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Proélogo al Informe sobre los procedimientos
administrativos de detencién, internamiento y
expulsion de extranjeros en Cataluna

por Miguel A. Aparicio Pérez,
Decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Barcelona

Cualquier acercamiento al fenémeno actual de la inmigra-
cion desde una sensibilidad humanista produce un claro
desasosiego. Supongo que es el que han sentido los autores
del presente informe segin han ido elaborando su trabajo
de campo, sus anilisis y sus conclusiones, tras haber com-
probado la situacidon del sector mas misero del enorme
grupo de personas inmersas en dicho fenémeno: el de los
inmigrantes "sin papeles”, cuyo apelativo popular refleja
muy exactamente su propia condicion. Apelativo dirigido a
un conjunto de personas indeterminadas e indeterminables
a quienes se califica hegelianamente por lo que no son o
por lo que no tienen; lo que lleva de manera directa a des-
proveerles de su simple reconocimiento de lo que si son:
personas humanas. Y a estos "sin papeles" son a quienes
basicamente se dirigen las medidas de internamiento (pri-
vacion de libertad personal) y expulsion (privacion de las
condiciones de vida que pretenden alcanzar y razén por la
que han inmigrado).

La primera constatacién de esta inexistencia como perso-
nas ya aparece en las primeras paginas del informe cuando
sus autores afirman que no han podido obtener informacién
directa sobre el funcionamiento del centro de internamiento
de extranjeros ni tampoco posibilidad de acceso a los extran-
jeros internados. La sombra del "dguila de Guantinamo" tam-
bién planea sobre nuestros lares. Creo que es una obligacién
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intelectual denunciar estos hechos y aprovecho estas lineas
para hacerlo.

Pero, aun asi —los datos del informe ya son suficiente-
mente reveladores y a ellos me remito—, la segunda consta-
tacion, ésta todavia mas grave, es la desaparicion de las garan-
tias constitucionales para quienes han sido detenidos,
internados y objeto de decisiones de expulsiéon (se cumplan
o no). También ahi estd la sombra de Guantinamo, proyecta-
da a través de unos procesos legislativos convulsos, made in
Spain, llenos de miedo a lo imprevisto, ciegamente defensi-
vos y con fracturas constitucionales muy claras. Por esta ulti-
ma razon, creo que no hay que caer en la ingenuidad (ya, en
si misma, la categoria es ingenua) de recomendar el mal 1la-
mado "uso alternativo del derecho": basta con recomendar
que se aplique la Constitucion en todos sus extremos, junto
con los tratados y convenios internacionales que obligan
directamente a los jueces y a los demas poderes publicos
espanoles.

En ultimo extremo, y en lo que al trabajo se refiere, este
informe es obra de unas personas que pertenecen a la Facul-
tad de Derecho y que contribuyen, de esta manera, a ilumi-
nar una grave situacioén y a intentar paliarlay, a la vez, dan un
ejemplo de temple intelectual para abordar desde la Univer-
sidad problemas sociales de hondo calado. Por eso me honra
dedicarles estas lineas y prologar, asi, su aportacion.

Presentacion del Observatori del Sistema
Penal i els Drets Humans de la Universitat de
Barcelona

El Observatori del Sistema Penal i els Drets Humans de la
Universitat de Barcelona (OSPDH) es un centro de investi-
gacion, estudio y trabajo que tiene como objetivos, por un
lado, investigar desde una perspectiva critica qué tipo de tra-
tamiento otorga el Sistema Penal y sus agencias de aplicacién
(la policia, la magistratura y la carcel) a todo un conjunto de
problemas sociales que en la actualidad aquejan a las socie-
dades europeas; y, por otro, contribuir a la promocion de la
cultura de los derechos humanos, cada vez mas amenazada
por procesos y politicas de exclusion y discriminacién y por
las politicas de alarma social y de “emergencia” construidas
y padecidas por las modernas sociedades occidentales.

