explicacion al asistido de cual es su situacion juridica y el
procedimiento que se esta siguiendo.

- Indagar sobre la situacion del asistido, especialmente si se advierten
signos de que el interesado pueda formar parte de un grupo
especialmente vulnerable o necesitado de algun tipo de proteccion.

- Explicar, si resulta procedente, la posibilidad de acogerse a lo
previsto en el articulo 141.8 del Reglamento de extranjeria,
acordando con el asistido el momento mas oportuno para plantear
esta posibilidad a las autoridades, de modo que no perjudique sus
legitimos derechos e intereses.
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- En el supuesto de que se vaya a proceder al internamiento el letrado
debe informar también sobre la naturaleza del mismo y sobre los
derechos y deberes que en tal condicion se reconocen al interesado.
De manera particular, debera comunicarle la forma en la que puede
entrar en contacto con él.

Una ultima cuestion relevante es la que se refiere a la pérdida de
contacto entre el letrado y el asistido. De este modo el abogado se
convierte en un mero tramitador que no asume el desempeno de las
funciones sustantivas que le son propias. En diversos informes emitidos
por los colegios de abogados a requerimiento de esta Institucion, se pone
de manifiesto que en los supuestos mayoritarios en que el juez autoriza el
internamiento de un ciudadano extranjero, éste suele perder todo contacto
con el abogado. Otro tanto ocurre cuando los procedimientos se tramitan
con el interesado en libertad>*. Esta pérdida de contacto tan sélo es
superable si se ha producido una buena interlocucion entre abogado y
asistido en esta entrevista. Si luego el asistido no cumple con lo que se le
indica, ha de ser en su exclusivo perjuicio y el letrado no esta obligado a
mantener su pretension si no cuenta con elementos suficientes para ello.

Compete al letrado decidir cual es el momento oportuno para el
desarrollo de la entrevista, aunque debe procurar efectuarla con la mayor
urgencia posible, para evitar que una ulterior actuacion de la instruccion
la dificulte en la practica de cualquier forma (por ejemplo, por procederse
al traslado a un centro de internamiento de extranjeros). Obviamente, el
letrado podra reunirse con su asistido, cualquiera que sea su situacion
juridica cuantas veces lo estime necesario, sin que la celebracion de una
entrevista implique la imposibilidad de desarrollar otros encuentros.

54 En algunas situaciones las dificultades para el mantenimiento del contacto son
objetivas y dificilmente superables. Asi ocurre, por ejemplo, con los traslados de
extranjeros en Canarias, entre islas o al territorio peninsular y también por el paso de
extranjeros desde Ceuta y Melilla.
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4.5.6. Formulacion de alegaciones

La presentacion de alegaciones y, en su caso, proposicion de medios
de prueba, es un elemento esencial de la actuacion de defensa letrada, por
mas que en varios de los informes recibidos de los colegios (entre otros
Valencia) se ponga de manifiesto su escasa utilidad.

También se ha indicado que, a pesar de la existencia de convenios
de colaboracion entre las subdelegaciones del Gobierno y los colegios de
abogados, son frecuentes los casos de pérdida de contacto con el
expediente por parte del abogado, por dificultades de acceso al expediente
que contravienen las disposiciones mas elementales del procedimiento
administrativo y que son especialmente perturbadoras en los
procedimientos que se tramitan por la via preferente. De acuerdo con todo
lo dicho en el presente informe, el Defensor del Pueblo debe insistir en
este punto en la necesidad de articular sistemas mas adecuados para
asegurar el acceso de los letrados a los expedientes de sus asistidos —en
todo caso pero muy particularmente cuando sean sus representantes en el
respectivo procedimiento— en condiciones de seguridad y de agilidad.

En opinion de esta Institucion la presentacion o no de alegaciones
es una decision que depende de la profesionalidad y preparacion del
letrado que en cada caso concreto asuma la defensa de un ciudadano
extranjero. Debe rechazarse la adopcion de un criterio univoco, sea en
sentido de presentar siempre esas alegaciones o en el contrario®s.

La intervencion del letrado respecto de esta cuestion debe ser la de
ilustrar a su defendido de la naturaleza y consecuencias juridicas que
pueden derivarse de la presentacion o no de esas alegaciones, haciéndole
saber al asistido cual es su criterio al respecto. En ultima instancia debe

55 El Informe correspondiente al afio 2003, recoge (pags. 146 a 161) dos ejemplos claros
de dos formas de actuar en las que en un caso nunca se presentaban alegaciones
(Ceuta) y en otro se presentaban siempre (Algeciras).
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primar el criterio del ciudadano, una vez que haya sido debidamente
informado. Si no fuera coincidente el criterio del letrado y el del
ciudadano, prevalecera el de éste, salvando su opinion el letrado en la
“hoja de encargo”, propuesta a la que se ha venido haciendo
reiteradamente alusion a lo largo del presente informe.

Resulta, no obstante, conveniente tener presente en este punto lo
que dispone el apartado 111 del Protocolo aprobado en el xiv Encuentro de
Abogados sobre Derecho de Extranjeria, que pone el acento en que, en la
mayor parte de los casos, dadas las caracteristicas de las personas
asistidas y su ignorancia del idioma, se encuentran en la forma mas
absoluta en manos del abogado, mas aun si cabe que en cualquier otro
tipo de procedimiento judicial o administrativo. También se anade en ese
protocolo que la ausencia de alegaciones implica unas consecuencias
juridicas negativas, en el sentido de dar por admitidos los hechos o
motivos de infraccion imputados. Efectivamente tal consecuencia se
deduce del articulo 63.2 de la Ley de extranjeria y debera ser ponderada
en todos los casos por el letrado que realiza la asistencia juridica.

En cuanto a la forma en la que pueden presentarse las alegaciones,
debe afirmarse la admisibilidad de la presentacion de alegaciones por
cualquiera de los medios admitidos en Derecho, sin que resulte correcto
que de manera unilateral la autoridad gubernativa imponga un sistema
unico.

4.5.7. Notificaciones

En este epigrafe se da cuenta de la forma en que se producen las
notificaciones de todo el procedimiento y, principalmente, de la resolucion
que acuerda la expulsion.
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Dada la naturaleza de la expulsion, debe tenerse presente que en el
procedimiento en el que se acuerda la misma tiene que haber paridad de
armas. Ha de partirse de la evidencia de que, a priori, los medios de
actuacion no son comparables cuando se trata de la Administracion y de
los ciudadanos y que precisamente, en atencion a ello y la importancia de
los derechos e intereses en juego, el legislador ha dispuesto el
establecimiento de la asistencia juridica como formula practica
equilibradora.

En estas circunstancias, la normativa (art. 128.1, 129.1 y 131 del
Reglamento de extranjeria) establece de modo sistematico que las
notificaciones se haran al interesado. Sin embargo, en muchos casos, el
letrado que asiste al interesado es también su representante, en virtud de
un documento obtenido al amparo del articulo 32.3 de la Ley 30/1992, lo
que ha llevado a situaciones complejas:

- Casos en que el interesado esta internado, o privado de libertad por
otra causa, y las diversas actuaciones y la resolucion final se le
notifican exclusivamente a él pero no a su letrado-representante.

- Casos en que unas resoluciones se notifican al interesado
directamente®® y otras al representante>’. En algunas provincias se
ha senalado que la resolucion final —y solo ésta- se remite al letrado
a través de fax.

56 A este respecto se ha sefialado que en Lanzarote cuando la autoridad gubernativa
resuelve el expediente de expulsion en un plazo inferior a cuarenta dias, la notificacion
Unicamente se realiza al interno, que por su situaciéon y por las condiciones de las
dependencias en que se encuentra no tiene ocasién de solicitar la asistencia juridica
gratuita, para acudir ante la jurisdiccion.

57 Se ha planteado igualmente la incoherencia de la actitud de ciertas plantillas
policiales, que admitiendo la representacion del letrado a efectos de notificacion y para la
presentacion de alegaciones, sin embargo, no le notifican la resolucién que recae en el
expediente de expulsion. Este problema se resolveria facilmente mediante instrucciones
internas que exigieran una actuacién coherente.
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- Se han detectado igualmente algunos casos de uso generalizado de
la via de notificacion edictal, a través del Boletin Oficial de la
Provincia, sin que queden acreditados los intentos previos de
notificacion personal.

Un reciente auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
numero 1 de San Sebastian, de 15 de febrero de 2005, ha acordado en un
incidente de medida cautelar respecto de la expulsion de una ciudadana
boliviana, ya materializada, el retorno de la interesada al territorio espanol
basandose en que no se produjo notificacion de la resolucion de expulsion
al letrado. El argumento que se emplea principalmente es, en sintesis, que
si no fue solicitada la medida cautelar en el momento en que pudiera
haberse evitado la ejecucion de la expulsion, ello fue debido
exclusivamente a la falta de notificacion de esa decision administrativa al
letrado. Continua el auto indicando que el plazo de tres dias durante el
que permanecio detenida la interesada es “tiempo mas que suficiente para
que se hubiera advertido al letrado de la materializacion de la expulsion
sin que al obrar en el expediente administrativo las actuaciones
desarrolladas esos dias pueda conocerse qué causas impidieron esa
notificacion que si en cambio se practico dias después”. La ausencia de las
actuaciones que debieran haberse seguido (entre otras, la notificacion al
letrado de la resolucion) determina la improcedencia de la expulsion, cuya
suspension procede acordar porque “se revelan como evidentes y
notorios”>® los perjuicios de la ejecucion anticipada de la expulsion, y que
en este supuesto se han materializado ya, al producirse un quebranto de
la situacion personal, familiar y laboral de arraigo, no alcanzandose a
vislumbrar cual es el perjuicio que para la Administracion supone el
retrasar la ejecucion el tiempo que el procedimiento avance hasta la
resolucion firme en analisis de la conformidad a Derecho de la resolucion
recurrida”.

58 En otro parrafo de esta decisién se afirma que son irreparables por contrarios al
articulo 24 de la Constitucion.
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El xiv Encuentro de Abogados sobre Derecho de Extranjeria
(conclusion 6® de la mesa 4%) abogo por el establecimiento de un sistema
de doble notificacion, similar al que se produce en el procedimiento penal,
de tal forma que cada tramite se notifique al ciudadano extranjero y al
letrado, sin que comiencen a contar los plazos hasta que se hayan
realizado las dos notificaciones.

En opinion del Defensor del Pueblo hay que tener en cuenta, como
minimo, las siguientes consideraciones:

- Si consta que el letrado es el representante del interesado, como
minimo habra que notificarle a él todas las actuaciones y, desde
luego, la resolucion de expulsion.

- Un letrado representante no puede negarse a facilitar los medios
para que se le practiquen las notificaciones oportunas, debiendo
facilitarselos a la instruccion si los solicita (especialmente la
posibilidad de notificacion por medios electronicos que parece mas
segura que el fax, de acuerdo con el articulo 59.3 de la Ley
30/1992).

- Al menos en todos aquellos casos en los que el interesado esté bajo
la responsabilidad de las fuerzas y cuerpos de seguridad, con
independencia de la notificacion al representante, debera procederse
a notificar la resolucion directamente a €él. A ello conduce una
interpretacion integradora de los parrafos a), c¢) y f) del articulo 62
bis de la Ley de extranjeria, que por existir identidad de supuestos
facticos debe también extenderse a otras situaciones de privacion de
libertad.

Por ultimo, las notificaciones de la resolucion de expediente de

expulsion deben practicarse diligentemente. A este respecto, se han
detectado problemas en la prestacion de una adecuada asistencia juridica,
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especialmente en el acceso a la justicia cautelar, como consecuencia de
retrasos en la notificacion. La exigencia general de que la notificacion se
haga dentro del plazo de diez dias desde la fecha en que se dicto el acto
(art. 58.2 de la Ley 30/1992), ha de entenderse en este caso no como una
habilitacion para que la Administracion decida cual es el momento mas
oportuno en que debe notificarse. Por el contrario, la ponderacion de los
derechos e intereses afectados por la resolucion obliga a exigir una
diligencia especial, que evite dejar a los interesados sin un recurso efectivo
frente a la decision adoptada.

Los retrasos en las notificaciones han motivado varias
investigaciones del Defensor del Pueblo. Una de ellas se inici6 de oficio
como consecuencia de la expulsion de dos ciudadanas nigerianas
mediante sendas resoluciones dictadas por la Delegacion del Gobierno en
Murcia. Se observo que desde la fecha en que consta la salida de la
resolucion hasta la de notificacion transcurrieron seis dias, estando las
afectadas en todo momento localizadas por encontrarse en un centro de
internamiento. En el curso de las actuaciones pudo comprobarse que las
notificaciones se practicaron en Madrid-Barajas el mismo dia de la
expulsion. Tales circunstancias coincidian con el relato proporcionado por
los letrados que las asistieron, quienes manifestaron que el retraso en la
notificacion habia privado a sus representadas de la posibilidad de
ejercitar alguna accion ante los tribunales para la mejor defensa de sus
derechos e intereses. A resultas de esta investigacion la Comisaria General
de Extranjeria y Documentacion, dicto instrucciones que recordaban la
obligacion de agilidad en los tramites de notificacion a los interesados, asi
como a sus representantes legales en este tipo de procedimientos.

En otro asunto esta Institucion dirigio en 2001 una recomendacion
a la Subdelegacion del Gobierno en Malaga por una demora de dieciséis
dias en la notificacion de una resolucion de expulsion a un ciudadano
extranjero que se encontraba en un centro de internamiento. Un ano mas
tarde se dirigio otra recomendacion a la Delegacion del Gobierno en
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Murcia para que los tramites de notificacion de las resoluciones de
expulsion se produjeran con la maxima celeridad y, en todo caso,
asegurando que entre el momento de la notificacion y el de la ejecucion de
la resolucion acordada existiera un lapso temporal suficiente como para
hacer viable el efectivo acceso a los tribunales.

Es evidente que ni las autoridades gubernativas ni las policiales
tienen entre sus competencias la de decidir cuando ha de practicarse una
notificacion, debiendo limitarse a impulsar el procedimiento con la debida
celeridad y eficiencia, con el fin de hacer viable a los interesados el
ejercicio de las acciones impugnatorias que contempla nuestro
ordenamiento. El plazo de diez dias es el maximo que puede transcurrir
entre la produccion del acto administrativo de expulsion y el momento en
que ha de ser conocido por quienes estan directamente afectados por el
mismo. Por eso, este plazo, como se puso de relieve en el Informe anual de
2002, “no puede tomarse como un periodo franco dentro del cual quede al
exclusivo arbitrio de la Administracion la determinacion del momento en
que cumplira con su deber”.

También se ha denunciado que la Administracion suele poner
trabas al acceso por los letrados tanto al expediente administrativo como a
la resolucion por la que se notifica la expulsion. Asi se ha senalado el caso
de la Subdelegacion del Gobierno en Las Palmas, en donde se ha exigido
en ocasiones acreditacion o prueba de la condicion de letrado, vulnerando
con tal exigencia el articulo 35 f) de la Ley 30/1992 que senala que la
Administracion actuante no podra solicitar aquellos documentos que ya
obran en su poder.

4.5.8. Ejecucion de la expulsion

Aun cuando la prevision legal, incluso en los casos del
procedimiento ordinario, indica que una vez acordada la expulsion por la
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autoridad correspondiente, dicha medida se ejecute con celeridad, la
realidad muestra unos resultados bien distintos. Algunos ejemplos se
indican a continuacion:

- Expulsion en procedimiento preferente con interesado sometido a
internamiento: En principio se podra cumplir con mayor seguridad
el mandato de inmediatez que establecen las normas, aunque en la
practica la cuestion depende de la programacion de viajes que
hagan los 6rganos centrales de la Comisaria General de Extranjeria
y Documentacion. En este caso cobra singular importancia el hecho
de que el letrado sea rapida y puntualmente notificado de la
resolucion para que pueda ejercitar las actuaciones oportunas ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa.

- Expulsion en procedimiento preferente seguida con el interesado en
libertad o en procedimiento ordinario pasado el plazo de salida
obligatoria: La inmediatez de la resolucion parece que se vera
diferida al momento en que el interesado sea notificado e incluso a
una posterior detencion. En la practica surgen problemas por el uso
excesivo de las notificaciones via edictal. En muchos casos,
producida la detencion, el lugar de la misma hara que intervenga un
segundo letrado que asume determinadas obligaciones. Esta
situacion plantea uno de los retos mas relevantes al que debe
enfrentarse el sistema de asistencia letrada. El segundo letrado
actia hasta la fecha sobre la base de su propio criterio, siendo
deseable en estos casos que exista la necesaria colaboracion entre
los dos letrados que intervienen. Esta Institucion considera que una
situacion de este tipo exige que el letrado recabe la identidad y datos
del letrado que llevo el procedimiento de expulsion a través de una
entrevista reservada con el interesado, en la que debera poner
especial empeno en identificar circunstancias relevantes producidas
con posterioridad a la fecha de incoacion del procedimiento que
puedan tener algun interés.
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- Expulsion en la que no se puede proceder a la materializacion de la
misma en el plazo de la detencion y en la que se ha interesado el
internamiento con anterioridad: Con independencia de cuanto se ha
dicho, lo primero que debe verificarse es que en el caso del
procedimiento preferente no se ha tenido un anterior internamiento.
De nuevo cobra aqui gran relevancia la fluidez de las relaciones
entre los dos letrados que puedan intervenir.

En relacion con estas cuestiones cabe citar la informacion remitida
desde el Colegio de Abogados de Almeria, que manifiesta que se han
producido detenciones en la Comisaria de El Ejido en la que se ha omitido
la asistencia letrada, sobre todo a la hora de ejecutar a toda costa los
expedientes de expulsion. En estos casos se detiene al inmigrante
previamente expedientado y de manera inmediata se ejecuta la expulsion,
sin facilitarle asistencia letrada y sin poder articular los medios oportunos
de defensa. En similares términos ha remitido su informe el Colegio de
Abogados de Pamplona. Segiin ese colegio “en aquellos supuestos en que
la persona que es detenida se comprueba que ya tiene un expediente de
expulsion a falta tan sb6lo de ejecutar, se nos avisa a través del
buscapersonas, de su detencion e inmediata expulsion en setenta y dos
horas, pero no se nos permite la entrevista con el supuesto detenido”. A
tenor de lo indicado en dicho informe, la Administracion considera que
esta situacion no es de detencion y, por tanto no es necesario que el
abogado intervenga. El Defensor del Pueblo debe senalar que estas
practicas no cuentan con base legal alguna y vulneran la propia esencia
de la asistencia juridica.

Como cuestion comun para los casos en que la ejecucion, sin
perjuicio de que si el letrado que actu6é en un primer momento realizo
correctamente su trabajo, el interesado debe estar en condiciones de dar
su nombre, direccion y teléfono, seria muy positiva la creacion de una
base de datos por el Consejo General de la Abogacia Espanola en la que
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los letrados actuantes estuvieran obligados, bajo sancion por mala
practica profesional, a dar de alta y mantener actualizados los casos en
que han asistido. De esta forma el segundo letrado tendria una
informacion basica para el correcto ejercicio del derecho de defensa.

A partir de ese momento, los dos letrados deberan entrar en
contacto y acordar las medidas a adoptar y quién debe proceder, en
funcion de las circunstancias concurrentes (verificacion de que no existe
caducidad o prescripcion, planteamiento en su caso de los recursos
judiciales si existe plazo, puesta en conocimiento de la autoridad que dicto
la expulsion de circunstancias sobrevenidas que merezcan una nueva
evaluacion, etc.). Se trata, en definitiva, de asegurar por todos los medios
practicos necesarios que los dos letrados trabajan en la misma direccion y
que el principio de coherencia y unidad de la actuacion de defensa se
convierte en una realidad.

Por ultimo debe tenerse en cuenta de cara a la actuacion del letrado,
que en el caso de que su asistido haya hecho uso de lo previsto en el
articulo 141.8 del Reglamento de extranjeria —la ejecucion de la expulsion
a costa del extranjero si dispusiere de medios econéomicos-. Debera el
letrado asegurarse de que se procede a dejar sin efecto la prohibicion de
entrada debiendo reclamar que la misma desaparezca de todos aquellos
sistemas de informacion en que haya sido anotada, para lo cual se
proveera del oportuno documento de representacion especifico conforme a
la legislacion de proteccion de datos.

4.5.9. Especial consideracion de la actuacion letrada en supuestos
de ejecucion por las autoridades espanolas de una orden de
expulsion dictada por un Estado miembro de la Union
Europea
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Se contempla en este caso la ejecucion forzosa de resoluciones de
expulsion dictadas por Estados miembros de la Union Europea que no
fueron ejecutadas en su momento, pues en otro caso —como ya indico- lo
procedente seria acordar la devolucion por contravencion de la prohibicion
de entrada. La legislacion espanola da asi cumplimiento a las directrices
de la Union tendentes a la creacion de un espacio Unico europeo en
materia de control de la extranjeria.