El OSPDH nace en el marco de una serie de paradojas y
aporias contemporaneas: las sociedades actuales presentan
importantes potencialidades de desarrollo y de circulacion
de la informacién pero, al mismo tiempo, provocan una
ampliacién de los sectores que habitan en la exclusién
social, todo lo cual contribuye a crear una sensacién de inse-
guridad y de alarma generalizada que reclama “soluciones
urgentes y drasticas”. Es la llamada “sociedad del riesgo” o
de la inseguridad permanente, hoy mas fragil por la institu-
cionalizacién y extension de una cultura punitiva y bélica
impulsada por las instituciones del control juridico-politico.
Estas pretenden encauzar la conflictividad social a través del
Sistema Penal, el cual no esta preparado ni debe realizar tal
funcion. Por eso, ante esta politica, deviene cada vez mas
necesario el andlisis de semejante conflictividad, de las res-
puestas institucionales y, en su caso, proponer caminos alter-
nativos. Para desarrollar estos objetivos el Observatorio pre-
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tende desarrollar tres grandes tipos de actividades: a) de
investigacion; b) docentes, encaminadas al analisis de los
problemas sociales y a la promocién de una cultura respe-
tuosay comprometida con los derechos humanos; c) el moni-
toreo de las instituciones del Sistema Penal, las cuales nece-
sitan de un “0jo” externo que las observe, que penetre en
ellas y las atraviese para informar a la sociedad civil en aras
de la transparencia y de la estricta legalidad que deben pre-
sidir sus actuaciones.

En el marco del OSPDH, la Regidoria de Drets Civils del
Ayuntamiento de Barcelona concedié a los autores de este
Informe una subvencién para realizar una investigacion
sobre la aplicaciéon de los procedimientos de detencion,
internamiento y expulsién de extranjeros y el funcionamien-
to del centro de internamiento de extranjeros (CIE) situado
en la comisaria de La Verneda de Barcelona. Los resultados
de esta investigacion constituyen el objeto de este Informe.
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1. Preambulo: la configuraciéon de un derecho
administrativo especial para extranjeros
inmigrantes

Al hacer referencia al marco juridico de esta investigacién, en
primer lugar hay que senalar que la legislacién de extranje-
ria ha sufrido muchas modificaciones en los ultimos tres
anos, lo que refleja la ausencia de una planificacién racional
del fenémeno migratorio por parte del Estado espanol.

El 11 de enero de 2000 se aprobd la LO 4/2000, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espana y su integra-
cion social, que sustituyo la LO 7/1985. Esta ley tenia un talan-
te mas progresista y se inspiraba en el criterio de la maxima
equiparacién posible de derechos entre nacionales y extranje-
ros. Sin embargo, su aprobacién no fue pacifica ya que tuvo la
oposicion del Partido Popular (PP), en aquel momento en el
gobierno pero sin la mayoria absoluta en el Parlamento. Desde
el mismo momento de su aprobacién el PP manifesté su pro-
posito de reformarla, cosa que hizo pocos meses después tras
conseguir la mayoria absoluta en las elecciones de marzo de
2000.

Asi, la LO 4/2000 fue completamente modificada por la LO
8/2000, de 22 de diciembre, la cual conservé intactos sélo 10
de los 63 articulos originarios. La reforma del PP tuvo una
orientacién claramente involutiva, establecié una clara dis-
tincién entre extranjeros regulares y extranjeros irregulares,
limit6 fuertemente los derechos, libertades y garantias de los
segundos y puso en marcha una politica de “tolerancia cero”
hacia la denominada “inmigracién irregular”.

Esta politica involutiva ha sido reafirmada recientemente
con la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas con-
cretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
domeéstica e integracion social de los extranjeros, la cual
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reformula de nuevo tres de los articulos modificados en la
anterior reforma (ademas de cambiar también el art. 89 del
Codigo Penal). Paradéjicamente, bajo el titulo de “integra-
cién social de los extranjeros”, este cambio legal esta dirigi-
do a asegurar la expulsion de los extranjeros que estén impu-
tados o hayan sido condenados por un delito.

Sin embargo, los cambios no acaban aqui ya que en el
momento de terminar este Informe, se encuentra en trimite
de aprobacién parlamentaria el Proyecto de Ley Orgdnica de
reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Esparia y su integracion
social, modificada por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de
diciembre. Este Proyecto, al incorporar, como se dice en la
Exposicion de Motivos, “modificaciones encaminadas a dotar
al ordenamiento juridico con mayores instrumentos para
luchar contra la inmigracién ilegal”, profundiza ain mas el
giro represivo llevado a cabo por la LO 8/2000 y pone sobre
el tapete de forma transparente que la politica migratoria del
Estado espanol ante la “inmigracién irregular” se plantea en
términos de “lucha”.

Ante este caos legislativo, que obviamente, refleja la caren-
cia de una verdadera politica migratoria del gobierno espanol,
este Informe se refiere a la legislacion de extranjeria en vigor
en el momento de finalizar su reduccién, a la LO 4/2000, refor-
mada por la 8/2000 y la 11/2003 (en adelante las referencias al
conjunto de estas leyes se hace con las siglas LOE). Ahora bien,
en los casos en que el Proyecto de Reforma, actualmente en
curso de ser aprobado por el Senado, realice una modificacién
sustancial de esta legislacion, asi se indicara.

Por cuanto interesa en este Informe, es importante resaltar
que la Ley Organica 8/2000 reintrodujo la sancién administra-
tiva de la expulsion del territorio para los extranjeros que se
encuentran irregularmente en el territorio espanol. La situa-
cion de irregularidad surge del hecho de que el extranjero no
ha obtenido la prérroga de estancia o porque carece de auto-
rizacion de residencia o tiene caducada mas de tres meses esta
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autorizacién, siempre que no hubiere solicitado la renovacion
de los mismos en el plazo previsto reglamentariamente (art.
53.a LOE)!. Sin embargo, para estos mismos casos el legisla-
dor habia eliminado la sancién de expulsién para dejar sélo la
de multa en la original LO 4/2000 (ex art. 54.b).

La LOE contempla dos tipos de procedimientos de expul-
sién: el ordinario y el preferente. Para los casos de estancia
irregular y de extranjeros indocumentados la autoridad
gubernamental usa cominmente el procedimiento preferen-
te ya que permite ejecutar de forma inmediata? la orden de
expulsion (art. 63.4)3. En estos casos el extranjero sélo dis-
pone de un plazo de 48 horas para presentar alegaciones a la
propuesta motivada por escrito de expulsion (arts. 63.2)4. De
este modo, una vez que el extranjero es expulsado no tiene
mas remedio que cursar los recursos procedentes a través de
la representacién diplomatica o consular, a no ser que man-
tenga la comunicaciéon con su abogado en Espana.

1. Ademas de la estancia irregular, que es el supuesto mas coman de expulsion,
el articulo 57 permite que sean sancionadas con la expulsion del extranjero
todas las infracciones calificadas como muy graves del articulo 54 y la gran
mayoria de las calificadas como graves del art. 53 (participar en actividades
contrarias al orden publico; inducir, promover, favorecer o facilitar, con
animo de lucro, la inmigracion clandestina, entre otras). Finalmente se prevé
como causa de expulsion que el extranjero haya sido condenado, 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 (art. 57.2 LOE).

2. La ejecucion inmediata de las 6rdenes de expulsion pone en cuestion, entre
otras cosas, el "principio de no devolucion" (non-refoulement) de obligado
cumplimiento para los Estados, como Espana, que han ratificado diversos
Tratados internacionales que lo recogen, como la Convencién sobre el Estatuto
de los Refugiados (art. 33) o el Convenio Europeo de Derechos Humanos, a
partir de la interpretacién jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el art. 3 de dicho Convenio, el cual prohibe la tortura y las
penas o tratos inhumanos o degradantes. El "principio de no devolucién" debe
aplicarse a toda persona, aunque no sea solicitante de asilo o refugiada, que
pueda sufrir torturas o tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.

3. Los articulos sin referencia legislativa pertenecen a la LOE.

4. La reforma actualmente en curso de la LOE modifica este articulo en los
siguientes términos: "Cuando de las investigaciones se deduzca la oportuni-
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Es importante destacar que el procedimiento de expul-
sion se lleva a cabo sin la intervencion de la autoridad judi-
cial, excepto si se interpone algin tipo de recurso o si la
autoridad gubernativa solicita la expulsion del extranjero
procesado o inculpado en un procedimiento por delito o
falta para el que la ley prevea una pena privativa de libertad
inferior a seis anos5. En una fase previa al recurso la inter-
vencion de la autoridad judicial es preceptiva cuando la
expulsidon no se pueda ejecutar en el plazo de 72 horas (limi-
te maximo de la detencién policial) y la autoridad guberna-
mental quiera recurrir a la medida cautelar del internamien-
to en un centro de internamiento para extranjeross, la cual
requiere autorizacion judicial. En este caso, la policia debe
dirigirse al juez de instruccién de la ciudad donde ha sido