Ahora bien, en este ambito la actuacion letrada, se enfrenta a
diversas cuestiones del maximo interés para asegurar que la aplicacion de
la norma respete el estandar minimo de garantias que debe asegurarse en
todo caso. Este tema tiene particular importancia porque al darse valor
ejecutivo al expediente ya instruido por otro Estado la materializacion del
mismo podra ser muy rapida.

Conviene en este punto recordar la obligatoriedad, también para
este caso, de la asistencia letrada. Ciertamente se podria arguir que el
articulo 22 de la Ley de extranjeria concede asistencia juridica para
determinados expedientes administrativos y que el expediente ya se ha
formalizado en otro Estado de la Union Europea. Sin embargo una
interpretacion sistematica de la legislacion y particularmente del articulo
ya citado, obliga a considerar exigible esa asistencia también en el
presente caso, puesto que cabe oponer causas para dejar en suspenso o
no ejecutar la decision adoptada por otro Estado. Ello implica el desarrollo
de un procedimiento para decidir sobre la ejecucion de la expulsion,
siquiera sea minimo, que cuando menos ha de incluir una audiencia del
interesado y un proceso de toma en consideracion de lo que él diga, a fin
de no causarle indefension.

La siguiente cuestion a dilucidar es si la decision de expulsion ha de
ser ejecutada de manera autéonoma por las fuerzas y cuerpos de seguridad
o debe ser ordenada por una autoridad gubernativa. Dadas las
particulares circunstancias de esta modalidad de ejecucion forzosa de la
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expulsion, y la necesidad de asegurar una evaluacion y control superior
sobre la misma, parece evidente defender que la orden deba ser cursada
por una autoridad. A ello conduce también la aplicacion de lo previsto en
la disposicion adicional primera del Reglamento de extranjeria que
atribuye a los delegados del Gobierno en las comunidades autéonomas
uniprovinciales y a los subdelegados del Gobierno en las provincias, las
competencias en materia de informes, resoluciones y sanciones que no
vinieran expresamente atribuidas a un determinado 6rgano por el propio

Reglamento.

Por otra parte, al depender la actuacion espanola de una decision
adoptada por otro Estado, es facil adivinar que un intento de aplicacion de
este mecanismo va a plantear problemas en una doble vertiente: Por las
limitaciones que el letrado espanol tendra para ser admitido como
representante ante las instancias diplomaticas oportunas del pais que
tramito el expediente de expulsion (pensemos que en muchos casos el
extranjero estara internado o que la expulsion sera inminente); y por la
dificultad de articular una via de defensa ante las autoridades espanolas
que haran depender toda decision final del mantenimiento de la vigencia
de la orden de expulsion (se desentenderan de todo mientras que el pais
que dicto la orden no diga que la deja sin efecto).

El letrado, ademas de las obligaciones de informacion que ya han
quedado expuestas a lo largo del presente capitulo tendra que
preocuparse con especial interés de las siguientes cuestiones:

- Asegurarse de que la identificacion del interesado ha sido
concluyente, requiriendo copia de la documentacion que lo acredite
y exigiendo en todo caso que se efectie un cotejo de huellas.

- El letrado debe exigir que se recojan por escrito en una

comparecencia las circunstancias que el interesado pueda alegar, y
las pruebas que pueda aportar, que tengan relevancia para poner en
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cuestion la materializacion de la expulsion (arraigo en Espana,
matrimonio posterior con ciudadanos comunitarios, hijos espanoles,
autorizaciones de residencia vigentes, etcétera).

- Al darse valor a un expediente instruido con arreglo al Derecho de
otro Estado, cobra relevancia la normativa del mismo en orden a
conocer las causas y plazos de caducidad y, eventualmente, de
prescripcion. Un letrado espanol puede tener dificultades, incluso
idiomaticas, para conocer en detalle la legislacion de 24 paises. Por
esta razon debe reivindicarse que los colegios o una instancia
nacional como el Consejo General de la Abogacia provea estos
servicios a través de paginas web e introduzca entre los contenidos
de sus modulos formativos la familiarizacion con estos sistemas de
consulta. También deberian mantenerse a esos efectos sistemas de
contacto con las entidades homologas de los demas paises
miembros de la Uniéon Europea para mejorar la calidad de la
informacion disponible y, en ultimo caso, acceder a los antecedentes
de los casos.

Ciertamente el ordenamiento de los Estados miembros de la Union
Europea esta sufriendo un proceso de armonizacion progresiva, pero no
ha de descartarse a priori la existencia de causas de expulsion que no se
contemplen en el Derecho espanol. En esta tesitura la situacion seria
compleja, puesto que la Ley de extranjeria no hace ninguna acotacion de
las causas por las que puede procederse a la expulsion y, por otra parte,
reivindicar una especie de adecuacion al Derecho espanol puede
contrariar las normas comunes. En el fondo de esta cuestion gravita un
asunto del maximo interés, que puede llegar a constituir un vicio de fondo
de la construccion europea, no contemplar a un tiempo las medidas de
actuacion y las garantias con que debe rodearse la aplicacion de esas
medidas.
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5. ASISTENCIA LETRADA A LOS EXTRANJEROS SOMETIDOS A
INTERNAMIENTO

La limitacion de libertad que tienen las personas internadas en los
centros de internamiento de extranjeros, hace que sea especialmente
importante para ellos el contar con una adecuada asistencia juridica, por
ello se ha considerado necesario abordar en el presente apartado las
distintas incidencias que pueden producirse cuando los ciudadanos
extranjeros se encuentran ingresados en este tipo de centros.

5.1. Precisiones terminologicas y conceptuales

Auto de internamiento: Resolucion judicial motivada en la que el
juez de instruccion correspondiente al lugar de la detencion de un
extranjero da su conformidad a una solicitud de internamiento que le ha
sido cursada por la Administracion. La emision de un auto de esta
naturaleza requiere audiencia del interesado.

Centro de internamiento de extranjeros: Establecimiento publico
de caracter no penitenciario, dependiente del Ministerio del Interior, a
través de la Direccion General de la Policia, para la custodia, a disposicion
de la autoridad judicial, de ciudadanos extranjeros sometidos a
expedientes de expulsion o de devolucion. Su creacion corresponde al
citado Ministerio, mediante orden, y la normativa de desarrollo de su
régimen de actuacion es competencia del Ministerio de la Presidencia, a
propuesta conjunta de los Ministerios del Interior y de Administraciones
Publicas. El Defensor del Pueblo ha tenido ocasion de manifestar que, en
su opinion, el internamiento de extranjeros —con la salvedad de las
denegaciones de entrada y retorno- no puede llevarse a efecto en un
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centro de una naturaleza distinta de la indicada®®. Suele usarse para
designarlos el acronimo CIE.

Internamiento: A los efectos de la legislacion de extranjeria, se
trata de una medida cautelar administrativa, adoptada en el curso de un
procedimiento de la misma naturaleza, privativa de libertad y autorizada
judicialmente. Es una medida de caracter temporal y duracion maxima
legalmente establecida, cuya finalidad es la de asegurar la futura
ejecucion de una resolucion de expulsion o de devolucion del territorio
nacional. Excepcionalmente cabe también solicitar el internamiento en los
casos de ejecucion de medidas de retorno.

El internamiento es siempre igual en cuanto a su naturaleza, ahora
bien, las causas por las que se produce pueden obedecer a distintos
motivos:

1. Que contra el extranjero se haya incoado expediente imputandole la
comision de alguna de las infracciones graves o muy graves
previstas en las letras a) y b) del articulo 54.1 o bien en las letras a),
d)y f) del articulo 53 de la Ley de extranjeria. Esto es:

- Participar en actividades contrarias a la seguridad exterior del
Estado o que pueden perjudicar las relaciones de Espana con
otros paises, asi como estar implicado en actividades contrarias
al orden publico previstas como graves o muy graves en la Ley
Organica 1/1992.

- Inducir, promover, favorecer o facilitar con animo de lucro,
individualmente o formando parte de una organizacion, la
inmigracion clandestina de personas en transito o con destino al

59 La investigacion abierta como consecuencia de la autorizacion de internamientos en la
denominada “Sala cuatro” esta resefnada con detalle en el Informe anual 2003 (pags. 318-
321).
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territorio espanol o su permanencia en el mismo, siempre que el
hecho no constituya delito.

- Encontrarse irregularmente en territorio espanol, por no haber
obtenido la prorroga de estancia, carecer de autorizacion de
residencia o tener caducada mas de tres meses la mencionada
autorizacion, y siempre que el interesado no hubiera solicitado la
renovacion de la misma en el plazo previsto reglamentariamente.

- El incumplimiento de las medidas impuestas por razéon de
seguridad publica, de presentacion periodica, de alejamiento de
fronteras o de determinados nucleos de poblacion.

2. La normativa (art. 64.1 de la Ley de extranjeria) contempla la
posibilidad de que se efectiie un internamiento en aquellos casos en
que se haya dictado una resolucion de expulsion y el extranjero no
abandone el territorio nacional en el plazo concedido para ello. Debe
tenerse en cuenta, no obstante, que conforme al articulo 62.2 de la
Ley de extranjeria no podra autorizarse un nuevo internamiento por
cualesquiera de las causas previstas en un mismo expediente si el
interesado ya fue objeto de esa medida.

3. El articulo 64.3 de la Ley de extranjeria contiene una modalidad
especial del internamiento para la ejecucion forzosa de una
expulsion, respecto de aquellos casos en que la resolucion haya sido
dictada por las autoridades de cualquiera de los paises de la Unién
Europea.

4. En los supuestos en que se dicte un acuerdo de devolucién y no

resulte posible ejecutarlo en el plazo de setenta y dos horas (art.
58.5 de la Ley de extranjeria).
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5.2.

En el supuesto de que se retrase mas alla de setenta y dos horas la
materializacion de la resolucion de retorno, subsiguiente a una
denegacion de entrada. La regulacion de este internamiento
especifico se realiza en el articulo 60 de la Ley de extranjeria. A
tenor de lo dispuesto en su apartado primero, es el juez de
instruccion quien debe designar el lugar en el que se va a llevar a
cabo el internamiento hasta que pueda efectuarse el retorno. Ello
implica que el lugar elegido no necesariamente tendria que ser un
centro de internamiento, siempre que cumpla con los requisitos
senalados en el apartado 2 del mismo precepto (no tener caracter
penitenciario y estar dotado de servicios sociales, juridicos,
culturales y asistenciales).

Derechos de la persona internada

De acuerdo con lo que establece el articulo 62 bis de la Ley de

extranjeria, anadido por la Ley Organica 14/2003, los extranjeros

sometidos a internamiento gozan de los siguientes derechos:

- A ser informado de su situacion.

- A que se vele por el respeto a su vida, integridad fisica y salud,
sin que puedan en ningan caso ser sometidos a tratos
degradantes o a malos tratos de palabra o de obra y a que sea
preservada su dignidad y su intimidad.

- A que se facilite el ejercicio de los derechos reconocidos por el

ordenamiento juridico sin mas limitaciones que las derivadas de
su situacion de internamiento.
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A recibir asistencia médica y sanitaria adecuadas y a ser
asistidos por los servicios de asistencia social del centro®°.

- A que se comunique inmediatamente a la persona que designe en
Espana y a su abogado el ingreso en el centro, asi como a la
oficina consular del pais del que es nacional.

- A ser asistido de abogado, que se proporcionara 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.

- A comunicarse en el horario establecido en el centro, con sus
familiares, funcionarios consulares de su pais u otras personas,
que solo podran restringirse por resolucion judicial.

- A ser asistido de intérprete si no comprende o no habla
castellano y de forma gratuita si carece de medios economicos.

- A tener en su compania a sus hijos menores, siempre que el
Ministerio Fiscal informe favorablemente de tal medida y existan

60 Cada centro de internamiento debera contar con un servicio de asistencia sanitaria
segun dispone el art. 7.1 e) de la Orden del Ministerio de la Presidencia, de 22 de febrero
de 1999, que establece las normas de funcionamiento y régimen interior de los Centros
de Internamiento de Extranjeros (BOE num. 47, de 24 de febrero de 1999), que estara
bajo la responsabilidad de un meédico general, auxiliado por un diplomado universitario
en enfermeria (art. 12.1). Entre las funciones de este servicio se encuentra, ademas de la
atencion sanitaria, médica y farmacéutica de los internos, la organizacion e inspeccion de
los servicios de higiene, estado, preparacién y distribuciéon de los alimentos, aseo e
higiene de los extranjeros ingresados, higiene, calefaccion, iluminaciéon y ventilacién de
las dependencias y servicios de control periédico de salubridad del centro (art. 12.3). Por
su parte, la asistencia social se regula en el art. 7.1 f), y habra de estar al cargo de
trabajadores sociales (art. 13.1). Este servicio podra ser concertado con otros organismos
publicos, o incluso con organizaciones no gubernamentales (art. 13.2), y se orientara a
atender problemas ocasionados por los internos e incluso a sus familias con ocasion de
su internamiento, en especial, los relacionados con la interpretacion de lenguas, vinculos
familiares con el exterior y tramitacion de documentos (art. 13.3).
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5.3.

en el centro moédulos que garanticen la unidad e intimidad
familiar.

Deberes de la persona internada

Los deberes de los extranjeros internados se determinan en el

articulo 62 ter, igualmente incorporado a la Ley de extranjeria por la Ley

Organica 14/2003, y son los siguientes:

A permanecer en el centro a disposicion del juez de instruccion
que hubiere autorizado su ingreso.

A observar las normas por las que se rige el centro y a cumplir
las instrucciones generales impartidas por la direccion y las
particulares que reciban de los funcionarios en el ejercicio
legitimo de sus funciones, encaminadas al mantenimiento del
orden y la seguridad dentro del mismo, asi como las relativas a
su propio aseo e higiene y la limpieza del centro.

Mantener una actividad civica correcta y de respeto con los
funcionarios y empleados del centro, con los visitantes y con los
otros extranjeros internados, absteniéndose de proferir insultos y
amenazas contra los mismos, de promover o intervenir en
agresiones, peleas, desordenes y demas actos individuales o
colectivos que alteren la convivencia.

Conservar el buen estado de las instalaciones materiales,
mobiliario y demas efectos del centro, evitando el deterioro o la
inutilizacion deliberada, tanto de éstos como de los bienes o
pertenencias de los demas extranjeros ingresados o funcionarios.
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- Someterse a reconocimiento médico a la entrada y salida del
centro, asi como en aquellos casos en que, por razones de salud
colectiva apreciadas por el servicio médico, y a peticion de éste,
lo disponga el director del centro.

Con el fin de que los extranjeros conozcan cuales son sus derechos
y obligaciones, las cuestiones de organizacion general, las normas de
funcionamiento del centro, las normas disciplinarias y los medios para
formular peticiones o quejas, se les debe entregar cuando llegan al centro
informacion escrita en un idioma que entiendan (art. 62 quater, 1 de la
Ley de extranjeria).

Todos los internados podran formular, verbalmente o por escrito,
peticiones y quejas sobre cuestiones referentes a su situacion de
internamiento. Dichas peticiones o quejas también podran ser
presentadas al director del centro, el cual las atendera si son de su
competencia o las pondra en conocimiento de la autoridad competente, en
caso contrario. (art. 62 quater, 2).

El articulo 62 quinquies de la Ley de extranjeria contempla la
posibilidad de que pueda recurrirse a la adopcion de medidas de
contencion fisica o separacion temporal, para evitar actos de violencia u
otras actuaciones que supongan un incumplimiento de los deberes
establecidos para los internos. La facultad para la imposicion de estas
medidas corresponde al director del centro, salvo en el caso de que sea
necesario recurrir urgentemente al empleo de medidas de contencion, en
cuyo caso podran establecerse por el responsable del servicio, sin
perjuicio de ponerlo en conocimiento del director con caracter inmediato
(art. 62 sexies y 62 quinquies, 2).

El articulo 62 quinquies se ha encargado de establecer que en el

caso de los medios de contencion su uso sera “proporcional a la finalidad
perseguida”. En cuanto a la “separacion preventiva del agresor en
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habitacion individual”, en opinion de esta Institucion, hubiera sido
deseable que la ley concretara la duracion maxima de esa medida y que
fijara de manera clara el momento en el que se debe comunicar al juez la
adopcion de la misma.

El centro debe informar al juez que autorizo el internamiento sobre
la adopcion de cualesquiera de estas medidas. Esta Institucion considera
que deberia haberse definido de una manera mas completa las
atribuciones del juez cuando tiene conocimiento de que a un interno se le
han impuesto medios de contencion fisica personal, ya que la ley sélo se
refiere a lo que debe hacer el juez cuando al ciudadano extranjero se le
impuso una medida de separacion preventiva. En todo caso, habida
cuenta de que el extranjero internado se encuentra a su disposicion
mientras dura el internamiento, cabe entender que, a pesar de la
redaccion del precepto, el juez tiene facultades para ordenar el
levantamiento o atenuacion de la medida de contencion.

5.4. Normativa reguladora de los centros de internamiento

La normativa aplicable a los centros de internamiento, como toda la
relacionada con la materia de extranjeria, ha sufrido numerosos cambios.
Desde que comenzo a regularse la extranjeria (a través de un Real Decreto
de 1852), la expulsion siempre ha estado acompanada de medidas
cautelares de internamiento en centros de diversa naturaleza, incluso
penitenciarios. Tales medidas eran ordenadas por los miembros de la
Administracion, sin ningun tipo de control judicial hasta la Ley Organica
7/1985.

Como antecedentes en la legislacion espanola de supuestos en los

que se podian acordar medidas privativas de libertad a extranjeros en
centros diferentes a los penitenciarios se encuentran:
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- La Ley de vagos y maleantes de 1933, que preveia en su
articulo 6.9 que “los extranjeros peligrosos seran expulsados
del territorio nacional y cuando quebrantaren la orden de
expulsion, seran internados en establecimiento de custodia
por un ano”.

- La Ley 16/1970, de 4 de agosto, de Peligrosidad y
Rehabilitacion Social, que establecia unos centros especiales
para la aplicacion de las medidas cautelares de detencion e
internamiento preventivo de los extranjeros declarados
peligrosos.

Los articulos 19 y siguientes del Decreto 1144/1971, de 13 de
mayo, por el que se aprobo el Reglamento para la aplicacion de la Ley
sobre peligrosidad y rehabilitacion social, hacian referencia a estos
centros preventivos y encomendaban al juez de peligrosidad vy
rehabilitacion que cuidara del internamiento, estableciéndose un control
judicial sobre el rehabilitado.

Posteriormente, se recogio esta materia en el Decreto 522/1974, de
14 de febrero, que estuvo en vigor hasta la publicacion del primer
Reglamento de extranjeria aprobado por el Real Decreto 1119/1986, de 26
de mayo. Las previsiones del Decreto 522/1974 fueron muy criticadas
por la doctrina puesto que las formas de ejecucion de la detenciéon no
contemplaban la intervencion de la autoridad judicial, concentrandose
originariamente todas las facultades en el Director de la Seguridad del
Estado, que podia delegar sus funciones en otras autoridades
gubernativas. Tampoco se establecia una duracion determinada para esta
medida, ya que el ingreso en prision lo era durante el tiempo necesario
para poder evacuar los tramites de comprobacion y expulsion.

La Constitucion Espanola de 1978 se convierte en un punto de
inflexion, al prohibir a la Administracion civil la imposicion da sanciones
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que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad. Se pone
fin asi a la detencion administrativa, reservando a la autoridad judicial, la
decision sobre la libertad de las personas.

La Ley Organica 7/1985, reguladora de los derechos y libertades de
los extranjeros en Espana, acabo con el sistema creado por el Decreto
522/1974, limitando a cuarenta dias la estancia maxima en centro no
penitenciario. Se establece la intervencion judicial para prorrogar la
detencion mas alla de las setenta y dos horas, y se crean los centros de
internamiento de extranjeros.

El legislador cre6 un sistema de detencion, internamiento y
expulsion que fue recurrido por el Defensor del Pueblo, pronunciandose el
Tribunal Constitucional, en la sentencia 115/87, en el sentido de declarar
constitucional este sistema uUnicamente si se interpreta conforme a los
criterios que el citado Tribunal sennalaba en dicha sentencia.

Segun la interpretacion del Tribunal Constitucional, cuando la
policia interesa el internamiento, hay que entenderlo como equivalente a
solicitar del juez la autorizacion para que pueda permanecer detenido el
extranjero mas alla de las setenta y dos horas, debiendo adoptar el érgano
judicial libremente su decision dependiendo de las circunstancias que
concurran en el caso. De acuerdo con lo senalado por dicho Tribunal, la
decision no seria administrativa, sino judicial, y por tanto se respetarian
los articulos 17.2 y el 25.3 de la Constitucion.

En el fundamento juridico primero de la sentencia en cuestion el
Tribunal Constitucional establece que el interno esta a disposicion de la
autoridad judicial, y que el internamiento debe hacerse en centros o
locales que no tengan caracter penitenciario, como garantia adicional que
trata de evitar que el extranjero sea sometido al tratamiento propio de los
centros penitenciarios.
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Al amparo del articulo 26.2 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de
julio, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana, se
pusieron en marcha varios centros de internamiento de extranjeros. Estos
centros, no obstante, carecian de una normativa que desarrollara las
previsiones legales. Por todo ello, esta Institucion senalé en numerosos
informes la necesidad de regular aspectos tales como el estatuto juridico
de los extranjeros sometidos a dicha medida cautelar, la delimitacion de
competencias, el adecuado control judicial sobre los ingresos autorizados
o la articulacion de un mecanismo que permitiera gestionar y resolver las
quejas y las peticiones de los extranjeros. El Reglamento de ejecucion de
la Ley Organica 7/1985, aprobado por el Real Decreto 155/1996, de 2 de
febrero, dedico una seccion especifica a los principales aspectos de estos
centros y habilité en su articulo 113 al, entonces, Ministerio de Justicia e
Interior, para que dictara las normas precisas de funcionamiento interno
de este tipo de dependencias. Dicha labor de desarrollo se abordo a través
de la Orden Ministerial del Ministerio de la Presidencia, de 22 de febrero
de 1999, sobre normas de funcionamiento y régimen interior de los
centros de internamiento.

Posteriormente, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su Integracion
Social regulo el ingreso en centros de internamiento (art. 58). Esta
regulacion, tras la reforma de la ley efectuada por la Ley Organica 8/2000,
paso a los articulos 61 y 62. En concreto, en el primero de los articulos
citados el internamiento se enumera como una de las medidas cautelares
aplicables en el marco de un procedimiento sancionador. Por su parte el
articulo 62, hace referencia directa al internamiento, a su duraciéon y a las
garantias con las que tal medida puede ser acordada.

El Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprobo el
Reglamento de ejecucion de la Ley de extranjeria, regulé en sus articulos
127 a 132 diferentes aspectos de los centros de internamiento,
especialmente en relacion con el régimen interno de esos centros y con las
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condiciones de vida dentro de los mismos. Algunos apartados de esos
articulos fueron anulados por la sentencia de la Sala Tercera (Seccion
Sexta) del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2003, concretamente el
apartado que permitia el internamiento de los extranjeros sometidos a
cualquier tipo de devolucion [art. 127.2 ¢)], la concesion de atribuciones a
los directores de los centros para imponer medidas a los extranjeros que
no respetasen las normas de convivencia (art. 130.2), asi como sobre el
régimen de acceso y comunicacion de los letrados (art. 130.6). En todos
los casos el alto tribunal aprecié que la norma habia incurrido en una
extralimitacion de la habitacion legal concedida para el desarrollo
reglamentario.

Esta decision judicial provocoé cambios en la Ley de extranjeria, ya
que se entendid que era necesario dar cobertura legal a algunas de las
previsiones que la sentencia habia anulado. Tales modificaciones se
introdujeron por medio de las leyes organicas 11/2003 (modifico el
parrafo 1 del art. 62) y, principalmente, 14/2003. La regulacion legal,
notablemente ampliada sobre sus disposiciones originales, se ha
completado con la aprobacion del Reglamento de ejecucion de la Ley de
extranjeria, aprobado por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.
En estos momentos la normativa que regula el internamiento, la forma en
la que se ingresa en esos centros, los derechos de los extranjeros
internados, los deberes, las medidas de seguridad que se pueden aplicar a
las personas internadas y el funcionamiento de esos centros y su régimen
interior se encuentra recogido en los articulos 61.1 e), 62, 62 bis a 62
sexies de la Ley de extranjeria y en los articulos 153, 154 y 155 de su
Reglamento de desarrollo. En todo lo que se oponga a estos preceptos esta
también en vigor la Orden de 22 de febrero de 1999.

La principal novedad de esa regulacion esta en la elevacion a rango

de ley organica de buena parte de la regulacion mas relevante sobre los
centros de internamiento de extranjeros. Varias de las consideraciones
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realizadas desde el Defensor del Pueblo en sus informes®! respecto a la
naturaleza de estos centros se han visto recogidas en los referidos
articulos. De la lectura de esos preceptos se deduce claramente que el
internamiento en esa clase de centros no constituye una privacion de
libertad genérica, sino que tiene como uUnica funcion la limitacion de la
libertad de circulacion. Ello da lugar a que la Administracion esté obligada
especialmente a facilitar los medios para que las personas internadas
puedan ejercitar los demas derechos no afectados por la limitacion de su
libertad de circulacion.

Esta Institucion contintia sus labores de supervision, poniendo
especial interés en conocer las modalidades practicas de cumplimiento de
estos derechos. Asi, por ejemplo, se ha podido conocer que en el momento
del ingreso se procede a la retirada de los teléfonos moviles de los
extranjeros, justificando esa decision en razones de seguridad. Sobre este
particular, en opiniéon del Defensor del Pueblo, parece mas adecuado que
tales teléfonos permanecieran depositados en unos casilleros a los que
pudieran acceder sus propietarios para realizar llamadas, en lugar de
impedir su uso de manera absoluta.

Otro aspecto relevante es el que se refiere al acceso de los letrados a
los centros para realizar la asistencia juridica a sus defendidos. Sobre este
particular el Tribunal Supremo en la ya aludida sentencia de 20 de marzo
de 2003, anul6 el precepto del anterior Reglamento que afectaba
directamente a la posibilidad de establecer limitaciones a estas
comunicaciones. Cuando se han planteado problemas de esta naturaleza
el Defensor del Pueblo ha indicado a la Administracion la necesidad de
acomodarse al ordenamiento juridico, que salvaguarda la plena
accesibilidad entre el abogado y su asistido. La nueva redaccion dada por

61 El Informe del Defensor del Pueblo del afio 2003 recoge una serie de consideraciones
de caracter general que ha observado en las visitas realizadas a los centros de
internamiento de extranjeros de Algeciras, Barcelona, Malaga, Murcia y Valencia.
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la Ley Organica 14/2003 al articulo 62 bis f) de la Ley de extranjeria, ha
venido a zanjar esta cuestion de forma satisfactoria.

En la practica esta Institucion ha podido comprobar cémo
predomina en estos centros el modelo de construccion de caracter
penitenciario. Asi ocurre en los ultimos centros que han entrado en
funcionamiento. En el caso de Algeciras, que se inauguré a mediados del
ano 2003, la idoneidad de las instalaciones esta lastrada por una
estructura tipicamente carcelaria. La adaptacion de espacios se ha hecho
sin tomar en cuenta que las nuevas funciones asignadas a este centro
requieren unas dependencias de otro tipo. Se han reutilizado las antiguas
celdas convirtiéndolas en dormitorios pero manteniendo todas las medidas
de seguridad pasiva de las que el edificio disponia como prision, tales
como rastrillos y rejas. En opinion del Defensor del Pueblo, este modelo no
resulta valido ni adecuado para un centro de internamiento.

5.5. Datos generales sobre los centros

Como cuestion preliminar, hay que senalar que si bien la normativa
indica que el internamiento habra de producirse en un centro de
internamiento (art. 62.1 de la Ley de extranjeria) y que el propio
Reglamento establece que su creacion debe realizarse por Orden
Ministerial®2, lo cierto es que no todos los centros cumplen con este
requisito. En concreto, las dependencias concebidas especificamente como
centros de internamiento (Algeciras y Tenerife) han entrado en
funcionamiento en el ano 2003 sin que se haya publicado la
correspondiente orden ministerial. Mencion aparte merecen los centros

62 En el Reglamento actualmente en vigor (art. 155.1) esa orden corresponde dictarla al
Ministerio del Interior. En el anterior, aprobado por el Real Decreto 864 /2001, se exigia
una orden conjunta de los Ministerios del Interior y de Administraciones Publicas (art.
132.1).
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ubicados en Fuerteventura®, denominado “El Matorral”, y Lanzarote,
conocido como “La Guacimeta”*. En ambos casos se habla genéricamente
de “centros de detencion”, la razén esta en que, a falta de otras
instalaciones mas adecuadas, el ingreso en los mismos se produce dentro
del periodo de detencion y en el curso de esas setenta y dos horas se
solicita y obtiene el correspondiente auto de internamiento. Obviamente si
estas dependencias tuvieran la consideracion de centro de internamiento
tal practica resultaria imposible. Atendiendo a que en esos centros se
estan verificando internamientos de manera habitual esta Institucion ha
optado por consignar en el siguiente cuadro los datos de que dispone, sin
perjuicio de dejar constancia de que no puede considerar adecuado que se
perpetue la indefinicion del estatuto juridico de estas dependencias.

DATOS SOBRE INTERNAMIENTOS, POR ANOS, CENTROS, DIAS ESTANCIA
MEDIA'Y VOLUMEN DE OCUPACION DIARIA

Total Estancia Ocupacion
Centros Anos Capacidad |, . media en tpacion
internamientos dias media diaria
Algeciras 2003 192 580 31 56%
2004 192 1.657 29 58%
Barcelona 2002 80 1.297 20 89%
2003 111 2.103 17 75%

63 Sobre las actuaciones desarrolladas por esta Institucion que llevaron a la apertura del
centro de El Matorral puede verse el Informe anual 2002 (pags. 238-242).

64 Letrados del Colegio de Abogados de Lanzarote hicieron llegar a esta Institucion un
informe en el que destacaban la falta en la isla de un centro de internamiento. En dicho
informe hacian constar que la sala de rechazados que la Delegacion del Gobierno tiene
habilitada en el aeropuerto de “La Guacimeta” carece de servicios sanitarios y sociales
adecuados; infringiendo la Orden Ministerial de 22 de febrero de 1999 en lo referente a
las instalaciones destinadas a enfermeria, cocina y comedor, dormitorios, aseos y
duchas, locutorio para abogados y visitas y sala, ya que o bien se carece de estas
dependencias o no se goza de las condiciones adecuadas para su uso. También se
argumentaba que con la operativa seguida en la isla se infringe lo dispuesto en el articulo
20 de la Orden Ministerial, acerca del derecho de informaciéon de los internos, y que se
incumple por completo lo dispuesto en el articulo 27.2 b), sobre la inmediata
comunicaciéon a la familia y al abogado de los internos de todo traslado a un centro de
internamiento distinto del inicial.
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Estancia

Centros Anos Capacidad in ter::rtlfiLn tos media en n?ec;iza:ii:)rlila
dias
2004 111 1.516 19 74%
2003 1.070 5.942 28 45%
Fuerteventura
2004 1.070 7.644 31 449,
2002 84 1.703 13 75%
Gran Canaria 2003 168 896 29 52%
2004 168 1.264 28 56%
2003 200 1.069 26 32%
Lanzarote
2004 200 616 25 29%
2002 80 1.339 16 75%
Madrid 2003 75 3.253 25 84%
2004 75 3.378 27 85%
2002 90 1.530 17 87%
Méllaga 2003 110 2.232 18 95%
2004 110 2.469 17 92%
2002 50 718 17 75%
Murcia 2003 60 1.683 12 68%
2004 60 2.981 14 71%
. 2003 238 38 21 12%
Tenerife
2004 238 511 24 37%
2002 50 708 22 88%
Valencia 2003 60 1.799 14 79%
2004 60 2.454 13 76%

Fuente: Comisaria General de Extranjeria y Documentacion.

A la vista de estos datos llama la atencion, en primer lugar, que a
partir del ano 2003 se produce un cierto cambio de modelo en los centros
de internamiento. Hasta esa fecha ninguno de los centros llegaba a las
100 plazas, de hecho el de mayor capacidad teorica era el de Malaga, con
90 plazas, situandose en 72 la media de plazas en los 6 centros entonces
existentes. En Fuerteventura y Lanzarote estaban habilitadas ya
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soluciones de wurgencia, aunque sin las dimensiones que luego
adquirieron, sobre todo la de Fuerteventura. Sin embargo, de los centros
inaugurados en anos posteriores se asiste a un continuado proceso de
incremento de plazas, tanto por la via de reformar las instalaciones, como
con la puesta en marcha de otras nuevas. Como resultado -y dejando
aparte por su especificidad, los centros de Fuerteventura y Lanzarote-, los
centros de internamiento de extranjeros pasan a ser 8 y la media de
plazas por centro se acerca a las 12765, Los proyectos de construccion de
nuevos centros que se hallan en curso siguen esa misma tendencia.

La relacion entre el numero total de internamientos habidos en cada
centro y su capacidad teorica ofrece un indice, complementario con el de
dias de estancia media y el porcentaje de ocupacion media, que permite
tener un reflejo mas exacto de la situacion de estos centros. Con caracter
general se constata que entre los anos 2003 y 2004 se produce un
aumento en la ratio de internos por plaza en el conjunto de los centros (de
8,75 personas a 10,72). Sin embargo esta cifra global no tiene un reparto
uniforme. Hay que reparar en que la distribucion geografica concentra en
una sola instalacion, la de Fuerteventura, el 46,8 por 100 de las plazas
disponibles de todo el territorio nacional. De hecho, descontando las
disponibilidades del Centro de El Matorral y los internamientos habidos
en el mismo, los indices suben significativamente (a 11,24 personas por
plaza en el ano 2003 y a 13,84 en el ano 2004). Las Islas Canarias en su
conjunto tienen habilitadas practicamente 3 de cada 4 plazas disponibles
en toda Espana. Esto responde a la necesidad de contar con recursos para
hacer frente a la presion migratoria de caracter irregular que sufre el
archipiélago y tiene una particular incidencia derivada precisamente de la

65 No obstante, ha de senalarse que parte de ese notable incremento corresponde a que
los dos nuevos centros de la red de CIES tienen una capacidad notablemente superior a
los anteriores, concretamente en el caso de Tenerife se triplica ampliamente la media del
ano 2002 y en Algeciras se esta al borde de triplicarla. Sin embargo debe referirse que, al
menos en el caso de Algeciras, cuando esta Institucion lo visito, al poco de su entrada en
funcionamiento, se aprecid6 que la capacidad teoérica asignada resultaba excesiva en
relacion con las instalaciones.

230



:@F/é?/}ﬂ/l f/é/ L%ﬁ/é

propia condicion insular. Hay que hacer notar que la mayoria de los
extranjeros que se internan en estos centros, especialmente en las
instalaciones de Fuerteventura y Lanzarote, han intentado su acceso por
pateras, con lo que la situacion climatologica y el estado de la mar
condicionan los intentos; por ello el porcentaje de ocupacion media debe
analizarse teniendo en cuenta que la llegada de pateras no tiene una
distribucion uniforme. La situacion media en la peninsula es de mayor
ocupacion. Los seis centros en funcionamiento disponen de 608 plazas y
la ratio media de internos por plaza se situé en 19,16 en el ano 2003,
subiendo hasta 23,77 al ano siguiente.

La distribucion territorial de los centros peninsulares es coherente
con las provincias en que se registran un mayor numero de expedientes de
expulsion. Los seis centros se sitlan en provincias que en los ultimos
anos han figurado entre los 10 primeros puestos. No obstante, el limitado
numero de centros explica la sobrecarga que padecen varios de ellos. En
concreto, los centros de internamiento de Murcia y Valencia, ademas de
los internamientos autorizados en sus respectivas provincias (que en el
ano 2004 fueron la tercera y la sexta por volumen de resoluciones de
expulsion), reciben también internos enviados por otras provincias,
especialmente Alicante y, cabe pensar, que también parte de los de
Almeria.

Descendiendo al analisis de los datos por centros, en el caso del
centro de internamiento de Algeciras, su entrada en funcionamiento se
produjo el 19 de junio de 2003. Esto explica la discreta cifra de
internamientos que se registro en el ano 2003. En el momento en que esta
Institucion lo visit6®® se aprecid6 que la mayor parte de los internos
provenia del trafico de pateras en el Estrecho, asi como de derivaciones de
las Islas Canarias. Es el centro con mayor numero de plazas y con menor
porcentaje de ocupacion media de las instalaciones peninsulares.

66 Las conclusiones mas relevantes de esta visita figuran en el Informe anual 2003, pags.
301-302.
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La situacion del Centro de Internamiento de Extranjeros de
Barcelona, y en especial la falta de idoneidad de las instalaciones, explica
que no obstante ser esa provincia una de las que mayor volumen de
expedientes de expulsion registra, no ofrezca un alto numero de
internamientos (en el ano 2004 se situo en el ultimo lugar entre los
centros de la peninsula). Con todo, atendidas las condiciones materiales y
las limitaciones del centro®’, un porcentaje de ocupacion media de
alrededor de un 75 por 100 resulta excesivo y dificulta que los
internamientos puedan llevarse a cabo en unos términos minimamente
adecuados. A pesar de que han existido previsiones para la construccion
de un nuevo centro, esta posibilidad no acaba de materializarse, con lo
que la situacion es cada vez mas negativa. El Defensor del Pueblo debe
insistir, una vez mas, en la urgencia con la que ha de abordarse la puesta
en marcha de un nuevo centro.

Las instalaciones de Fuerteventura y Lanzarote ofrecen indices de
ocupacion media diaria bajos, aunque ha de tenerse en cuenta la salvedad
de la desigualdad del reparto temporal ya expresada. Con todo llama la
atencion el alto numero de dias de estancia media que tienen las
dependencias de Lanzarote, habida cuenta de la precariedad de las
mismas.

Los internamientos en el centro de Gran Canaria se han moderado
sustancialmente en los dos ultimos anos, de manera que el porcentaje de
ocupacion media se situa ligeramente por encima del 50 por 100 los dos
anos. Es evidente que esa moderacion guarda relacion con la apertura de
las macroinstalaciones de Fuerteventura, con la que ha disminuido la
necesidad de efectuar derivaciones entre islas.

67 Pueden verse las impresiones sobre este centro en ibidem, pags. 302-303.
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El Centro de Internamiento de Extranjeros de Madrid ha sido el
primero de los centros peninsulares por numero de internamientos
durante los dos ultimos anos (en ambos casos se ha duplicado
ampliamente la cifra del ano 2002). Todos los indicadores han
experimentado un alza notable (la ratio de personas por plaza se situd en
el ano 2004 en 45,04 y es el centro en el que se registra un mayor numero
de dias de estancia media entre los mas saturados) y, sin embargo, las
instalaciones del centro son absolutamente inadecuadas para el fin al que
estan destinadas. La Unica posibilidad viable es proceder a su cierre y la
puesta en funcionamiento de unas dependencias mas idoneas y ajustadas
al uso intensivo que viene haciéndose del centro, tal y como esta
Institucion ha senalado con insistencia.

El centro ubicado en Malaga destaca por su alto porcentaje de
ocupacion media diaria. Esta circunstancia se puso de manifiesto en la
visita que gir6 la Institucion en el anno 2003, y en la que se constatéo que
determinadas dependencias, como por ejemplo el comedor de hombres o
las salas de visitas, no eran suficientes para albergar al numero de
internos que habitualmente suele concentrarse en esta instalacion.

Otro tanto ocurre en el caso del Centro de Internamiento de
Extranjeros de Murcia. En los anos de los que se dispone de datos este
centro es el que tiene la ratio mas alta de internos por plaza, situandose
en 49,65, aunque aqui el periodo medio de estancia es mas reducido que
en los otros centros peninsulares. Probablemente esto se deba a que un
numero considerable de los ingresos en este centro provienen de
derivaciones de las Islas Canarias, que ya han acumulado un periodo
previo de internamiento.

El Centro de Internamiento de Extranjeros de Tenerife se inauguré a
finales del ano 2003, de ahi el escaso numero de internamientos habidos
en ese ano. En el ano 2004 la situacion ha de entenderse ya normalizada.
La ratio de internamientos por plaza es la menor de todos los centros
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(2,14 en el ano 2004). La ubicacion geografica de la isla de Tenerife, mas
alejada de las rutas de las pateras, junto a su propia condicion insular
(que encarece el traslado entre centros), y al alto numero de expedientes
de expulsion incoados sin detencion por las plantillas policiales de esa
isla, hacen comprensible las cifras relativamente bajas de internamiento y
ocupacion media que presenta este centro.

Por ultimo, el centro situado en Valencia, ha multiplicado en dos
anos la cifra de internados por 3,47. Su porcentaje de ocupacion media y
la ratio de interno anual por plaza estan entre las mas elevadas de los
centros peninsulares. Es, junto con el centro de Murcia, la dependencia
con menor numero de plazas, no obstante estar situada en una zona en
que el volumen de incoacion de expedientes de expulsion es muy elevado.
Al igual que ocurre en ese caso, el centro presenta los indices mas bajos
de estancia media por dias.

5.6. Participacion letrada en cada uno de los itinerarios para
acordar la medida de internamiento

5.6.1. Internamientos durante la tramitacion de expedientes de
expulsion

El supuesto en la practica mas frecuente se produce en los
internamientos, como consecuencia del procedimiento preferente en los
casos de expulsion [art. 54.1 a) y b) y art. 33 a), d) y f) de la Ley de
extranjeria].