dad 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. En estos supuestos, el extranjero tendrd derecho a asistencia letrada que
se le proporcionara de oficio, en su caso, y a ser asistido por intérprete, si no
comprende o no habla castellano, y de forma gratuita en el caso de que care-
ciese de medios econémicos.

Si el interesado, o su representante, no efectuase alegaciones sobre el con-
tenido de la propuesta o si no se admitiesen, por improcedentes o innece-
sarias, de forma motivada (...), el acuerdo de iniciacién del expediente sera
considerado como propuesta de resolucion con remision a la autoridad com-
petente para resolver" (nuevo art. 63.2, pendiente de aprobacion definitiva).

5. En estos casos, "la autoridad gubernativa sometera al juez que, previa audien-
cia del Ministerio Fiscal, autorice, en el plazo mis breve posible y en todo
caso no superior a tres dias, su expulsion, salvo que, de forma motivada,
aprecie la existencia de circunstancias excepcionales que justifiquen su dene-
gacion" (art. 57.7.a LOE).

6. Hay que recordar que el internamiento no es la Gnica medida cautelar exis-
tente. La autoridad gubernativa podra acordar a instancia del instructor desde
el momento en que se incoe un procedimiento sancionador en el que pueda
proponerse la expulsién, alguna de las siguientes medidas cautelares: a) la
presentacion periddica ante las autoridades competentes; b) la residencia
obligatoria en determinado lugar; c) la retirada del pasaporte o documento
acreditativo de la nacionalidad; d) la detencion cautelar, por la autoridad
gubernativa o sus agentes, por un periodo maximo de setenta y dos horas,
previas a la solicitud de internamiento; e) el internamiento preventivo, previa
autorizacion judicial en los centros de internamiento (art. 61.1 LOE).
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detenido el extranjero para solicitarle que autorice el inter-
namiento en tanto se tramita el expediente sancionador. El
internamiento se puede producir desde su incoacidén y sin
que sea necesario que haya recaido resolucién de expulsién
(art. 62.1). El internamiento de los extranjeros, por tanto,
consiste en una privacion de libertad autorizada judicialmen-
te por el tiempo imprescindible para los fines de la expul-
sion, sin que en ningin caso pueda exceder de 40 dias (art.
62.2). La necesidad de autorizacién judicial se deriva del art.
25.3 CE, que prohibe a la Administracion civil imponer san-
ciones que directa o subsidiariamente impliquen privacion
de libertad. Esta solicitud, sin embargo, se ha convertido en
la practica en una mera formalidad: la mayoria de los jueces
de instrucciéon conceden el internamiento cumpliendo con el
principio de legalidad desde un punto de vista estrictamente
formal, sin entrar en el fondo de la cuestion’.

Los centros de internamiento para extranjeros son defini-
dos como establecimientos publicos de cardcter no peniten-
ciario para la detencion, custodia y puesta a disposicioén de la
autoridad judicial de extranjeros sujetos a un expediente de
expulsion del territorio nacionals. El ingreso y estancia en los
CIE tiene, para el legislador, Gnicamente finalidad preventiva
y cautelar, y esta orientado a garantizar la presencia del
extranjero durante la sustanciacién del expediente adminis-
trativo y la ejecucion de la expulsion®. El extranjero puede

7. Esto es un ejemplo mads, tal y como destaca Bergalli, del predominio en
Espana de la cultura juridica formalista, explicable en parte por la formacion
que reciben los jueces y por los sistemas de reclutamiento de la judicatura
(2003, 338).

8. Los centros de internamiento no tienen un cuerpo funcionarial especifico y
dependen de la Direccién General de Policia, quien nombra sus directores
previo informe del Delegado del Gobierno. El 6rgano encargado de coordi-
nar los ingresos en los centros con el objetivo de optimizar su ocupacién es
la Comisaria General de Extranjeria y Documentaciéon con competencia sobre
todo el territorio espanol (art. 128 Reglamento de Ejecucion de la LOE).