En estos casos la actuacion del letrado se centra basicamente en
estar presente e intervenir en la “audiencia al interesado” que el articulo
62 de la Ley determina que debe desarrollarse con el juez de instruccion®s.

68 Seguin recogi6 el Defensor del Pueblo en su Informe del afno 2002, en la isla de
Fuerteventura, los extranjeros eran internados sin celebrar previamente la audiencia
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En esta actuacion de caracter judicial, el letrado puede y debe intervenir
para que el acta judicial pueda reflejar todas las circunstancias personales
que resulten determinantes para la decision que tiene que adoptar el juez
de instruccion. Si sus preguntas fueran declaradas impertinentes debera
solicitar que en el acta conste esa circunstancia.

Tanto en las jornadas de trabajo mantenidas en la Institucion, como
en el foro que se abrid en la pagina web, algunos letrados han senalado la
conveniencia de que esa audiencia al interesado, revistiera una forma
similar a la de la “vistilla” que para la prision provisional senala el
articulo 502 bis de la Ley de enjuiciamiento criminal. De esa forma, los
letrados podrian aportar o proponer todas las diligencias de prueba que se
pudieran practicar en el acto o en las veinticuatro horas siguientes. El
Defensor del Pueblo coincide sustancialmente con ese juicio sobre la
necesidad de establecer un tramite como el senalado para la audiencia
judicial de los ciudadanos extranjeros sobre los que se ha solicitado el
internamiento.

En opinion de los letrados que participaron en la jornada de trabajo
organizada por esta Institucion para la preparacion del presente informe,
seria muy interesante, dada la actitud negativa de algunos jueces a
permitirlo, que la Fiscalia General del Estado, dictara una instruccion
para que se permitiera en esa audiencia previa la intervencion de los
abogados. Esta Institucion debe coincidir nuevamente con esa
apreciacion, ya que cuesta comprender cual es la garantia material que
aporta la intervencion letrada en este tramite si se reduce a una presencia
formularia.

Constituye asimismo una practica deseable que el mismo letrado
que estuvo presente en el acto de notificacion de la incoacion del
expediente de expulsion o que, en su caso, asista en el procedimiento de

ante el juez de instruccién.

235



U =

:@ﬁ/é?/}ﬂ?/ f/é/ L%ﬁ/é

devolucion, sea el que asiste también a esa persona cuando ésta es oida
por el juez de instruccion. Hay que tener en cuenta que cuando se
produzca esa coincidencia, el letrado, en el momento de asistirle en la
sede judicial, habra tenido ya ocasion de conocer las circunstancias
personales de ese ciudadano extranjero, sobre todo si mantuvo con €l una
entrevista reservada después del acto de la notificacion del acuerdo por el
que se iniciaba el citado expediente. Los datos que los letrados logren
recabar en dicha entrevista pueden tener gran importancia a la hora de
plantear una actuacion activa en la fase judicial del internamiento.

Si por el sistema de asistencias que tenga disenado cada colegio de
abogados, no existiera coincidencia entre el letrado que esta presente en la
fase administrativa y el que asiste en la sede judicial, este segundo letrado
deberia, antes de entrar a la audiencia previa judicial, solicitar una
entrevista reservada para conocer las circunstancias personales de la
persona a la que le va a prestar asistencia.

En esta clase de internamientos, el letrado debera comprobar que el
juez de instruccion que decide sobre el internamiento, es el juez del
partido judicial en el que se produjo la detencion®. En caso de no ser asi

69 En el Informe anual 2003 del Defensor del Pueblo, se da cuenta de la situacion
generada con ocasion del traslado de extranjeros que se produjo entre los ciudadanos de
Palos de la Frontera y Algeciras. La informacién oficial proporcionada por la Delegaciéon
del Gobierno en Andalucia indicaba que los juzgados de guardia de Moguer y Algeciras
llegaron a un acuerdo sobre que este ultimo seria el 6rgano encargado de atender las
solicitudes de internamiento que se pudieran presentar. El Consejo General del Poder
Judicial negaba esta circunstancia. En todo caso, la competencia territorial no resulta
disponible a criterio de los 6rganos judiciales. Hay que partir de lo que dispone el articulo
62.1 de la Ley de extranjeria, donde se indica qué autoridad gubernativa propondra el
ingreso del extranjero en un centro de internamiento al juez de instruccién competente.
Para establecer la competencia, se debe tener en cuenta el articulo 496 de la Ley de
enjuiciamiento criminal en el que se indica que los detenidos se pondran a disposicién
del juez mas proximo al lugar en el que se hubiera hecho la detencién. El Reglamento de
extranjeria, en vigor en la fecha de producirse esos hechos, sefialaba en su articulo 127.1
que la funcion de autorizar los internamientos corresponde al juez de instruccion del
lugar en el que hubiera sido detenido el extranjero. (Tal prevision se contiene en el art.
153 del nuevo Reglamento en términos idénticos.) Segiin pudo comprobar esta
Institucién, en todas las solicitudes de internamiento constaba que la detencion se habia
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se requerira del o6rgano judicial su inhibicion, haciendo constar su
protesta en el caso de que no actue conforme a lo solicitado.

Por otra parte, especialmente en aquellos casos en los que la
asistencia para este tramite se produzca con ocasion de operativos en los
que se aprecie que se solicita el internamiento de una serie de personas y
no de otras, encontrandose ambas en unas circunstancias de hecho
similares, los letrados actuantes procuraran esclarecer los criterios
seguidos por la policia a la hora de optar por los expedientes en los que va
a solicitar el internamiento. Conviene mencionar aqui que, segun constato
el Defensor del Pueblo en el curso de una investigacion que se recoge en el
Informe del ano 2003, en los internamientos que se realizaron con ocasion
del traslado de inmigrantes de Palos de la Frontera a Algeciras, el criterio
utilizado por la policia en sus solicitudes al Juzgado de Instruccion de
Algeciras fue puramente aleatorio’® y no guardaba relacion alguna con la
existencia de posibilidades reales de proceder a materializar las
expulsiones. Ha de tenerse en cuenta que, de acuerdo con el articulo 62
de la Ley de extranjeria, el internamiento no tiene ni puede tener una
finalidad sancionatoria, pues eso seria inconstitucional por vulneraciéon
del articulo 25.3 de la Constitucion. Asi pues, es evidente que no existe
una obligacion de internar a todos los extranjeros sometidos a
procedimientos de expulsion. Por ello si los letrados conocen unos hechos

producido en Palos de la Frontera (Huelva), por lo que no cabia error sobre cual era el
organo competente. El Juzgado de Instruccién de Algeciras en funciones de guardia,
debi6é en aquel caso haberse abstenido de autorizar internamiento alguno, remitiendo el
asunto a conocimiento de su homoélogo de Moguer. Si se hubiera respetado esta
elemental norma competencial, el traslado de los detenidos hasta Algeciras hubiera sido
inviable. Ademas de las recomendaciones dirigidas a la Direccién General de la Policia y a
la Delegacion del Gobierno en Andalucia en las que se aludia a la conveniencia de que los
tramites de extranjeria se realizaran como regla general dentro de la demarcacion del
partido judicial correspondiente al lugar de la detencién, se recordé especificamente la
necesidad de atenerse estrictamente a la legislacion sobre competencia territorial de la
autoridad judicial para decidir sobre las autorizaciones de internamiento, de modo que
dichas solicitudes se presenten en todo caso ante el juez de instruccion correspondiente
al lugar de la detencion de los interesados.

70 Se seleccionaron los que aparecian en un listado hasta el limite de las plazas
disponibles.
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similares deben ponerlo de manifiesto ante el juez, reclamando que se dé
conocimiento al 6rgano judicial de los criterios seguidos para solicitar el
internamiento.

Debe tenerse en cuenta de cara a la actuacion del letrado en esta
materia, que se trata de una medida privativa de libertad y que por ello la
decision que se adopte debe estar presidida por el principio favor libertatis.
La virtualidad de este principio se recordaba en la sentencia del Tribunal
Constitucional 115/1987, al senalar que “el internamiento del extranjero
debe regirse por el principio de excepcionalidad (...) lo que supone que la
libertad debe ser respetada salvo que se estime indispensable la pérdida
de libertad del extranjero por razones de cautela o de prevencion, que
habran de ser valoradas por el 6rgano judicial”.

En esa linea, esta Institucion entiende que los jueces de instruccion
deben mantener una actitud abierta hacia la posibilidad de que los
letrados ofrezcan elementos de prueba que pongan en cuestion la
idoneidad de la medida de internamiento solicitada. Este ofrecimiento de
elementos que forman el criterio del juzgador deberia poder hacerse en el
momento de la audiencia del interesado, sobre todo si se efectuara un
procedimiento similar al de la vistilla que actualmente se realiza antes de
decidir sobre la prision provisional, segun se ha defendido en el presente
informe. No obstante, y dada la celeridad con la que frecuentemente se
solicita el internamiento, el Defensor del Pueblo entiende que los jueces
deberian considerar igualmente los elementos aportados en cualquier
momento posterior a la audiencia y anterior a la formalizacion del auto de
internamiento.

5.6.2. Internamientos para la ejecucion forzosa de expulsiones
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El articulo 64 de la Ley de extranjeria contempla dos modalidades
de ejecucion forzosa de una decision de internamiento; la primera de ellas
(art. 64.1) como consecuencia de un expediente instruido por las
autoridades espanolas en el que no se ha producido la salida del
extranjero en el plazo previsto para ello, la segunda reconoce fuerza
ejecutiva en Espana a las resoluciones de las autoridades de otros
Estados miembros de la Union Europea (art. 64.3). Para ambos casos esta
prevista la posibilidad de acudir al internamiento como medida cautelar
que asegure la ejecucion de la expulsion. Esta cuestion se planted en el
foro abierto en la pagina web del Defensor del Pueblo como una fuente de
problemas practicos que comprometen la prestacion de un servicio de
asistencia letrada de calidad.

Desde la 6ptica del derecho de defensa, la primera cuestion a la que
hay que atender es a la posibilidad de que la persona a internar sea
atendida por un letrado distinto del que le asistio en el expediente
administrativo. Con caracter general esta posibilidad puede darse en
cualquier supuesto, pero sera inevitable que se produzca cuando la
actuacion de ejecucion se lleve a cabo en una demarcacion colegial
distinta de aquella en la que se instruyo el expediente y, desde luego,
cuando estamos ante uno de los supuestos previstos en el articulo 64.3 de
la Ley de extranjeria.

Como principio general, esta Institucion considera que los colegios
deben adoptar las medidas técnicas para asegurar la continuidad de la
actuacion del mismo letrado en aquellos casos en que la tramitacion del
expediente y la solicitud de internamiento para ejecucion de la expulsion
se realicen en la misma demarcacion colegial. Esto requerira la llevanza
actualizada por parte de los diferentes colegios de una aplicacion de
gestion de casos que permita determinar el letrado que ha actuado en el
caso, al menos en las intervenciones correspondientes a los turnos de
asistencia, y contactar con é€l.
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Para los supuestos en que la actuacion se realice fuera de la
demarcacion colegial en la que se tramito la expulsion, el Defensor del
Pueblo considera que la Administracion debe poner en conocimiento del
segundo letrado actuante, los datos que constan en el expediente del que
traera causa el internamiento referentes al letrado que efectud la
asistencia en el acto inicial de incoacion y que, en su caso, realizo
alegaciones. El segundo letrado vendra obligado a ponerse en contacto con
su companero para que le informe de todas las circunstancias que
concurran en el caso. Debe procurarse que dicho contacto se produzca
antes de asistir a la persona sobre la que se ha solicitado el
internamiento.

Resulta igualmente recomendable que cuando la persona a internar
es asistida por un letrado distinto del que intervino en el expediente de
expulsion, el letrado antes de participar en la actuacion judicial del
articulo 62, se entreviste con su defendido. Esta entrevista tiene como
finalidad el intercambio de informacion entre el abogado y su asistido, y
en ella debera el letrado poner especial interés en si se han producido
cambios en las circunstancias personales o juridicas del interesado que
puedan ser relevantes para decidir sobre el internamiento. La entrevista es
uno de los elementos vertebradores de la relacion profesional abogado-
cliente. Ha de considerarse un derecho del cliente y una prestacion de
caracter imperativo para el letrado desde el momento en el que se produce
la designacion para la defensa. Siempre que se trate de la primera
entrevista entre el abogado y la persona que recibe la asistencia juridica,
aquel esta obligado a identificarse (art. 13.2 Codigo Deontologico de la
Abogacia Espanola). Esa entrevista servira ademas, segin recoge el
articulo 13.9 de dicho Codigo Deontologico, para que el abogado ponga en
conocimiento del defendido, su opinion sobre las posibilidades de sus
pretensiones y el resultado previsible de la defensa, asi como la evolucion
del asunto y los recursos que pudieran interponerse segun las
resoluciones que se fueran dictando.
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Por otro lado y para evitar la posibilidad de que se produzcan los
conocidos como “internamientos en cadena”, el letrado debera indagar
sobre la posibilidad de un internamiento previo, puesto que dicha
posibilidad esta expresamente prohibida en el articulo 62.2 de la Ley de
extranjeria. Por otra parte, si ha existido un internamiento previo en otro
expediente, el letrado debera valorar si hay identidad de causas entre este
expediente y el anterior, puesto que de ser asi (por ejemplo, reiteracion de
un expediente de expulsion por estancia irregular), caben serias dudas
sobre la viabilidad de acudir al internamiento como medida cautelar.

Al propio tiempo la solicitud de internamiento que se cursa al
correspondiente juez de instruccion deberia ir acompanada en todos los
casos de la resena de identidad del interesado y del resultado que haya
arrojado esa busqueda en los ficheros policiales de gestion de extranjeria.

Precisamente esta cuestion que se viene tratando cobra gran
relevancia en el caso de solicitudes de internamiento que se insten para
asegurar el cumplimiento de decisiones dictadas por otros Estados
miembros de la Union Europea. Habida cuenta de que el expediente se
sustancid en otro pais, debe reivindicarse que no cabe proceder al
internamiento si ya se produjo otro con anterioridad en el pais que
instruyo el procedimiento de expulsion del que trae causa esta actuacion,
pues la introduccion de esta posibilidad no inhibe la aplicacion de la
prevision contenida en el articulo 62.2 de la Ley de extranjeria. Asi pues,
si existe un expediente y éste despliega plena fuerza ejecutiva en Espana,
las medidas cautelares que pueden disponerse para asegurar tal ejecucion
han de cumplir con las exigencias y garantias de la ley espanola. Por ello
en estas asistencias el letrado debera recabar de su asistido la
informacion precisa sobre las circunstancias en las que se tramito el
expediente sancionador que se pretende ejecutar y, si éste manifiesta
haber sido internado, debera solicitar de la policia que compruebe este
dato con sus homoélogos del pais de que se trate, poniéndolo igualmente
en conocimiento del juez para que éste lo tome en consideracion a la hora
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de adoptar una decision. Es criterio de esta Institucion que no debera
accederse al internamiento hasta tanto no quede acreditado que no se
produjo un internamiento previo.

En cuanto a la practica de la audiencia previa y la conveniencia de
que se practique como una vistilla, se dan por reproducidos integramente
los razonamientos consignados en el epigrafe anterior.

5.6.3. Internamientos en los supuestos de devolucion

El articulo 1.31 de la Ley Organica 14/2003 introdujo una
modificacion”! en el apartado 5 del articulo 58 de la Ley de extranjeria,
mediante el cual se dispone que “cuando la devolucién no se pudiera
ejecutar en el plazo de setenta y dos horas, se solicitara de la autoridad
judicial la medida de internamiento prevista para los expedientes de
expulsion”. Habida cuenta de la remision que hace el propio precepto
puede darse por reproducido lo dicho en el epigrafe correspondiente.

5.6.4. Internamientos en los supuestos de retorno

El articulo 60 de la Ley de extranjeria configura un internamiento
especifico para los casos en los que se produzca una denegacion de
entrada en frontera y el retorno fuera a retrasarse mas de setenta y dos

71 La citada modificacién legal estaba motivada por la anulaciéon por parte de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo del articulo 127.2 c¢) del Reglamento de extranjeria,
aprobado por el Real Decreto 864/2001, mediante la sentencia de 20 de marzo de 2003,
a la que ya se ha aludido en el presente capitulo. El alto tribunal sefalé que la Ley
distinguia entre los supuestos de devolucién por contravenciéon de la prohibicion de
entrada, para los que si preveia la posibilidad de internamiento cuando no pudiera
ejecutarse dicha medida en el plazo de setenta y dos horas, y los de devolucién por
pretension de entrada irregular, para los que no habia previsto el internamiento. Por ello
entendia que el Reglamento habia ampliado de manera incorrecta las posibilidades de
privacion de libertad al margen de la necesaria cobertura legal.
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horas. En este caso la norma prevé que la autoridad gubernativa,
solamente se dirija al juez de instruccion para que éste “determine” el
lugar donde haya de procederse al internamiento.

El precepto no establece la exigencia de una audiencia previa, como
lo hace con caracter general para los demas supuestos. En consecuencia,
cabe entender que la capacidad del juez se circunscribe en este ambito a
la determinacion del lugar. Ello no resta virtualidad a la actuacion del
letrado, ya que éste debe ocuparse de poner en conocimiento del juzgado
aquellas circunstancias de especial relevancia que aconsejen la adopcion
de un lugar de internamiento especifico o no habitual (por ejemplo, un
hospital por razones médicas). Debe advertirse a este respecto que, a
criterio de esta Institucion, la redaccion de la norma legal no obliga al juez
a optar entre un puesto fronterizo o un centro de internamiento, sino que
lo Ginico que establece es el estandar minimo de dotaciones que habra de
reunir la dependencia para que pueda considerarse idéonea a efectos de
realizar uno de estos internamientos.

El letrado que preste asistencia al extranjero en el expediente de
denegacion de entrada velara porque se respeten las exigencias que la ley
marca para los denominados “lugares de internamiento” en este caso y
que vienen consignadas en el apartado 2 del articulo 60 de la Ley de
extranjeria. A estos efectos, si a criterio del letrado actuante el puesto
fronterizo no retne las exigencias consagradas en la norma en lo referente
a la dotacion de servicios sociales, juridicos, culturales y sanitarios,
debera ponerlo en conocimiento del juzgado, especialmente cuando sea
previsible que la medida de internamiento prolongue su duracion varios
dias.

5.7. Resolucion judicial sobre el internamiento y control sobre la
misma
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De acuerdo con lo que ya se ha expuesto, debe insistirse en que, en
el momento de dictar la resolucion judicial decidiendo sobre el
internamiento, resulta fundamental que el juez de instruccion tenga a la
vista la resena del interesado que conste en los ficheros policiales y el
resultado del cotejo de huellas que se le haya practicado, a fin de tener
constancia de su identidad, a efectos de evitar internamientos indebidos?2.
Segun ha podido conocer esta Institucion los juzgados de Barcelona
habian comenzado a adoptar medidas en el sentido senalado.

En relacion con la resolucion, la ley exige “auto motivado” (art.
62.1). El juez de instruccion, en el ejercicio de las atribuciones que la Ley
de extranjeria le otorga, debe velar para que se cumplan todas las
garantias que establecen la Ley y su Reglamento.

Sobre este particular conviene tener especialmente presente de cara
a la asistencia letrada que ha de recibir una persona a la que
judicialmente se le autoriza su internamiento, que el juez de instruccion
no tiene competencia alguna para decidir sobre el expediente de
expulsion. La sentencia del Tribunal Constitucional 115/1987 fue clara en
este punto: el juez de instruccion no puede adoptar ninguna decision
respecto a la procedencia o no de la expulsion, sin embargo si le
conciernen otros aspectos como valorar “la causa de expulsion invocada,
la situacion legal y personal del extranjero, la mayor o menor probabilidad

72 En el curso de una investigacién que esta Institucién ha llevado a cabo al tiempo que
se preparaba el presente informe ha quedado acreditado que un grupo de ciudadanos de
diversos paises de la orbita subsahariana que entraron en Espana por las Islas Canarias,
a través de pateras, se vieron sometidos a internamiento en Fuerteventura. Con
posterioridad estas personas fueron nuevamente detenidas en la peninsula, y les fueron
incoados procedimientos de expulsion y autorizandose judicialmente los internamientos
en el centro de Algeciras. En algunos de estos casos, el problema era que habia errores
en la filiacién, lo que impidié en un primer momento efectuar una identificacién correcta
en las bases de datos de extranjeros, aunque en algiin caso la actuacién del Defensor del
Pueblo permitié subsanar el error. Esta situacion no se hubiera producido si con caracter
previo a la autorizacién del internamiento se hubiera procedido al cotejo de las huellas
dactilares de los detenidos con las existentes en los ficheros policiales. La aportacion de
este antecedente al juez obliga a la policia a ser mas cuidadosa con las verificaciones
previas y permite asegurar que no se van a producir errores como el descrito.
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de huida o cualquier otra que el juez estime relevante para adoptar su
decision”.

La reforma que sufrio la Ley de extranjeria, a través de la Ley
Organica 11/2003, ha concretado en algunos aspectos el dificil papel que
en esta materia se atribuye al juez de instruccion, ya que sin ser el juez
habilitado para resolver sobre el expediente de expulsion, sin embargo
puede y debe valorar, segin el Tribunal Constitucional, “la causa de
expulsion” de cara a decidir sobre si autoriza o no el internamiento. La
citada Ley Organica 11/2003, modifico el parrafo segundo del apartado 1
del articulo 62, estableciendo que el juez “previa audiencia del interesado
resolvera mediante auto motivado, atendidas las circunstancias
concurrentes y, en especial, el hecho de que carezca de domicilio o de
documentacion, asi como la existencia de condena o sanciones
administrativas previas y de otros procesos penales o procedimientos
administrativos sancionadores pendientes”.

El marco juridico basico que delinean, en primer término, la
sentencia 115/1987 del Tribunal Constitucional y el articulo 62 de la Ley
de extranjeria debera tenerse en cuenta a la hora de prestar una
asistencia juridica a wuna persona sobre la que se solicite su
internamiento. No obstante, la interpretacion de las normas debe hacerse
en toda su extension por todos los operadores juridicos. Asi, por ejemplo,
se senala que entre las circunstancias a las que debe prestarse especial
atencion esta la de carecer de documentacion o la existencia de una
condena o una sancion administrativa previas. Mas si una persona carece
de documentacion y alega ser de un pais en que, por la contrastada
experiencia de la que pueden disponer los juzgadores, la policia y los
letrados, se conoce que no documenta a los efectos de repatriacion a los
que dicen ser sus nacionales, hay que preguntarse si tiene sentido
proceder al internamiento que se convertira en una medida superflua y
absolutamente ajena al tinico fin que debe pretender, que no es otro que el
aseguramiento de la decision de expulsion que se haya adoptado o pueda
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adoptarse. En concreto este ejemplo fue objeto de analisis en la jornada
de trabajo celebrada con los abogados durante el proceso de preparacion
del presente informe, llegandose a la conclusion de que en estos casos
solo resultaria admisible la autorizacion del internamiento si la autoridad
gubernativa alegara en su solicitud estar haciendo gestiones para
documentar y acreditar la identidad de esa persona. En estas
circunstancias el letrado debera ser especialmente diligente para solicitar
la libertad de wun asistido en cuanto tuviera conocimiento de la
imposibilidad de lograr esa identificacion.

Respecto a la existencia de condenas penales o de otras sanciones
administrativas, por ejemplo una orden de expulsion que no pudo ser
ejecutada, habra que tenerse presente que no tiene demasiado sentido
proceder al internamiento si no se acredita la variacion de las
circunstancias que impidieron o frustraron la ejecucion de esa resolucion.

Como documento juridico relevante que es bueno tener en cuenta
para planificar la prestacion de asistencia juridica a una persona sometida
a internamiento debe mencionarse la Circular n.° 3/2001 de la Fiscalia
General del Estado’3.

Otro punto en el que debe incidirse con particular interés es en la
necesidad de que el Ministerio Fiscal esté presente en la actuacion
judicial, en concreto en la audiencia previa antes de resolver sobre la
solicitud de internamiento. Durante la jornada de trabajo con abogados se
insistio en la ausencia generalizada de los fiscales en este acto, a pesar de
lo que se dispone en la Instruccién 6/1991, de 24 de octubre, dictada por
la Fiscalia General del Estado, sobre garantias de las autorizaciones

73 Segun esta Circular corresponde al juez de instruccién: vigilar y controlar la legalidad y
regularidad de la detencién previa (motivo, asistencia letrada, presencia de intérprete,
reconocimiento médico etc.), comprobar la existencia de presupuestos basicos en la
causa de expulsion alegada por la Administracién, que sea probable la ejecucion de la
medida de expulsion y que la medida de internamiento sea proporcionada al caso
concreto.
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judiciales de internamiento de extranjeros sometidos a procedimiento de
expulsion.

Un problema importante que se plantea a la hora de asegurar la
tutela judicial en este ambito es la lentitud con la que se resuelven los
recursos frente al auto que acuerda una medida de caracter temporal.
Frente al auto cabe recurso de reforma que se resolvera por el propio
organo que lo dicté y contra el mismo se dara apelacion ante la Audiencia
Provincial correspondiente. En alguna queja recibida en el Defensor del
Pueblo, en relacion con actuaciones judiciales realizadas por organos
judiciales de las Islas Canarias, se indicaba que los recursos contra las
decisiones autorizando el internamiento se resolvian transcurridos los
cuarenta dias de plazo que senala la ley como tiempo maximo para estar
internado, cuando llegaba la resolucion definitiva ya habia transcurrido el
plazo mencionado y una eventual resolucion favorable no tendria ningun
efecto practico. Esta Institucion debe llamar la atencion sobre el hecho de
que una situacion como la descrita no puede considerarse efectiva y, por
tanto, compromete la propia esencia de la tutela judicial, por lo que parece
necesario que se adopten medidas para superar este estado de cosas.

Para el Defensor del Pueblo el régimen legal de control de la
situacion de internamiento, por parte de los o6rganos judiciales que han
autorizado dicha medida, tiene la grave falla de que los centros de esta
naturaleza estan concentrados en unos determinados puntos que reciben
internos desde zonas geograficas muy distantes. En estos términos el
control judicial queda de facto mermado y se limita a un intercambio de
comunicaciones escritas, muchas veces faltas de la necesaria agilidad vy,
frecuentemente, ajenas a toda posibilidad real de inmediacion que tan
conveniente seria ante situaciones extraordinarias, como la aplicacion de
medidas de contencion o separacion. Es evidente que, en tanto no cambie
el sistema, es especialmente necesario que los letrados desarrollen un rol
activo para poner en conocimiento del juzgado que autorizé la medida
aquellas circunstancias que consideren relevantes para el interno o para
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su situacion juridica. Pero, con independencia de ello, esta Institucion ha
llegado a la conclusion de que seria deseable que se encomendara a uno
de los juzgados de cada una de las ciudades que cuentan con un centro
de internamiento, la responsabilidad de vigilar la ejecucion de las medidas
y resolver sobre las incidencias que puedan plantearse. La puesta en
marcha de este sistema podria establecerse por un acuerdo del Consejo
General del Poder Judicial, si afecta al control genérico del centro, aunque
su plena implantacion requeriria de una reforma legal que definiera las
funciones y cometidos de estos juzgados y desvinculara el hecho de
autorizar un internamiento y, en su caso, resolver sobre el recurso que
quepa contra tal decision, del control judicial de la ejecucion de la medida.

También ha de referirse, como una consideracion de lege ferenda,
que, en opinion del Defensor del Pueblo, la asignacion de las competencias
para la autorizacion de los internamientos a los jueces de instruccion no
resulta consecuente con la naturaleza enteramente administrativa de
estos procedimientos, dentro de los cuales se insertan como una medida
cautelar. La atribucion a los jueces de instruccion de esta competencia
obedece a una concepcion de tal figura como “juez de la libertad” que esta
ampliamente superada en nuestro Derecho”4, en el cual se reivindica esa
condicion para el conjunto del Poder Judicial”’5, que la ejerce segun las
competencias previstas para su orden jurisdiccional. Por tanto, una
decision que se configura como una medida de aseguramiento de la
efectividad de una decision administrativa, cuyo control de fondo esta
sometido a la jurisdiccion contencioso-administrativa, deberia quedar

74 También pudieron pesar puras razones practicas, derivadas de la inexistencia de
juzgados de guardia en otros é6rdenes jurisdiccionales en el momento que se establecid
esta medida en la Ley Organica 7/1985. La puesta en marcha de la propuesta que hace
esta Institucién implica una razéon mas para el establecimiento de guardias en los
juzgados de lo contencioso-administrativo, en la misma linea de lo que ya se ha
reivindicado en otros capitulos del presente informe.

75 Recuérdese a este respecto lo indicado en el articulo 7.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial, que establece que “los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo
del Titulo I de la Constituciéon vinculan, en su integridad, a todos los jueces y tribunales
y estan garantizados bajo la tutela efectiva de los mismos”.
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también bajo la responsabilidad de esa misma jurisdiccion. A esta
decision conducen tanto razones de coherencia sistematica de las normas
procesales, como otras de naturaleza pedagogica, vinculadas a evidenciar
la nitida separacion entre los ambitos de la inmigracion y la delincuencia.

5.8. Principales incidencias detectadas respecto del ejercicio del
derecho de defensa cuando la persona internada se encuentra
en el centro

5.8.1. Acceso a los servicios de interpretacion

A criterio del Defensor del Pueblo, cuando la Administracion priva
de libertad a una persona, a ella le corresponde, en primer término,
facilitar los medios para que puedan comprenderse letrado y asistido.

Debe, pues, reivindicarse la existencia de sistemas de interpretacion
agil, comodo y de facil acceso en los centros de internamiento de
extranjeros a disposicion del personal que preste sus servicios en el
mismo y de los letrados. En este sentido, si se opta por un sistema de
interpretacion presencial’®, ha de quedar asegurado que la funcion de los
intérpretes no va mas alla de servir como instrumento de comunicacion,
sin que resulte admisible su uso para otras actividades ajenas a sus
funciones, como las de determinacion de la nacionalidad o similares que
les restarian neutralidad e impedirian que el letrado y su cliente se
pudieran entrevistar con garantias sobre la necesaria reserva.

76 Como alternativa hay que sefialar el muy interesante sistema que tiene implantado la
sanidad catalana denominado Sanitat respond. Se trata de un sistema de traduccién
telefonica a tres bandas que permite la interlocucion en un alto nimero de idiomas y
ofrece servicios como el acceso posterior a la grabacién por parte del facultativo que
tendrian gran utilidad practica. Podria explorarse su adaptacion a centros de este tipo,
con lo que se conseguiria mejorar sustancialmente con presupuestos asumibles.
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El objetivo, en lo que ahora interesa, ha de ser asegurar la mejor
defensa del asistido, y ésta sera dificil de realizar si no hay siquiera un
nivel de interlocucion suficiente.

Es opiniéon del Defensor del Pueblo, que en aquellos casos en los que
la Administracion no esté en condiciones de garantizar la eficaz prestacion
del servicio de interpretacion, el letrado actuante podra reclamar la
colaboracion de los servicios que el colegio tenga establecidos a esos
efectos. En tales circunstancias si el letrado acude al centro junto con una
persona en calidad de intérprete la Administracion no puede impedirle o
dificultarle el paso, puesto que esta persona actla como auxiliar de la
funcion letrada —es decir como instrumento material de apoyo a esa
funcion- y sin el mismo se veria comprometido el derecho a la asistencia
letrada y a la comunicacion reservada letrado-asistido, que se recoge en el
articulo 62 bis de la Ley de extranjeria.

Tampoco puede admitirse que la direccion del centro dificulte el
acceso de la persona que el letrado ha aportado para realizar funciones de
interpretacion so pretexto de que puede emplearse para estos fines a otro
interno con conocimiento de ambas lenguas. De hecho la admision de esta
practica puede implicar una vulneracion del derecho a la intimidad del
interno y de la reserva de las comunicaciones entre éste y su abogado y
tal sacrificio de derecho no esta justificado ni se considera inevitable en
atencion con las eventuales razones de seguridad que pudieran arglirse
para justificar la medida contraria.

5.8.2. Constancia en el centro de la identidad del letrado que
asiste a cada interno

La Administracion debe incluir entre los datos que se comunican al
centro el nombre del letrado que lo asiste —o lo ha asistido- en el
correspondiente procedimiento administrativo del que trae causa el
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internamiento’’. De esta forma su acceso al centro no deberia requerir
ninguan otro tramite.

En tanto no se adopte esta medida por la Administracion, los
letrados deberian hacer llegar al centro en el que se ha dispuesto el
internamiento de su asistido, por medio de fax u otro medio escrito, sus
datos de contacto junto con la indicacion del nombre de su cliente y la
referencia de su internamiento.

Solo cuando no se conozca el nombre o no coincida el nombre del
letrado que desee acceder con el que consta como letrado del internado, se
deberia exigir por la direccion del centro la correspondiente autorizacion
colegial.

En esa linea, un letrado plante6 a esta Institucion que cada vez que
acudia al centro se le exigia la presentacion de un volante colegial antes
de acceder a la entrevista con sus clientes, exigencia que le parecia
excesiva. En relacion con esto la Administracion ha indicado que el
volante colegial tan sélo se requiere en la primera visita de los colegiados a
cada interno, como una precaucion elemental de seguridad’8. En tales
términos entiende esta Institucion que dicha medida resulta admisible
siempre que, como se ha dicho, no conste ya en el expediente el nombre
del letrado encargado de ofrecer asistencia, en cuyo caso la mera
comprobaciéon de identidad es garantia de seguridad suficiente. Sin
embargo, ha de insistirse en que en momentos de urgencia, o en horas en
que no resulte posible contactar con el colegio, a criterio de esta

77 Segun la informacién recibida en los centros de internamiento visitados por los
asesores de esta Institucion las visitas de los letrados no son frecuentes y cuando desde
el centro se precisa conocer por algin motivo el nombre del abogado que ha asistido a un
interno, es habitualmente necesario llamar al juzgado de instrucciéon que autorizé el
internamiento, ya que el ciudadano extranjero desconoce el nombre del abogado que le
asistio.

78 En el centro investigado, el CIE de Madrid, la Direccion General de la Policia senalaba
que se facilita a los letrados que acudian sin volante de designacion un teléfono y un
numero de fax donde podia serle remitido dicho volante desde las oficinas del colegio.
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Institucion, este requisito debe flexibilizarse alli donde exista para que no
llegue a constituir un obstaculo infranqueable para el derecho de
asistencia juridica.

5.8.3. Horarios de comunicacion entre letrado y asistido

El régimen de acceso de los letrados encargados de la asistencia
juridica a los internos ha sido objeto de supervision por parte de esta
Institucion, tanto en las visitas realizadas a los centros como con ocasion
de la tramitacion de algunas quejas.

Cuando se plante6 este problema el Defensor del Pueblo indicé a la
Administracion la necesidad de acomodarse al ordenamiento juridico para
que quedara salvaguardada la plena accesibilidad del abogado a su
cliente. Tras la reforma de la legislacion de extranjeria, llevada a cabo por
la Ley Organica 14/2003, se ha dado rango legal a determinados
preceptos del régimen interior de los centros. En concreto el articulo 62
bis f) zanja la cuestion de forma satisfactoria.

A este respecto la Institucion entiende que la valoracion de la
urgencia de la comunicacion a la que alude el referido precepto
corresponde exclusivamente al profesional que ejerce la asistencia letrada
y que la misma no puede ser coartada al libre criterio de los servicios
policiales. En caso de que se aprecien excesos o alguna situacion irregular
del letrado la via mas adecuada es la de la supervision y el control por
parte del colegio de abogados correspondiente, al que el centro deberia dar
cuenta.

5.8.4. Dependencias que garanticen la confidencialidad de las
entrevistas
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Resulta imperativo para todos los centros de internamiento disponer
de dependencias adecuadas que aseguren la confidencialidad y reserva de
las entrevistas que puedan llevar a cabo el letrado y su asistido. Esta
confidencialidad exige que la comunicacion no sea conocida por terceros,
ni esté sometida a control alguno.

El Defensor del Pueblo debe recordar con ocasion del presente
informe que la comunicacion entre el letrado y su asistido no puede estar
sometida a limitacion temporal alguna, por lo que ha de establecerse un
espacio especifico que permita el libre desarrollo de esta comunicacion sin
afectar ni condicionar las de los demas internos.

De hecho, en el curso de las visitas que los servicios de esta
Institucion giran peridodicamente a los diversos centros de internamiento
se ha puesto de manifiesto con frecuencia esta carencia de dependencias
idoneas para llevar a cabo las entrevistas o el uso y condiciones
inadecuadas de las que existen.

Asi, por ejemplo, en el caso del Centro de Internamiento de Murcia,
se detect6 la existencia de unas mamparas de cristal en la sala de visitas
que dificultaban la comunicacion y el contacto entre el interno y su
letrado, o las demas visitas que pueden recibir. A juicio de esta
Institucion, esta practica resulta muy severa y no es coherente con el
caracter no penitenciario de los centros de internamiento.

En el caso del Centro de Internamiento de Valencia, la sala de
visitas es también unica y en ella reciben los internos las visitas de
cualquier tipo’. En este caso se aprecido que la privacidad no quedaba

79 En el foro de debate abierto en la pagina web de esta Institucién para la recepcién de
aportaciones con vistas a la preparacion del presente informe, un letrado valenciano hizo
constar que existia una diferencia de trato, puesto que la entrevista de familiares y
amigos se debia realizar con la puerta abierta, y un policia en la puerta, pero la
entrevista de los abogados se hacia a puerta cerrada.
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garantizada, al existir una ventana en la sala que conectaba directamente
con una habitacion para los funcionarios de servicio en donde podia
seguirse facilmente una conversacion. Esta Institucion manifestd que
resultaba necesaria la eliminacion de la ventana en aras de asegurar la
privacidad de las comunicaciones.

5.8.5. Problemas derivados de la distancia entre el lugar de
tramitacion del procedimiento y el centro de internamiento

El limitado numero de centros de internamiento existentes en el
territorio nacional obliga a concentrar en ellos, como ya se ha indicado, a
extranjeros cuya expulsion se tramita en ciudades o provincias distantes.
Surgen entonces problemas ante la necesidad de prestar una adecuada
asistencia juridica a un extranjero internado en wun centro de
internamiento de otra provincia, cuando su expediente lo lleva una
plantilla policial de otra demarcacion colegial y ha sido asistido por un
abogado que se encuentra, en ocasiones, a muchos kilometros de
distancia.

El Defensor del Pueblo es consciente de que esta desvinculacion
entre el letrado que ha llevado un caso y su cliente, forzada por el
internamiento de este ultimo, es una de las pruebas mas criticas a las que
debe enfrentarse todo sistema de asistencia juridica para probar su
efectividad. Desde esa perspectiva, pueden apuntarse algunas medidas
paliativas de los efectos adversos que se han detectado, si bien una mejora
sustancial de esta situacion pasaria por la puesta en practica de varias de
estas medidas de forma combinada.

Como primera cuestion, podria establecerse la practica de que el
letrado que inicialmente asista al ciudadano extranjero, cuando éste sea
internado en un centro que se encuentre alejado de la ciudad en la que
actia, comunicase al colegio de abogados de la ciudad en la que se
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encuentra el centro esta circunstancia, a fin de que de resultar necesario
se articulasen los medios para que un letrado de ese colegio pueda suplir
a su companero o efectuar por delegacion de éste las actuaciones,
contacto y visitas que se consideren pertinentes. No parece que deba
insistirse en este punto en la necesidad de que la actuacion de ambos
letrados esté estrechamente coordinada bajo la direccion técnica del
primero. Ha de advertirse que, en este caso, la actuacion del segundo
letrado se realizaria por delegacion del primero y que, en consecuencia, no
se le deberia exigir la acreditacion de que es el encargado de la defensa
juridica del interno, sino tan so6lo que acredite la condicion en la que
actuaa.

Las comunicaciones entre los letrados podrian verse muy
favorecidas si se generalizase el uso de bases de datos que permitan el
acceso de informacion en red a los letrados cuando trabajaran en la
asistencia de un interno afectado por la circunstancia que se viene
comentando.

La medida anterior deberia ser alternativa al pago de
desplazamientos a los letrados, al menos dentro de unos determinados
limites kilométricos. Indudablemente, dada la magnitud que estan
alcanzando las actuaciones sancionatorias en materia de extranjeria,
también deberia abordarse por parte de la Administracion un plan para
incrementar el nimero de los centros de internamiento.

5.9. Finalizacion del internamiento

Si en el expediente administrativo el letrado hizo uso de su facultad
de representacion (art. 32 Ley 30/1992) habra que notificarle la
finalizacion del internamiento y, en todo caso, cualquier incidencia
relevante que se produzca durante el mismo como la determinacion de la
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nacionalidad, traslado a un hospital, o traslados a otra ciudad o a otro
centro80,

Deben los letrados y, desde luego, los jueces que autorizan los
internamientos otorgar especial importancia a facilitar la recuperacion de
la libertad de aquellos extranjeros sometidos a internamiento, sin
aguardar al agotamiento del plazo que se haya establecido en el
correspondiente auto, cuando se evidencie la inutilidad practica de esa
medida o sobrevengan hechos o circunstancias que aconsejen dejarla sin
efecto.