9. Art. 1 de la Orden de 22 de febrero de 1999 sobre normas de funciona-
miento y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros.
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ser internado si se encuentra en alguno de los siguientes
supuestos: a) que haya sido detenido por encontrarse en
algunos de los supuestos de expulsion de los parrafos a) y b)
del art. 54.1, asi como de los parrafos a), d) y f) del art. 53 de
la Ley 8/2000; b) cuando se haya dictado resolucion de retor-
no y ésta no pueda ejecutarse dentro del plazo de setenta y
dos horas, cuando la autoridad judicial asi lo determine; y d)
cuando se haya dictado resoluciéon de expulsion y el extran-
jero no haya abandonado el territorio nacional en el plazo
que se le ha concedido (art. 127. 2 del Reglamento de ejecu-
cién de la LOE). La dltima reforma de la LOE, a punto de ser
aprobada por las Cortes, vuelve a establecer como posible
causa de ingreso en un CIE los casos de devolucién que no se
pudieran ejecutar en el plazo de setenta y dos horas (nuevo
art. 58.5 LOE, pendiente de aprobacion)?o.

La creacion de los CIE como “carceles administrativas”
(Longobardo 1999) responde a la necesidad que tiene el
gobierno, por un lado, de adoptar instrumentos de interven-
cién drasticos y de gran significado simbdlico ante la deno-
minada “inmigracién irregular”!! y, por otro, de gestionar el
retorno de centenares de inmigrantes a sus paises de origen.
La introducciéon por primera vez de los CIE en la Ley de

10. La STS de 20 de marzo 2003, FJ 14, declar6 nulo el art. 127.2¢ del
Reglamento de ejecucion de la LOE, relativo al internamiento en casos de
devolucion, por quebrar el principio de jerarquia normativa. El legislador lo
subsana recogiendo el articulo del reglamento en una nueva ley organica.

11. En el caso de la ciudad de Barcelona el centro de internamiento esta situado
en el s6tano de la comisaria de La Verneda, sin ventilacién ni iluminaciéon
natural. Estas condiciones vulneran el art. 15 CE, que prohibe los tratos inhu-
manos y degradantes, y no respetan las obligaciones internacionales de pro-
teccion de los derechos humanos de las personas bajo cualquier forma de
detencion. Ver las Reglas Minimas de Naciones Unidas Para el Tratamiento
de los Reclusos (Resolucion 663 C (XXIV), de 31 de julio de 1957), Reglas
Penitenciarias Europeas (Recomendacion R (87) 3 del Comité de Ministros
de Consejo de Europa, de 12 de febrero de 1987) y el Conjunto de Principios
para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencion o prision, adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas (Resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988).
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Extranjeria de 1985 generd una fuerte polémica. Una parte
de la doctrina sostuvo que esta privacion de libertad contra-
decia la Constituciéon Espanola, postura compartida también
por el entonces Defensor del Pueblo, quien interpuso un
recurso de inconstitucionalidad. Lamentablemente la STC
115/1987 convalidé esta privaciéon de libertad, con el argu-
mento de que “la disponibilidad sobre la pérdida de libertad
es judicial, sin perjuicio del caricter administrativo de la
decisién de expulsion y de la ejecucién de la misma”. Esta
postura zanjo la cuestién, acall6é a gran parte de la doctrina 'y
legitimé lo que en la prictica se ha convertido en una de las
manifestaciones mas claras del endurecimiento de los meca-
nismos de control punitivo promovidos por la ideologia neo-
conservadora de los paises occidentales.

Desde los anos ochenta los procedimientos administrati-
vos de detencidn, internamiento y expulsiéon de extranjeros
se han convertido en uno de los principales instrumentos de
gestion de la inmigraciéon econémica en el Estado Espanol.
Esto, ademas de dificultar una gestién racional de los flujos
inmigratorios, ha creado un Estado de derecho “prepotente”
en el que principios, derechos y garantias fundamentales son
arrinconables seguin las necesidades de gobierno del orden
social. Detrds de esta prepotencia estatal estd la idea de que
la inmigracién econdémica se ha convertido en una nueva
“emergencia” para la sociedad espafola a la que hay que
hacer frente con una politica de “tolerancia cero”, funda-
mentada en la gestion, perpetuacion y criminalizacién de la
“inmigracion irregular”. La privacién de libertad de extranje-
ros inmigrantes en centros de internamiento abona el terre-
no para la difusiéon de estereotipos que identifican inmigra-
ciéon y delincuencia y para convertir a la “inmigraciéon
irregular” en un “cuasi-delito” (Asta 2002, 17-96).