En esa misma linea en el Informe correspondiente al ano 2004 esta
Institucion daba cuenta de la emision de una recomendacion a la
Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion para que en el
Reglamento de extranjeria, entonces en preparacion, se eliminase la
necesidad de tener que solicitar en todo caso a la autoridad judicial la
puesta en libertad del extranjero. Concretamente, el Defensor del Pueblo
entiende que debe ser responsabilidad de la autoridad administrativa
acordar la libertad de los extranjeros sometidos a medida de
internamiento cuando se conozca que la expulsion proyectada no podra
materializarse por cualquier causa, disponiéndose solamente la obligacion
de los centros de internamiento de comunicar a la autoridad judicial esta
circunstancia con la mayor brevedad posible.

El articulo 62 de la Ley de extranjeria, tantas veces citado en este
capitulo, expresamente alude al caracter extraordinario del internamiento
al disponer que esta medida “se mantendra por el tiempo imprescindible

80 En la jornada celebrada por esta Instituciéon con representantes de organizaciones no
gubernamentales para la preparacion del presente informe se informé de que en
Lanzarote no se informa a los jueces de instrucciéon que autorizan los internamientos de
los traslados de los extranjeros a las instalaciones de Fuerteventura, Las Palmas o a la
peninsula. Los abogados tampoco conocen esos desplazamientos. En atencién al
principio de tutela judicial efectiva y al derecho de defensa, la Administracion deberia
comunicar siempre los traslados tanto al juez como al abogado.
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para los fines del expediente, sin que en ningin caso pueda exceder de
cuarenta dias”. Sin embargo el apartado 5 del articulo 127 del Reglamento
vigente en el momento de emitir la recomendacion senalaba la obligacion
de la autoridad gubernativa de solicitar de la autoridad judicial la puesta
en libertad del extranjero cuando con anterioridad al transcurso del plazo
maximo de cuarenta dias se tenga constancia de que la practica de la
expulsion no podra llevarse a cabo.

Segun criterio de esta Institucion, la regulacion reglamentaria no
puede implicar una traba o impedimento para lograr la inmediata libertad
del interno. Ha de repararse en que, como se razonaba en el mencionado
informe anual, la disponibilidad sobre la pérdida de libertad del extranjero
es sin lugar a dudas una medida de caracter judicial, pero es también
claro que la decision ultima sobre la expulsion y la ejecucion de la misma
tiene caracter administrativo. No resulta por ello justificado que la
autoridad gubernativa se vea en la obligacion de esperar a la autorizacion
de la autoridad judicial para dejar en libertad al interno, una vez
desaparecidas las causas que motivaron la incoacion del procedimiento
sancionador o resulte judicialmente suspendida la medida de expulsion.

Tal demora puede acabar suponiendo una lesion innecesaria8! al
derecho a la libertad del extranjero, maxime cuando la decision del juez de
instruccion que aproboé el internamiento ha de limitarse logicamente a
ratificar la decision de la Administraciéon, al no ser de su competencia
conocer sobre las circunstancias de fondo que impiden la expulsion. La
necesidad de interpretar el ordenamiento de forma compatible con el
ejercicio de los derechos fundamentales obliga, en este caso, a cuestionar
el sentido de una norma reglamentaria que no introduce ninguna garantia
material.

81 A este respecto puede acudirse al ejemplo, por lo demas frecuente, de extranjeros
internados en los que la Administracién tiene noticia un viernes de que no va resultar
posible la expulsién y que, con arreglo a la prevision que se viene analizando, deben
aguardar como minimo hasta el lunes a fin de que se cumplimente el tramite formal de
instar la libertad al juez autorizante del internamiento.
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Esta Institucion mantiene que, siendo la libertad la condicion
natural de todo ser humano, lo Ginico que tiene sentido es establecer la
intervencion judicial como garantia material en el momento en que esta en
cuestion la pérdida de la misma, pero que no resulta imperativamente
necesario establecer un cauce similar para la recuperacion de ese
estatus®?.

Tan solo en el caso en que el expediente de expulsion traiga causa
de una sustitucion de condena o una medida de seguridad, acordadas
conforme a los articulos 89 y 108 del Codigo Penal, cabria plantearse
teoricamente la necesidad de supeditar la puesta en libertad a la
autorizacion judicial. No obstante la redaccion de las normas resulta
suficiente para despejar la duda, particularmente desde la revision de la
Ley Organica del Poder Judicial, efectuada por medio de la Ley Organica
19/2003 que, en su disposicion adicional decimoséptima, ha establecido
que la sentencia que disponga la sustitucion de una pena privativa de
libertad o de la medida de seguridad establecera la ejecucion de la misma
hasta tanto la autoridad gubernativa proceda a materializar la expulsion.

La recomendacion no ha sido aceptada en su integridad y en el
articulo 153.5 del actual Reglamento de extranjeria se ha incluido una
prevision en términos similares a la que existia en el anterior reglamento.
Por ello el Defensor del Pueblo debe concluir el presente capitulo
indicando que los letrados deberan mantener a este respecto una actitud
vigilante para que no se produzcan demoras en la finalizacion del
internamiento.

82 En la recomendacion se citaba como precedente lo previsto en el articulo 763.4 ultimo
parrafo, de la Ley de enjuiciamiento civil, que cuando regula los internamientos
involuntarios por razéon de trastorno psiquico, sefiala que: “cuando los facultativos que
atiendan a la persona internada consideren que no es necesario mantener el
internamiento, daran de alta al enfermo, y lo comunicaran inmediatamente al tribunal
competente”.
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Para este fin sera muy conveniente que en el curso de las
entrevistas con sus asistidos les ilustren sobre el procedimiento que puede
emplearse para determinar su nacionalidad y les aconsejen para que
reclamen su presencia en el centro o se pongan en contacto teleféonico con
ellos, una vez que este procedimiento haya tenido lugar, a fin de conocer
sus resultados.

También parece necesario recordar que los centros deben estar en
disposicion de informar a los letrados sobre las previsiones de expulsion si
éstos lo solicitan. Esta informacion deberia resultar accesible por medios
telefonicos o informaticos®3, siempre que se acredite la identidad del
comunicante.

En el caso de que el letrado aprecie que esta informaciéon no es
puesta de manera diligente en conocimiento del juzgado que autorizo el
internamiento, debe él mismo efectuar la oportuna comunicacién para que
sea el juez el que reclame la informacion y alce la medida que acordoé.

6. ASISTENCIA LETRADA EN CASOS DE ASILO

6.1. Precisiones conceptuales y terminologicas

El ambito del asilo, al que deben unirse en este caso otras formas
complementarias de proteccion, presenta algunos términos o expresiones
propias cuya definicion facilitara el seguimiento de todo este capitulo.

Asilo: Otorgamiento por un Estado de proteccion en su territorio a
extranjeros que se encuentran fuera de su pais de origen y que
manifiestan fundadamente temor de ser perseguidos por motivos de raza,

83 Se dan por reproducidos los razonamientos sobre acceso de los letrados a los
expedientes administrativos por via informatica que se han hecho en varios puntos del
presente informe.
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religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas. Es requisito necesario para la concesion de asilo que a los
interesados no les sea posible acogerse a la proteccion de su pais o, por
causa del temor que padecen, no deseen hacerlo. El articulo 1 de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, Reguladora del Derecho de Asilo y de la
Condicion de Refugiado, en consonancia con lo previsto en el articulo 14.1
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, reconoce a los
extranjeros el derecho a solicitar asilo en Espana.

Comisién Interministerial de Asilo y Refugio: Organo
administrativo de caracter colegiado, establecido por el articulo 6 de la Ley
de asilo y desarrollado en el articulo 2 de su Reglamento de aplicacion,
aprobado por el Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, al que se
atribuyen competencias para el examen y propuestas de resolucion de los
expedientes de asilo, proteccion subsidiaria y proteccion temporal. A sus
sesiones es convocado el Representante en Espana del Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Refugiados®t. Suele usarse para designarla el
acronimo CIAR.

Clausulas de cesacion: Disposiciones del articulo 1 ¢ de la
Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados®> que
determinan el momento en que deja de aplicarse a un refugiado la
proteccion que esa condicion comportadé. La existencia de estas clausulas

84 En adelante se empleara el acronimo ACNUR.
85 En tanto no se indique lo contrario, en el presente capitulo se utilizan los términos
“Convencion” o “Convencién de Ginebra” para designar a la Convencién sobre el Estatuto
de los Refugiados, celebrada en Ginebra el 28 de julio de 1951 y modificada por el
Protocolo de Nueva York, de 31 de enero de 1967.
86 La Directiva 2004 /83 /CE recoge en lo esencial estas clausulas en su articulo 11, cuyo
tenor literal indica: “1. Los nacionales de terceros paises y los apatridas dejaran de ser
refugiados en caso de que:
a) se hayan acogido de nuevo, voluntariamente, a la proteccién del pais de su
nacionalidad, o
b) habiendo perdido su nacionalidad, la hayan recobrado voluntariamente, o
c¢) hayan adquirido una nueva nacionalidad y disfruten de la proteccion del pais de
su nueva nacionalidad, o
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sirve para caracterizar el asilo como una proteccion excepcional y con
vocacion de temporalidad8’, aunque marcada por la exigencia de que la
cesacion del Estatuto se deba a causas objetivas.

Clausulas de exclusion: Previsiones contenidas en los parrafos D, E
y F del articulo 1 de la Convencion que permiten a los Estados no
conceder la proteccion solicitada a personas que cumplirian con los
criterios para el reconocimiento de la condicion de refugiado, si se aprecia
que se encuentran en alguna de las situaciones siguientes: Quienes
reciban proteccion o asistencia de un 6rgano de Naciones Unidas distinto
del ACNUR; quienes hayan fijado su residencia en un pais que les
reconozca derechos y obligaciones inherentes a la posesion de la
nacionalidad; también quedaran excluidas aquellas personas sobre las
que existan motivos fundados para considerar que:

- Han cometido®® delitos contra la paz, delitos de guerra o delitos
contra la humanidad, segun la definicion que para tales tipos

d) se hayan establecido de nuevo, voluntariamente, en el pais que habian
abandonado o fuera del cual habian permanecido por temor de ser perseguidos, o

e) ya no puedan continuar negandose a acogerse a la proteccion del pais de su
nacionalidad por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales
fueron reconocidos como refugiados;

f) no teniendo nacionalidad, puedan regresar al pais de su anterior residencia
habitual por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales fueron
reconocidos como refugiados.

2. Al considerar lo dispuesto en las letras e) y f) del apartado 1, los Estados miembros
tendran en cuenta si el cambio de circunstancias es lo suficientemente significativo, sin
ser de caracter temporal, como para dejar de considerar fundados los temores del
refugiado a ser perseguido”.

87 A esa misma logica responde que el articulo 22.1 del Coédigo Civil espafiol prevea un
plazo privilegiado de cinco afios para que los refugiados puedan acceder a la nacionalidad
espanola por residencia. Con ello se pretende cumplir en parte con el articulo 34 de la
Convencién que expresa la obligacion de los Estados de facilitar la asimilacion y
naturalizacion de los refugiados.

88 La Directiva 2004/83/CE indica en el articulo 12.3 que se entendera que existe causa
bastante para la exclusién por algunos de los motivos que se resefian a continuacion,
tanto respecto de personas que hayan tenido algiin grado de participaciéon directa en las
actuaciones descritas, como de aquellas que hayan incitado a la comisiéon de tales delitos
0 actos.
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delictivos se hace en los instrumentos internacionales
pertinentes.

- Han cometido un grave delito comun, fuera del pais de refugio,
antes de ser admitidos como refugiados®°.

- Se han hecho culpables de actos contrarios a las finalidades y a
los principios de las Naciones Unidas9°.

Desplazado: Se adopta a los efectos de este informe la definicion de
la Directiva 2001/55/CE, del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a
las normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de
afluencia masiva de personas desplazadas, que entiende la expresion
‘personas desplazadas’ como “los nacionales de un tercer pais o apatridas
que hayan debido abandonar su pais o region de origen, o que hayan sido
evacuados, en particular respondiendo al llamamiento de organizaciones
internacionales, y cuyo regreso en condiciones seguras y duraderas sea
imposible debido a la situacion existente en ese pais, que puedan
eventualmente caer dentro del ambito de aplicacion del articulo 1 A de la
Convencion u otros instrumentos internacionales o nacionales de
proteccion internacional, y en particular las personas que hayan huido de
zonas de conflicto armado o de violencia permanente; [0] las personas que
hayan estado o estén en peligro grave de verse expuestas a una violacion
sistematica o generalizada de los derechos humanos”.

Determinacion del Estado responsable: En el marco de la Union
Europea esta expresion alude al mecanismo a través del cual se establece
qué Estado miembro resulta competente para el examen de una solicitud
de asilo, en virtud de determinados principios que pretenden un reparto

89 La Directiva citada en la nota anterior precisa a estos efectos en su articulo 12.2 b) que
la comision de un delito comtn debera haberse producido “antes de la expediciéon de un
permiso de residencia basado en la concesion del estatuto de refugiado”. También se
matiza que “los actos especialmente crueles, incluso si su comision persigue un supuesto
objetivo politico, podran catalogarse como delitos comunes graves”.

90 Nuevamente la Directiva 2004 /83 /CE precisa los términos para el ambito de la Unién
Europea, al senalar que estas finalidades y principios deben ser los enunciados en el
preambulo y en los articulos 1 y 2 de la Carta de las Naciones Unidas.
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equitativo de las cargas entre los Estados y que establecen un listado
jerarquizado de causas por las que la atribucion de responsabilidad se
efectuara a un Estado u otro. Tales criterios dan prioridad al
mantenimiento de los vinculos familiares, en segundo término a las
vinculaciones juridicas vigentes o anteriores que pueda tener el solicitante
con un determinado Estado miembro (documentos de residencia o
visados) y después al primer punto de llegada y a las condiciones en que
se produjo esa llegada. La actuacion concertada en el seno de la Union
Europea se plasmo en el Convenio de Dublin de 15 de julio de 1990 que,
tras la comunitarizacion de la politica de asilo (art. 63 del Tratado de la
Comunidad Europea), se ha visto sustituido por el Reglamento (CE)
343/2003, del Consejo, de 18 de febrero de 2003.

Inadmision®! a tramite: Procedimiento, establecido en el capitulo 11
(arts. 17 a 23) del Reglamento de aplicacion de la Ley reguladora del
derecho de asilo, previsto como consecuencia de la modificacion de dicha
norma legal, efectuada por medio de la Ley 9/1994, de 19 de mayo, cuya
funcion es determinar con caracter preliminar si se cumplen los
presupuestos juridicos que permitan a Espana examinar dicha solicitud,
asi como si existen indicios de que los motivos alegados resulten
verosimiles, puedan considerarse subsistentes y se ajusten a los motivos
previstos en la Convenciéon o requieran otras formas de proteccion. Habida
cuenta del caracter perentorio de este procedimiento, el transcurso de los
plazos marcados sin que haya producido una resolucion determina la
admision a tramite de la solicitud.

Oficina de Asilo y Refugio: Organismo administrativo, creado en la
disposicion adicional tinica del Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, y

91 Resulta cuando menos peculiar que en su dia se optara por denominar a este
procedimiento como de “inadmisién a tramite” cuando la resolucién puede tener tanto un
sentido positivo como negativo. La atencién a una elemental presuncién de legitimidad de
las solicitudes, que constituye un presupuesto basico para cualquier procedimiento
administrativo, hubiera aconsejado que en este caso se hablara de “procedimiento de
admision a tramite”.
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desarrollado en el articulo 3 del Reglamento de aplicacion de la Ley de
asilo, que se encuadra actualmente en la Direccion General de Politica
Interior del Ministerio del Interior. Su direccion corresponde al
Subdirector General de Asilo. Se encarga de la tramitacion de los
procedimientos de asilo, proteccion temporal y apatridia. También le
corresponde proponer al Ministro la inadmision a tramite de solicitudes de
asilo. Se usa frecuentemente para designarla el acronimo OAR.

Persecucion: La doctrina del ACNUR entiende que este término alude
en el contexto de los refugiados a todo acto mediante el cual se vulneran
gravemente los derechos fundamentales por motivos relacionados con la
raza, la religion, la nacionalidad, las opiniones politicas o la pertenencia a
un determinado grupo social. La nociéon de persecucion requiere que esa
lesion a derechos fundamentales vaya acompanada de una ausencia de
proteccion efectiva en el pais de origen, por abstencion de sus autoridades
o agentes o por imposibilidad de actuar. Los términos de la Convencion
han sufrido un proceso de interpretacion para adaptarlos a la realidad
social del momento en que deben ser aplicados; de particular importancia
son en este ambito las Conclusiones del Comité Ejecutivo del ACNUR sobre
proteccion internacional y, para la Union Europea, las previsiones de la
Directiva 2004 /83 /cCE, del Consejo, de 29 de abril de 200492.

92 En especial deben verse los articulos 9 y 10, cuyo texto se reproduce a continuacién:
“Articulo 9. Actos de persecucion.- 1. Los actos de persecucion en el sentido de la seccion
A del articulo 1 de la Convencion de Ginebra deberan:
a) ser suficientemente graves por su naturaleza o caracter reiterado como para
constituir una violacion grave de los derechos humanos fundamentales, en particular
los derechos que no puedan ser objeto de excepciones al amparo del apartado 2 del
articulo 15 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, o bien
b) ser una acumulacién de varias medidas, incluidas las violaciones de los
derechos humanos, que sea lo suficientemente grave como para afectar a una
persona de manera similar a la mencionada en la letra a).
2. Los actos de persecuciéon definidos en el apartado 1 podran revestir, entre otras, las
siguientes formas:
a) actos de violencia fisica o psiquica, incluidos los actos de violencia sexual;
b) medidas legislativas, administrativas, policiales o judiciales que sean
discriminatorias en si mismas o se apliquen de manera discriminatoria;
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¢) procesamientos o penas que sean desproporcionados o discriminatorios;
d) denegacion de tutela judicial de la que se deriven penas desproporcionadas o
discriminatorias;
e) procesamientos o penas por la negativa a cumplir el servicio militar en un conflicto
en el que el cumplimiento del servicio militar conllevaria delitos o actos comprendidos
en las clausulas de exclusién establecidas en el apartado 2 del articulo 12;
f) actos de naturaleza sexual que afecten a adultos o a ninos.
3. De conformidad con lo previsto en la letra c) del articulo 2, los motivos mencionados en
el articulo 10 y los actos de persecucion definidos en el apartado 1 del presente articulo
deberan estar relacionados.
Articulo 10. Motivos de persecucion.- 1. Al valorar los motivos de persecucion, los
Estados miembros tendran en cuenta los siguientes elementos:
a) el concepto de raza comprendera, en particular, consideraciones de color, origen o
pertenencia a un determinado grupo étnico;
b) el concepto de religibn comprendera, en particular, la profesion de creencias
teistas, no teistas y ateas, la participaciéon o la abstenciéon de participar en cultos
formales en privado o en publico, ya sea individualmente o en comunidad, asi como
otros actos o expresiones de opinién de caracter religioso, o formas de conducta
personal o comunitaria basadas en cualquier creencia religiosa u ordenadas por ésta;
c) el concepto de nacionalidad no se limitara a la ciudadania o a su falta, sino que
comprendera, en particular, la pertenencia a un grupo determinado por su identidad
cultural, étnica o linglistica, sus origenes geograficos o politicos comunes o su
relacion con la poblacion de otro Estado;
d) se considerara que un grupo constituye un determinado grupo social si, en
particular:
- los miembros de dicho grupo comparten una caracteristica innata o unos
antecedentes comunes que no pueden cambiarse, o bien comparten una
caracteristica o creencia que resulta tan fundamental para su identidad o conciencia
que no se les puede exigir que renuncien a ella, y
- dicho grupo posee una identidad diferenciada en el pais de que se trate por ser
percibido como diferente por la sociedad que lo rodea.
En funcién de las circunstancias imperantes en el pais de origen, podria incluirse en
el concepto de grupo social determinado un grupo basado en una caracteristica
comun de orientacion sexual. No podra entenderse la orientacién sexual en un
sentido que comporte actos considerados delictivos por la legislacion nacional de los
Estados miembros. Podrian tenerse en cuenta aspectos relacionados con el sexo de la
persona, sin que ellos por si solos puedan dar lugar a la presuncién de aplicabilidad
del presente articulo;
e) el concepto de opiniones politicas comprendera, en particular, la profesion de una
opinién, idea o creencia sobre un asunto relacionado con los agentes potenciales de
persecucion mencionados en el articulo 6 y con sus politicas o métodos,
independientemente de que el solicitante haya o no obrado de acuerdo con tal
opinion, idea o creencia.
2. En la valoracion de si un solicitante tiene fundados temores a ser perseguido sera
indiferente el hecho de que posea realmente la caracteristica racial, religiosa, nacional,
social o politica que suscita la accién persecutoria, a condicion de que el agente de
persecucion atribuya al solicitante tal caracteristica”.
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Polizon: Persona que se embarca de manera clandestina en un
buque, asi como la que es detectada en tanto se encuentre en la nave sin
un titulo que le habilite a continuar viaje.