En el marco de esta politica de “tolerancia cero” el proce-
dimiento de expulsién de extranjeros se ha convertido en un
ejemplo paradigmaitico de lo que se ha denominado un dere-
cho penal administrativo, un derecho que, obviando las
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garantias propias del procedimiento penal, afecta a derechos
y libertades fundamentales y establece sanciones que son
similares, en su esencia, a las penas (Ferrajoli 1995). En el
derecho de extranjeria el legislador quebranta principios
fundamentales como el de proporcionalidad, principio que
toda sancién administrativa y penal deben respetar, y con-
funde, ademas, simples incumplimientos administrativos con
ilicitos penales. Una misma sancién -la expulsion- se utiliza
para hechos que revisten diversa gravedad: desde incumpli-
mientos administrativos, pasando por conductas que llevan
implicito un juicio de “peligrosidad”, como, por ejemplo,
actividades contrarias al orden publico, haber sido condena-
do por un delito dentro o fuera de Espana, hasta conductas
que promueven o se aprovechan de la inmigracion ilegal (art.
54 LOE). Asimismo la remision que hace el art. 53 f de la LOE
a las infracciones de la Ley 1/1992, de 21 de febrero, sobre
Proteccion de la Seguridad Ciudadana, deja la puerta abier-
ta para que las fuerzas de orden publico puedan incoar pro-
cedimientos de expulsién sobre la base de una gran variedad
de conductas, muchas de ellas no merecedoras de una san-
cién tan grave como la expulsiéon del territorio!2.

La quiebra de derechos y libertades de los extranjeros,
especialmente de los “sin papeles”, pone en cuestion la idea
del Estado de derecho como portador de garantias validas
para todos sus habitantes y pone de manifiesto, asimismo,
coémo la juridizaciéon de las formas politicas recogidas en las
constituciones de los sistemas politicos democraticos es cla-
ramente insuficiente para evitar el socavamiento, incluso
desde su mismo interior y sin quebrantar expresamente los
procedimientos establecidos, de principios fundamentales

12. El art. 23 de esta ley regula hasta 15 situaciones constitutivas de infracciones
graves, las cuales van desde "la apertura de establecimientos y la celebracion
de espectaculos publicos o actividades recreativas careciendo de autoriza-
cion..." hasta "la tolerancia del consumo ilegal o el trafico de drogas téxicas...",
pasando por un concepto tan indeterminado como la "provocacién de reac-
ciones en el puablico que alteren o puedan alterar la seguridad ciudadana".
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del Estado democritico de derecho. En éste, los procedi-
mientos y los principios establecidos para ordenar y gestio-
nar la convivencia social se muestran flexibles y arrincona-
bles segun las necesidades del propio sistema politico.

Los extranjeros “sin papeles” con 6rdenes de expulsion en
firme y sin ejecutar son los que principalmente sufren las con-
secuencias de una legislacién y de una praxis administrativa
que los coloca en los margenes del ordenamiento juridico en
una situacion de “a-legalidad” (Dal Lago 2000, 141)15. El legis-
lador y el gobierno se convierten en responsables de que se
vean obligados a vivir en la clandestinidad y a trabajar en la
economia sumergidal4 al no establecer las vias o al recortar,
reforma tras reforma, las escasas existentes que les permitan
salir de la invisibilidad administrativa en la que se encuen-
tran'5. Ante esto, organizaciones de defensa de los derechos
humanos, como Amnistia Internacional o Human Rights
Watch, han pedido al gobierno espanol que “ataje a corto
plazo la detencidn arbitraria de inmigrantes y solicitantes de

13. Segan datos remitidos por la Comisién General de Extranjeria y Docu-
mentacién a Cdritas Espafola, en el ano 2002 el Ministerio del Interior con-
siguié devolver a los paises de origen a 12.159 extranjeros "sin papeles" (el
30,3%) de los 40.131 expedientados con una orden de expulsion. El resto,
27.972 extranjeros (el 69,7%) se quedaron en el territorio espainol con una
orden de expulsion pendiente de ejecutar, la cual, sin embargo, les impide
trabajar legalmente.