Principio de no devolucion: Eje central del derecho de los
refugiados, establecido en el articulo 33 de la Convencion, a tenor del cual
ningun Estado podra poner en modo alguno a un refugiado en las
fronteras de territorios donde su vida o su libertad corran peligro®. Es
frecuente su invocacion bajo la expresion francesa non refoulement. El
ACNUR observa que este principio forma parte del derecho internacional
consuetudinario y resulta vinculante para todos los Estados, sean o no
parte de la Convencion. El Defensor del Pueblo considera que este
principio debe aplicarse incluso antes de la formalizacion de la solicitud de
asilo, de modo que cualquier autoridad publica o alguno de sus agentes
estara obligado a suspender o a impedir que un ciudadano sea puesto en
la frontera de un tercer Estado desde el momento mismo en que le conste
por cualquier via, incluso verbal, la intencion de esa persona de acogerse
a la proteccion de nuestro pais.

Proteccion subsidiaria?4: Estatuto que puede concederse a
personas que no reunen los requisitos para ser considerados refugiados,
pero respecto de los cuales se aprecian motivos fundados para considerar
que si regresase a su pais o, en el caso de los apatridas, al pais de su
residencia habitual, se enfrentarian a un riesgo real de sufrir un dano
grave?> y que no puede o, a consecuencia de ese riesgo, no quiere acogerse
a la proteccion de tal pais.

93 Conforme al articulo 42 de la Convencién, el articulo 33 se encuentra entre aquellos
que no pueden ser objeto de reserva.
94 También se ha venido empleando por los operadores juridicos la expresiéon “protecciéon
complementaria”. No obstante en la Directiva 2004/83/CE de la que se toman los
elementos centrales de la definicion aqui propuesta, se refiere el término consignado,
razon por la cual se opta por él.
95 El articulo 15 de la Directiva 2004 /83 /CE establece que “constituiran danos graves:
a) la condena a la pena de muerte o su ejecucion, o
b) la tortura o las penas o tratos inhumanos o degradantes de un solicitante en su
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Proteccion temporal: De conformidad con la Directiva
2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio, ha de entenderse que se trata de
un procedimiento de caracter excepcional, aplicable en casos de afluencia
masiva o inminencia de afluencia masiva de personas desplazadas
procedentes de terceros paises que no pueden volver a entrar en su pais
de origen. Su objeto es garantizar a las mismas un estatuto protector de
caracter inmediato y por tiempo determinado. Se considera un
instrumento idoneo para aquellos casos en que, por el flujo de personas a
atender, se aprecien riesgos para el buen funcionamiento del sistema de
asilo?, el interés de las personas afectadas o de otras personas que
puedan solicitar proteccion.

Reexamen: En términos generales, y conforme al articulo 9 de la
Ley de asilo, es la peticion cursada por un extranjero que ha visto
denegada su peticion de asilo para que se reconsidere la decision
adoptada a la vista de la existencia de nuevos elementos probatorios o de
la desaparicion sobrevenida de las circunstancias que motivaron la
denegacion.

También se da ese nombre al recurso administrativo especifico,
previsto en el marco del procedimiento de inadmision a tramite de las
solicitudes presentadas en frontera, a través del cual el propio 6rgano que
resolvio la inadmision a tramite debe confirmar o modificar su decision en
un plazo no superior a dos dias desde la presentacion del recurso. Una
particularidad de este recurso es que mientras dure el plazo para su

pais de origen, o
c) las amenazas graves e individuales contra la vida o la integridad fisica de un civil
motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones de conflicto armado
internacional o interno.”
% En consecuencia cabe entender que la proteccion temporal constituye una respuesta
urgente de la Uniéon Europea con vistas a dejar a salvo la especificidad del asilo. En otras
regiones, y particularmente en Africa, se ha venido otorgando proteccién en situaciones
de afluencia masiva bajo la féormula de determinacién colectiva o “determinacién prima
facie de la condicion de refugiado”.
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interposicion asi como hasta la notificacion de la resolucion se suspende
por ministerio de la ley la ejecutividad del acto administrativo. En todo
caso el transcurso del plazo senalado sin que se haya notificado la
resolucion recaida como consecuencia del reexamen determinara la
admision del solicitante a territorio espanol y la tramitacion de la solicitud
por ministerio de la ley.

Refugiado: Persona a la que se ha otorgado asilo, reconociéndole
una serie de derechos que pueden agruparse en dos ambitos. El primero
de ellos, de caracter negativo y que constituye el nucleo primario de
proteccion, implica que, conforme al principio de no devolucion, el
interesado no sera devuelto ni expulsado al territorio donde pueda tener
motivos para temer alguna persecucion o castigo. El segundo, de
naturaleza positiva, incluye la obtencion de la documentacion que acredite
su condicion y facilite su libertad deambulatoria, la autorizacion de
residencia en Espana y la autorizacion para el desarrollo de actividades
laborales, profesionales y mercantiles.

Solicitante de asilo: Persona que ha formulado una solicitud de
asilo y que se halla aun pendiente de una decision definitiva de las
autoridades. En atencion a la exigencia que para la presentacion de la
solicitud establece la legislacion espanola, el Defensor del Pueblo estima
que también han de ser considerados solicitantes de asilo quienes hayan
manifestado ante la dependencia habilitada para la recepcion su intenciéon
de presentar una solicitud de asilo y no hayan podido materializarla por
causas que no le resulten imputables.

Temores fundados de persecucion: En palabras del articulo 1 A de
la Convencion, la actitud de los refugiados ha de deberse a fundados
temores de ser perseguidos por alguna de las cinco causas o motivos
reflejados en la propia Convencion. Ello comporta la coincidencia de dos
elementos, uno de caracter subjetivo, el temor de la persecucion, y un
elemento objetivo, que implica la exigencia de que dicho temor haya de ser
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fundado o, dicho en otros términos, que este temor tenga una justificacion
razonable.

6.2. Regulacion normativa

Como corresponde a una materia tan intimamente relacionada con
la proteccion de los derechos humanos, la legislacion de asilo no puede
considerarse de manera aislada, sino que ha ponerse en conexion con el
conjunto de normas tuitivas de derechos fundamentales existentes en los
diversos ambitos territoriales. Esa labor excede las necesidades de este
informe, por lo que las paginas que siguen abordaran unicamente las
normas mas directamente relacionadas con la materia.

Por otra parte, en el marco de la Union Europea es un fenémeno
frecuente la coexistencia e incluso la interaccion de las normas juridicas
emanadas de los organos de la propia Union con las de los Estados
miembros. Como a continuacion se refiere, el fenomeno descrito se da en
el ambito del asilo de manera creciente e incluso se ve ampliado, como
consecuencia de la necesidad de colocar en primer término la Convencion
de Ginebra, piedra angular del derecho de los refugiados, ademas de otros
convenios y acuerdos internacionales de caracter complementario.

Para facilitar la comprension del conjunto y dado fundamentalmente
que en el momento presente no se ha completado el proceso de
transposicion al Derecho espanol de diversas Directivas del Consejo, se ha
optado por hacer en primer lugar una breve resena de la normativa
general aplicable, tanto internacional como interna, para comentar luego
las normas emanadas de los 6rganos de la Union Europea.
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6.2.1. Recepcion y desarrollo del sistema de asilo en el Derecho
espainol

En correspondencia con la estructura piramidal de las normas
juridicas la primera mencion al ordenamiento juridico del asilo ha de
partir del articulo 13.4 de la Constitucion, que se limita a prever la
posibilidad de que se instituya un sistema de asilo, dejando la
determinacion del mismo a la ley. La parquedad de la norma suprema es
en cierto modo explicable si se recuerda que la labor constituyente se
simultane6 con el proceso de aprobacion del texto de la Convencion por
parte de las, entonces, Cortes espanolas®’. De hecho el depédsito del
Instrumento de Adhesion ante el Secretario General de Naciones Unidas
se produjo el 14 de agosto de 1978, entrando en vigor?® la misma para
Espana el 12 de noviembre de ese ano.

La Convencion y el Protocolo de 1967 forman ya para los paises
occidentales un todo indisociable, toda vez que el segundo elimina los
limites temporales y geograficos que figuraban en la definicion de
refugiado que se contiene en el articulo 1 A de la Convencion original.

La Convencion tiene una estructura interna que parte de la
definicion de refugiado en el articulo 1. Este precepto central se conecta
con los articulos 31 (refugiados que se encuentren ilegalmente en el pais
de refugio), 32 (expulsiones) y 33 (prohibicion de la expulsion y
devolucion) que establecen el ntcleo protector primario del refugio.

A partir de ahi la Convencion dedica una serie de articulos a
establecer el marco general en el que los Estados han de aceptar a los

97 El Instrumento de ratificaciéon de la Convencién de Ginebra de 1951 y el Protocolo de
Nueva York de 1967 se publicé en el BOE, 252, de 21 de octubre de 1978. Existe una
rectificacion en el BOE, 272, de 14 de noviembre de 1978.

98 Curiosamente, el Protocolo de Nueva York al que Espana se adhirié en el mismo acto
entrd en vigor el 14 de agosto de 1978.
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refugiados. Particular importancia tienen en este punto el articulo 3, sobre
prohibicion de la discriminacion, y el articulo 4, sobre homologaciéon con
los nacionales en cuanto a la libertad religiosa (sobre ambos preceptos la
Convencion no admite reservas). Acto seguido se esboza un régimen
general de permanencia de los refugiados que se modula en funcion de la
cuestion a tratar y respecto del que se fija como nivel minimo inexcusable
que los refugiados no podran recibir un trato menos favorable que el que
generalmente se preste a los extranjeros (art. 15 sobre el derecho de
asociacion, art. 17.1 sobre el acceso al empleo®, art. 18 sobre trabajo por
cuenta propia, art. 21 sobre acceso a la vivienda, art. 26 sobre libertad de
circulacion, etc.) y que en determinados aspectos se asimila al que se
reconoce a los mnacionales del pais de acogida (art. 14 sobre
reconocimiento de derechos de propiedad intelectual e industrial, art. 16
sobre el acceso a los tribunales, art. 20 sobre el racionamiento, art. 24
sobre legislacion de trabajo y seguros sociales, art. 29 sobre fiscalidad,
etcétera).

Junto a esta regulacion material que estatuia una normativa de
proteccion internacional a favor de los refugiados, se estableci6 un
organismo dependiente de las Naciones Unidas, que se encargara de la
gestion de la proteccion internacional!®® y de buscar soluciones
permanentes al problema de los refugiados. Este organismo fue el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), cuyo

99 No obstante los articulos 17.2 y 17.3 trascienden esa inicial equiparaciéon minima
basandose en el periodo de residencia, en los vinculos familiares y solicitando a los
Estados la asimilacion con los nacionales al menos en determinados supuestos.

100 A los efectos de determinar la condicién de refugiado el ACNUR cuenta con una serie de
documentos que plasman los criterios fundamentales que estima deben seguirse por los
Estados y por los propios servicios del ACNUR alli donde actien directamente. Entre ellos
cabe citar las Conclusiones sobre proteccion internacional, emanadas del Comité
Ejecutivo, el Manual de procedimientos y criterios para determinar la condiciéon de
refugiado y la Agenda para la Proteccion; esta ultima resultado de las Consultas Globales
para la proteccion internacional que se pusieron en marcha en el afio 2000.
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Estatuto quedo fijado en la Resolucion!0!l 428 (v) de la Asamblea General,
de 14 de diciembre de 1950.

La prevision constitucional unida a la obligacion derivada de la
adhesion a la Convencion, llevé a la aprobacion de la Ley 5/1984, de 26
de marzo, Reguladora del Derecho de Asilo y de la Condicion de
Refugiadol92. Esta norma legal sufrio una sustancial modificacion a traveés
de la Ley 9/1994, de 19 de mayo.

En su actual configuracion, la Ley espanola de asilo mantiene un
vinculo estrecho con la Convencion, que se hace patente no sélo en la
concordancia entre la regulacion nacional y las previsiones del texto
internacional sino, de forma mas clara, por las remisiones que el propio
texto legal hace a aquel instrumento internacional en asuntos centrales,
tales como el contenido del asilo (art. 2), las causas que justifican la
concesion!o3 o denegacion (art. 3), los motivos de inadmision a tramite de
la solicitud [(art. 5.6 apartados a) y f)], los efectos de la resolucion
denegatoria (art. 17) y la expulsion de los refugiados (art. 19). Con
independencia de esto, la norma tiene un contenido principalmente
procedimental, completado con algunas previsiones relevantes como, por
ejemplo, la concesion de asilo por extension familiar, asi como la
posibilidad excepcional de negar a los refugiados autorizacion de
residencia y trabajo por circunstancias excepcionales de indole politica,
economica o social que, no obstante, requieren una ley formal que aprecie

101 Ta creacién de un Comisionado para los Refugiados es anterior a este Estatuto y se
produjo por la Resoluciéon 319 (1v) de la Asamblea General, de 3 de diciembre de 1949. El
mandato del ACNUR esta formalmente sometido a renovacion por parte de la Asamblea
General, conforme al articulo 5 de su Estatuto.

102 Para la aplicacién de la misma se aprobé por el Real Decreto 511/1985, de 20 de
febrero, un Reglamento.

103 De particular importancia resulta el articulo 8 de la Ley, que recuerda que la
concesion de asilo no precisa mas que un juicio de verosimilitud o, en los propios
términos del precepto: “Para que se resuelva favorablemente la solicitud de asilo bastara
que aparezcan indicios suficientes, seglin la naturaleza de cada caso, para deducir que el
solicitante cumple los requisitos...”.
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la concurrencia de tales circunstancias y que habra de respetar las
situaciones preexistentes.

Esta Institucion presenté un recurso de inconstitucionalidad contra
la redaccion con la que quedo formulado el apartado 7 del articulo S de la
Ley, en la parte que establece la permanencia del solicitante de asilo en el
puesto fronterizo durante la tramitacion de su solicitud. Se estimo que tal
medida implicaba una privacion de libertad que no respetaba el contenido
material del derecho fundamental a la libertad consagrado en el articulo
17.2 de la Constitucion y, al tiempo, desatendia la obligacion de regular
esta materia por ley organica. El Tribunal Constitucional resolvio
mediante sentencia 53/2002, la conformidad de la norma impugnada con
la Constitucion.

El desarrollo reglamentario de la Ley, tras la modificacion de 1994,
se efectu6 por medio del Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero.
Ademas de toda la mecanica procedimental, en €l se perfilan dos 6rganos
basicos en el sistema espanol de asilo: la Comision Interministerial de
Asilo y Refugio (CIAR), y la Oficina de Asilo y Refugio (0AR). Esta norma ha
sido objeto de cuatro modificaciones, aunque en lo que ahora interesa son
tres las modificaciones relevantes: La primera de ellas fue la efectuada en
la disposicion final tercera del Real Decreto 864 /2001, de 20 de julio, por
medio del cual se establecido una norma de engarce entre el sistema de
asilo y el de extranjeria para los casos en que se conceda proteccion por
razones humanitarias o de interés publico, conforme a lo previsto en el
articulo 17.2 de la Ley de asilo. La segunda se realiz6 por medio de la
disposicion final segunda del Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento sobre régimen de proteccion temporal
en casos de afluencia masiva de personas desplazadas, y sirvid para
acomodar la normativa de asilo a la existencia de este nuevo Reglamento
completando la extension en el texto de asilo de las normas sobre
proteccion subsidiaria y proteccion humanitaria. El reciente Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, incorpora, por medio de la disposicion
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final tercera, algunos aspectos de la Directiva 2003 /9/CE, del Consejo, de
27 de enero, sobre normas minimas para la acogida de los solicitantes de
asilo e intenta nuevamente mejorar la coherencia entre la autorizacion de
permanencia por razones humanitarias que se prevé en la legislacion de
asilo y la autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales
previstas en la legislacion general de extranjeria.

La vinculacionl®* entre las regulaciones de extranjeria y asilo se
produce en multiples puntos. En primer término, la Ley de extranjeria
contiene diversas previsiones especificas cuya funcion es excepcionar o
suspender la actuacion general de extranjeria para los casos en los que se
formule una solicitud de asilo. Esta prevision se hace en el articulo 25.3
en relacion con los requisitos de entrada a territorio espanoll®. En la
misma linea pueden citarse el articulo 58.3, sobre actuacion en los
supuestos de devolucion cuando se presenta una solicitud de asilo y el
articulo 64.4, sobre suspension de la expulsiéon si se presenta una
solicitud de asilo. En otro orden, el articulo 34.3 configura la condicion de
refugiado como un estatus residencial de extranjeria especifico. Por
ultimo, el articulo 64.5 establece una clausula para garantizar la
ejecucion material de las obligaciones internacionales asumidas por
Espana, al disponer que el solicitante de asilo al que se le haya inadmitido
a tramite su solicitud por resultar responsable otro Estado de su
tramitacion, podra ser escoltado por funcionarios policiales sin necesidad
de que se le instruya procedimiento de expulsion.

El actual Reglamento de extranjeria, aprobado por el Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, acoge también un importante ntimero de

104 A este respecto puede verse el papel que se otorga a la Comision Interministerial de
Extranjeria en el Real Decreto 1946/2000, de 1 de diciembre, respecto del asilo (art. 3)
que se ve reforzado en el Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, en lo que a la
determinacion de la duracion de la proteccion temporal se refiere.

105 Ha de afirmarse no obstante que resulta evidente que la incidencia de la normativa
sobre acceso a territorio espanol, y especialmente las obligaciones previstas para los
transportistas en relacion con el control documental, plantea problemas que no se ven
enteramente resueltos con la prevision indicada.
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normas de enlace. Asi, por ejemplo, se establece en el articulo 45.3 la
posibilidad de conceder autorizaciéon de residencia por circunstancias
excepcionales en atencion a razones de proteccion internacional a las
personas a las que se les haya autorizado la permanencia con arreglo a lo
previsto en el articulo 17.2 de la Ley de asilo, a los extranjeros
desplazados que cumplan los requisitos de su Reglamento especifico y a
las personas que contraigan matrimonio o constituyan un régimen estable
de convivencia con un refugiado con posterioridad a que se reconozca a
éste tal condicion. El articulo 72.3 f) establece que se concedera una
autorizacion de residencia permanente a los refugiados que se encuentren
en territorio espanol y a quienes se les haya reconocido el respectivo
estatuto en Espana. Diversos preceptos de la parte dedicada a expulsiones
y devoluciones contienen igualmente normas de enlace, para racionalizar
la actuacion de la Administracion si durante la tramitacion, o en la fase de
ejecucion, de uno de estos procedimientos se formula una peticion de
asilo. Tales previsiones responden fundamentalmente a la necesidad de
establecer una garantia para asegurar el cumplimiento del principio de
non refoulement. Por su parte la disposicion adicional decimoséptima
establece el régimen de autorizacion para trabajar al que podran acogerse
los solicitantes de asilo una vez transcurridos seis meses desde que se
admitiéo a tramite su solicitud, siempre que la falta de resolucion no sea
imputable a los interesados. Ademas, y en coherencia con la condicion de
extranjeros de los refugiados, el propio Real Decreto que aprueba el
Reglamento de extranjeria establece que las normas de éste se aplicaran
con caracter supletorio a quienes sea de aplicacion la Ley de asilo.

La incidencia de las normas de extranjeria sobre el asilo no se agota
obviamente en el Reglamento de ejecucion de la Ley de extranjeria, sino
que llega a normas con escaso rango normativo, pero con mucha
importancia practica. Entre ellas debe hacerse mencion de la Instruccion
de 9 de marzo de 2002, de la Delegacion del Gobierno para la Extranjeria
y la Inmigracion, sobre tratamiento de polizones extranjeros, que contiene
el procedimiento a seguir para determinar si un polizon ha solicitado asilo.
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En la misma linea cabe citar la Instruccion de 3 de agosto de 2000, sobre
la entrada ilegal de extranjeros mediante embarcaciones, que también
realiza algunas puntualizaciones respecto a las personas que llegan en
pateras y solicitan asilo.

Otra de las piezas relevantes del sistema de asilo es el ya aludido
Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento sobre régimen de proteccion temporal en casos de afluencia
masiva de personas desplazadas. Este reglamento trae causa de la
Directiva europea relativa a las normas minimas para la concesion de
proteccion temporal en casos de afluencia masiva de personas
desplazadas.

En esencia el Reglamento de proteccion temporal disenia un sistema
de activacion extraordinarial® y, por tanto, no permanente. La funcion
principal de la llamada proteccion temporal es actuar como una valvula de
seguridad del sistema de asilo, para evitar los colapsos de éste derivados
de la afluencia masiva de personas con necesidades de proteccion. Tales
necesidades pueden deberse a dos causas, situaciones de emergencia
derivadas de conflictos o disturbios graves de naturaleza politica, étnica o
religiosa que hagan que se aproximen a la frontera espanola o entren en el

106 Seguin el articulo 4 del Reglamento esa activacion corresponde al Consejo de la Unioén,
a propuesta de la Comisién Europea o bien al Gobierno espafol, en cuyo caso el alcance
sera s6lo nacional, a través de una llamada declaracién general de proteccion temporal.
Respecto de esta cuestion el informe anual de esta Institucion senalaba lo siguiente: “El
Defensor del Pueblo considera que esta norma puede constituir un valioso instrumento
de respuesta a situaciones de emergencia o de riesgo de ella. No obstante, ha de tenerse
presente que la prevision de la directiva era establecer un mecanismo extraordinario y
estrechamente vinculado a un procedimiento de corresponsabilidad en el seno de la
Unién Europea. En ese esquema no se comprende bien el sentido de introducir en el
articulo 6 del Reglamento la posibilidad de que el Gobierno espanol efectie una
declaracion general, por medio de acuerdo del Consejo de Ministros. En todo caso, cabe
entender que esta declaracion unilateral se adoptaria bajo similares parametros y
exigencias que la que puede adoptar el Consejo de la Union Europea, especialmente en
cuanto a los criterios que deben tomarse como base para adoptar una decision de esta
naturaleza y que figuran en el articulo 5.4 de la Directiva y preferentemente como via
subsidiaria ante la falta de un acuerdo comuin en el seno de la Unién Europea”.
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territorio nacional un numero importante de personas (arts. 8 y 9) y
situaciones en las que se decide colaborar evacuando y dando acogida a
personas que se encuentren en las condiciones senaladas pero que no
puedan acceder a Espana o aproximarse a sus fronteras (art. 10).

El panorama normativo debe completarse con la mencion a otros
textos que también contribuyen a perfilar de manera mas exacta el marco
juridico de los solicitantes de asilo.

En lo referente a los centros de acogida a refugiados (CAR) debe
aludirse a la Orden del Ministerio de Asuntos Sociales, de 13 de enero de
1989 que los regula y establece sus caracteristicas y requisitos de acceso.
Dicha orden fue desarrollada por una Resolucion de 6 de julio de 1998, de
la Direccion General del IMSERSO, por la que se aprobé el estatuto basico
de estos centros. También hay que tener en cuenta lo previsto en el
articulo 163 del vigente Reglamento de extranjeria, que considera a los
CAR como parte de la red publica de centros de migraciones y que anuncia
la intencion de establecer un estatuto comun para el conjunto de los
centros de migraciones, sin perjuicio de la posibilidad de que los distintos
centros desarrollen programas destinados a colectivos determinados. Esta
decision, unida a otros factores, como el reconocimiento de nuevas figuras
de proteccion y el discreto numero de solicitantes de asilo que estan en
condiciones de acceder a los centros, parece que sitia a los CAR ante un
horizonte en el que se reformularan de manera sustancial su estructura y
funciones.

Con independencia de cuanto se ha expuesto, nuestro pais tiene
firmados tres convenios internacionales que se ocupan de establecer
mecanismos de cooperacion en este ambito y que responden a la evidencia
de que la vida de un refugiado ha de desarrollarse —tanto mas en un
mundo globalizado como el actual- evitando en lo posible los
inconvenientes que su desvinculacion con el Estado del que es nacional
acarrea en muchos de los o6rdenes de la vida. La mayor parte de las
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previsiones de estos convenios son concreciones mas o menos parciales de
disposiciones de la Convencion. No obstante ha de senalarse que su
efectividad actual es reducida, con la excepcion del Convenio sobre
transferencia de responsabilidad, al haberse visto superadas sus
previsiones en muchos aspectos por la dinamica de colaboracion que la
mayoria de los Estados firmantes mantienen en el seno de la Unidon
Europea.

El Convenio sobre cooperacion internacional en materia de
asistencia administrativa, firmado!%” en Basilea el 3 de septiembre de
1985, fue auspiciado por la Comision Internacional del Estado Civil.
Desarrolla los mecanismos de ayuda administrativa previstos con caracter
general en el articulo 25 de la Convencion, cuando el ejercicio de un
derecho por un refugiado necesite la ayuda de autoridades extranjeras. A
tenor del mismo, cualquier Estado parte en que haya residido el
interesado facilitara al Estado requirente informacion sobre la identidad y
el estado civil con el que haya figurado inscrito el interesado. Obviamente
este requerimiento no puede hacerse al pais de origen del interesado, ni se
efectuara a ningin otro pais cuando ese tramite pueda afectar a la
seguridad del refugiado o de su familia (art. 1.2).

El Acuerdo Europeo numero 31, sobre exencion de visados para
refugiados!®, hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959, y promovido
por el Consejo de Europa, dispensa a éstos de la obligacion de proveerse
de visado para estancias menores de tres meses de caracter no lucrativo
en el territorio de los paises signatarios!0°.

También en el marco del Consejo de Europa, se concluyo el Acuerdo
Europeo relativo a la transferencia de responsabilidad con respecto a los

107 El instrumento de ratificacién de Espana es de 29 de abril de 1987. Ademas son
Estados parte Bélgica, Francia y los Paises Bajos.

108 Espana lo ratificoé por Instrumento de 2 de julio de 1982.

109 Actualmente la mayoria son miembros de la Union Europea, también son parte
Liechtenstein y Suiza.
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refugiados!19, hecho en Estrasburgo el 16 de octubre de 1980. Dicho
acuerdo desarrolla el articulo 28 de la Convencion y el parrafo 11 de su
anexo!ll. Como criterio general establece que se considerara transferida la
responsabilidad si un refugiado permanece en un Estado signatario
distinto del que le concedi6 el estatuto por un periodo ininterrumpido de
dos anos, siempre que cuente con la anuencia de las autoridades de este
segundo Estado de acogida, o si con anterioridad a ese plazo las
autoridades le autorizan a que pueda quedarse en él de forma permanente
o por un periodo que exceda de la validez del documento de viaje expedido
por el Estado de asilo (art. 2). Una vez transcurrido el plazo que determina
la transferencia de responsabilidad, el segundo Estado debera facilitar la
reagrupacion familiar (art. 6).

6.2.2. Normativa de la Union Europea

El articulo 2 del Tratado de la Unién establece como objetivo de la
misma el mantenimiento y desarrollo de la propia Union Europea como un
espacio de libertad, seguridad y justicia en el que esté garantizada la libre
circulacion de personas y, junto a ella, medidas adecuadas para el control
de las fronteras exteriores, el asilo y la inmigracion. Este objetivo general
encuentra su regulacion mas detallada en los articulos 61 a 69 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. El Derecho primario de la
Union concibe el establecimiento de ese espacio europeo como tarea que
se desarrollara de forma progresiva, para lo cual el articulo 61, parrafo a),
marca un plazo de cinco anos desde la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam!12 para la adopciéon de medidas destinadas a garantizar la
libre circulacion de personas. En la logica del Tratado las medidas sobre
control de fronteras, asilo e inmigracion funcionan en cierto sentido como

110 Ratificacién por Instrumento de 21 de mayo de 1987. Son parte 12 Estados de la
Union Europea y Suiza.

111 Entre paises que no exista convenio estos preceptos de la Convencion y de su anexo
serian de aplicacién directa.

112 E] Tratado entr6 en vigor el 1 de mayo de 1999.
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premisas!l3® cuya mision es hacer viable la libertad en el interior del
territorio de la Unién. Junto a ello se prevé, en el parrafo segundo del
mismo precepto, la posibilidad de adoptar otras medidas en los ambitos
del asilo y de la proteccion de los derechos de los nacionales de terceros
paises.

Si bien los articulos 62 y 63, apartados 3 y 4, que se ocupan de
determinar las competencias de la Union en materia de control y cruce de
fronteras, visados, libertad de transito de los nacionales de terceros paises
en estancias de corta duracion, asi como sobre politica de inmigracion
residencial, tienen gran importancia practica en muchas de las cuestiones
de asilo, el precepto que atane de una forma directa es el articulo 63,
apartados 1y 2.

De acuerdo con el principio de subsidiariedad seguido con caracter
general en el ambito comunitario, y maxime cuando se trata de cuestiones
tan cercanas al concepto tradicional de la soberania estatal, el articulo
presenta un elenco de competencias formalmente fragmentario y acotado
a la creacion de un sustrato juridico comun!!4, aunque no puede obviarse
que dentro de él caen los asuntos fundamentales en lo que a la
determinacion y mantenimiento de los estatutos de refugiados vy
desplazados se refiere. De hecho en varias de las normas a las que mas
adelante se aludira se senala de manera clara esa vocacion de
establecimiento de un sistema europeo comun de asilo “que pueda
conducir, a largo plazo, hacia un procedimiento comun y un estatuto
uniforme, valido para toda la Union”115.

Asi, en materia de asilo, se alude a los siguientes ambitos:

113 El Tratado utiliza la expresion mas neutra de “medidas de acompafamiento
directamente vinculadas”.

114 Notese la deliberada reiteracion a la expresiéon “normas minimas” que encabeza
muchos de los item de los parrafos 2 y 3 del articulo 63.

115 Tomado del paragrafo 5 de la exposicion de motivos de Reglamento (CE) 343/2003.
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Criterios y mecanismos para determinar el Estado miembro que
asume la responsabilidad de examinar una solicitud de asilo
presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un
tercer pais.

Normas minimas para la concesion del estatuto de refugiado a
nacionales de terceros paises.

Normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los
Estados miembros para conceder o retirar el estatuto de refugiado.

Normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los
Estados miembros.

También se prevé la adopcion de una legislacion comun en lo

relativo a los refugiados y personas desplazadas, respecto a:

Normas minimas para conceder proteccion temporal a las personas
desplazadas procedentes de terceros paises que no pueden volver a
su pais de origen y para las personas que por otro motivo necesitan
proteccion internacional.

Fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros en la
acogida de refugiados y personas desplazadas y en la asuncion de

las consecuencias de dicha acogida.

Conforme a las disposiciones del Derecho primario, del ano 2000 en

adelante se han ido adoptando diversas normas en relacion con los

diferentes titulos competenciales aludidos.

Siguiendo el mismo orden expuesto, cabe aludir al Reglamento (CE)

343/2003, del Consejo, de 18 de febrero, por el que se establecen los

criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable
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del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados
miembros por un nacional de un tercer paisll6. Este Reglamentol!l’, que
tiene por tanto alcance general y debe ser directamente aplicado en todos
los Estados, implica la asuncion plena en el ambito comunitario del
Convenio de Dublin de 19 de junio de 1990118, El Reglamento asume una
serie jerarquizada de criterios (arts. S a 15) para establecer una prelacion
de Estados a fin de objetivar cual es el pais que debe actuar en cada caso,
si bien se admiten una serie de excepciones (la llamada clausula
humanitaria del art. 15) por razones basadas en situaciones personales y
familiares.

Superado el momento de la determinacion de la responsabilidad
sobre el examen de la solicitud y entrando en el procedimiento que ha de
llevar a la concesion o denegacion del estatuto de refugiado, resulta muy
relevante la Directiva 2004 /83/CE, de 29 de abril de 2004, que establece
las normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el
estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o

116 La memoria de la Oficina de Asilo y Refugio correspondiente al anno 2003 senala que
se efectuaron 518 peticiones de toma de cargo a Espana por parte de 11 paises, incluida
Dinamarca (el primero de ellos Suecia con el 19,3 por ciento de las peticiones). De estas
se aceptaron 343 y se denegaron 172. Se realizaron 102 traslados. Por su parte Espafna
dirigi6 una peticién similar en 144 ocasiones (a 9 paises) de las que fueron aceptadas
124 y denegadas 18. También se recibieron 1.469 consultas o peticiones de informacion
de Estados miembros y se solicitaron 44 por parte de Espana.

117 Otro Reglamento (CE), en este caso el 1560/2003, de la Comision, de 2 de septiembre,
establece las disposiciones de aplicacion del Reglamento 343/2003. Por otra parte y dado
su caracter instrumental, también hay que citar el Reglamento (CE) 2725/2000, del
Consejo, de 11 de noviembre, relativo a la creacién del sistema Eurodac, para la
comparacion de las impresiones dactilares, para la aplicacion efectiva del Convenio de
Dublin. Por disposicién del articulo 24.3 del Reglamento 343/2003, las referencias al
Convenio de Dublin en la normativa Eurodac se entenderan hechas al propio Reglamento
comunitario que ha venido a sustituirlo. A su vez este Reglamento Eurodac cuenta con
otra norma de desarrollo, concretamente el Reglamento (CE) 407/2002, del Consejo, de
28 de febrero.

118 En el momento de la promulgacién del Reglamento, el Convenio de Dublin continuo
estando vigente a los Uinicos efectos de poder ser aplicado entre Dinamarca y los demas
Estados miembros, ya que aquel pais comunicé, conforme al Protocolo sobre su posicion
anejo al Tratado de la Unién, que no quedaba vinculada por la nueva norma.
Recientemente el Estado danés ha comunicado que se incorpora al mecanismo previsto
en el Reglamento, por lo que el Convenio de Dublin ha dejado de tener virtualidad.
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personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al
contenido de la proteccion concedida. Esta Directiva asume el reto de
actualizar muchos de los conceptos de la Convencion de Ginebra,
especialmente en lo referente al nucleo central de la determinacion del
Estatuto (esto es, a los actos y motivos de persecucion [arts. 9 y 10]),
procurando dar reflejo legislativo a convicciones filosoficas y
construcciones teoricas ya cristalizadas en la practica comun que habian
superado de hecho las concepciones estrictas sobre raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un grupo social y opiniones politicas. El plazo
para la transposicion de esta Directiva concluye en octubre de 2006.

La Directiva 2003/9/cE, del Consejo, de 27 de enero, por la que se
aprueban normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en
los Estados miembros, implica el establecimiento de un sustrato comun al
conjunto de la Union en lo que a la atencion a los refugiados se refiere. El
plazo para la transposicion de esta Directiva vencio el 6 de febrero de
2004. Nuestro pais procedié a efectuar dicha transposicion a través de la
modificacion de algunos preceptos del Reglamento de aplicacion de la Ley
de asilo!!9, fundamentalmente los articulos 15 y 30, por entender que el
resto de la normativa existente respondia ya a las exigencias minimas
previstas en el articulado de esta Directival2o.

También ha sido ya transpuesta a nuestro Derecho interno la
Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las
normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de
afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un
esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas
personas y asumir las consecuencias de su acogida. La norma de
transposicion fue, segin ya se ha visto, el Real Decreto 1325/2003.

119 Dicha modificacion se efectu6 en la disposicion final tercera del Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre.

120 E] ACNUR ha expresado sus reservas sobre la forma en la que se ha procedido a
transponer esta Directiva, entendiendo que dicha transposicién es incompleta.
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Por su parte, la Decision del Consejo 2000/596/CE, de 28 de
septiembre, por la que se crea el Fondo Europeo para los Refugiados,
pretende establecer un mecanismo que equilibre los esfuerzos que realicen
los distintos Estados de la Union para la mejor acogida de los refugiados y
desplazados. El Fondo apoyara, conforme al articulo 4 de la Decision, las
acciones de los Estados miembros relativas a condiciones de acogida, la
integracion de personas cuya permanencia en un Estado miembro tenga
caracter duradero o estable y, bajo ciertas condiciones, la repatriacion.
Este apoyo se otorga a través de cofinanciacion de proyectos. También se
prevé la financiacion con cargo a este fondo de medidas de emergencia en
casos de afluencia subita o de plantearse un programa de evacuacion, en
particular en respuesta a un llamamiento de organismos internacionales,
si asi lo acepta el Consejo por unanimidad y a propuesta de la Comision
(art. 6).

Fuera de este nucleo mas directamente relacionado con la
proteccion temporal hay que dar cuenta de otras normas de la Union que
contemplan la situacion de los refugiados. Entre las principales pueden
citarse las siguientes:

En primer lugar, la Directiva 2003/86/CE, del Consejo, de 22 de
septiembre, sobre el derecho a la reagrupacion familiar. El articulo 3
senala que esta norma no se aplica a refugiados cuya solicitud no haya
sido objeto de una resolucion definitiva, asi como a los autorizados a
residir en virtud de proteccion temporal u otras formas subsidiarias de
proteccion. El capitulo v (arts. 9 a 12) contiene las disposiciones
especificas para los refugiados. De particular importancia es la prevision
del articulo 11 sobre la admisibilidad de medios alternativos para
acreditar los vinculos familiares, habida cuenta de la dificultad anadida
que muchos refugiados pueden tener para probar tales vinculos por los
documentos habituales. El plazo de transposicion para esta Directiva
concluye el 3 de octubre de 2005.
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También la Directiva 2003 /109/cCE, del Consejo, de 25 de noviembre
de 2003, sobre el estatuto de nacionales de terceros paises residentes de
larga duracion, contiene una alusion a los refugiados, beneficiarios de
proteccion temporal y acogidos a la llamada proteccion subsidiaria,
aunque en este caso para declarar a estos colectivos excluidos de su
aplicacion (art. 3.2). Cabe entender que esa exclusion obedece en el caso
de los refugiados a la existencia de una legislacion comun mas especifica,
que establece un estatuto propio, ya que por su naturaleza —y tanto mas
después de la consagracion del estatuto de proteccion temporal- la
situacion del refugiado es propiamente de residencia de larga duracion,
aunque ciertamente no condicionable a la acreditacion de recursos o
seguro de enfermedad, como hace con caracter general el articulo 5 de la
Directiva referida.

En otras normas la mencion a los refugiados se hace a los efectos de
establecer una clausula de salvaguarda, que excepcione el régimen
general aplicable o asegure el cumplimiento de una obligacion asumida
por los Estados en virtud de un tratado o acuerdo internacional. Asi
ocurre en el caso de la Decision!?! 2002/946/JAI, del Consejo, de 28 de
noviembre de 2002, que refuerza el marco penal para la represion de la
ayuda a la entrada, a la circulacion y la estancia irregulares, que en su
articulo 6 alude a que tal Decision no podra suponer la contravencion de
la Convencion de Ginebra y, muy particularmente, de los articulos 31,
sobre refugiados que se encuentren ilegalmente en el pais de refugio, y 33,
referente al principio de no devolucion,

En el caso de la Directiva 2001/40/cCE, del Consejo, de 28 de mayo
de 2001, relativa al reconocimiento mutuo de decisiones en materia de
expulsion de nacionales de terceros paises, la alusion se hace a los efectos

121 Esta Decisién esta estrechamente vinculada con la Directiva 2002/90/CE, del
Consejo, de 28 de noviembre de 2002, que define la ayuda a la entrada, a la circulacion y
a la estancia irregulares.
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de preservar la aplicacion de las normas de la Union sobre determinacion
del Estado responsable para el examen de las solicitudes de asilo (art.
3.3).

6.3. Magnitudes generales

En el mes de marzo de 2005 se conocio el informe del ACNUR sobre el
asilo en los paises industrializados!?2 que constata el discreto ntimero de
peticiones que llegan a sus fronteras. Segun se afirma el numero total de
solicitantes que llegaron en 2004 a los 38 paises de los que se dispone de
estadisticas es el mas bajo en los ultimos 16 anos. En el caso de la Union
Europea las peticiones disminuyeron en un 19 por 100 respecto del ano
precedentel?s,

El pais que mas peticiones recibio en 2004 fue Francia, donde se
superaron las 61.000 solicitudes de asilo. Le siguieron los Estados Unidos
(52.400), el Reino Unido (40.200), Alemanial?# (35.600) y Canada (25.500).

El estudio aludido realiza también una interesante comparativa
para medir el impacto del esfuerzo realizado por cada pais, relacionando el
numero de solicitudes recibidas por los paises en el lustro 2000-2004 con
su poblacion. Bajo esos parametros los principales paises receptores de la
Union Europea han sido Chiprel?5 (22,1 por 100), Austria (17,9 por 100),

122 Asylum levels and trends in industrialized countries, 2004. Overview of asylum
aplications lodged in Europe and non-Europe industrialized countries in 2004, consultable
en www.unhcr.ch/statistics. Los datos que aqui se recogen no se consideraban
definitivos en la fecha de la publicacion y estan sujetos a cambios.

123 Esto es acorde con los datos generales, que marca un descenso general para todos los
paises analizados del 22 por 100 en 2004. En América del Norte el porcentaje desciende
el 26 por 100 y en Austria y Nueva Zelanda el 28 por 100.

124 Alemania ha figurado en 13 ocasiones en los ultimos 20 afios como el principal
receptor de solicitudes.

125 Para Chipre, Finlandia, Malta, Polonia y la Republica de Eslovaquia, el numero de
solicitantes de asilo e