14. Segun datos que maneja la Administracion, los sindicatos y las asociaciones
de inmigrantes en el territorio espanol hay alrededor de 500.000 extranje-
ros indocumentados que trabajan en la economia sumergida, la cual supo-
ne el 23% del PIB espanol.

15. La reforma actualmente en curso del art. 31.3 de la LOE elimina la posibili-
dad de que la Administracién pueda conceder el permiso de residencia tem-
poral a los extranjeros que "acrediten una permanencia en el territorio espa-
ol durante un periodo minimo de cinco anos". La unica via que queda
abierta para los "sin papeles" es la del arraigo (art. 41.2d LOE). Sin embar-
80, la nueva disposicion adicional cuarta en su apartado 4 de la reforma en
curso de la LOE cierra esta via de regularizacién para los extranjeros que
tengan abierto un procedimiento administrativo sancionador en el que
pueda proponerse la expulsién o con una orden de expulsion, judicial o
administrativa. En estos casos la autoridad competente no les admitird sus
solicitudes de regularizacién por arraigo.
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asilo” y “tome medidas para elevar la calidad de los servicios
de supervision legal y juridica y para asegurar el acceso al sis-
tema de asilo de los inmigrantes” (Human Rights Watch 2002).

Sin embargo, la nueva reforma de la Ley de extranjeria,
pactada entre el PP y el PSOE y en curso de ser aprobada por
las Cortes en el momento de finalizar este Informe, refuerza
los procedimientos de devolucién y expulsién (nuevos arts.
58.5, 58.6, 63.2 y 63.3) y los instrumentos de control y repre-
siébn como, por ejemplo, el acceso a los datos del Padrén
Municipal de Habitantes por parte del Ministerio del Interior
(nueva disposicion adicional quinta)16y el uso de “medios de
contencion fisica personal” en los centros de internamiento
(nuevo art. 62 quinquies).

16. Esta posibilidad puede tener consecuencias sociales graves, tal como senala
el manifiesto de SOS Racisme de fecha 5-10-03: "La cesion de datos confi-
denciales de las personas inmigradas del padrén municipal a la policia hara
que muchas personas inmigradas en situacion irregular dejen de empadro-
narse por miedo, lo que supondra que serdn ciudadanos sin derecho a la
sanidad, derecho a la educacion y asistencia social basica...".
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2. Objetivos y metodologia de la investigacion

El presente Informe tiene como objetivo analizar el papel que
desempenan tres de los principales actores implicados en los
procedimientos de detencioOn, internamiento y expulsion de
extranjeros en la ciudad de Barcelona: los jueces de instruccién,
los abogados, especialmente del Turno de oficio de extranjeria,
y los funcionarios de la Direccién General de Policia.

El Informe pretendia también el objetivo de investigar el
funcionamiento del centro de internamiento de extranjeros
de La Verneda!’. Sin embargo, ante la falta de respuestas de
la Direccién General de Policia y de la Subdelegacion del
Gobierno de Barcelona a las solicitudes para mantener una
entrevista con el director de este centro y para realizar dos
cuestionarios, uno dirigido a los extranjeros internados y
otro a los funcionarios encargados de custodiar a los inter-
nados, la comisién de trabajo tuvo que abandonar la realiza-
cion de una parte sustancial de la investigaciéon. La opacidad
de la Administracion a la hora de tratar toda la informacion
concerniente a los centros de internamiento y sobre las con-
diciones de vida de los extranjeros internados en ellos no
hace mas que acrecentar las dudas existentes sobre el respe-
to de los derechos humanos de éstos. La investigacion, por
tanto, ante la imposibilidad de obtener informacién directa
sobre el funcionamiento del centro de internamiento y de los
extranjeros internados, se centra en el anilisis del papel que
desempenan los abogados y de los jueces de instruccién en
los procesos administrativos de detencién, internamiento y
expulsion de los extranjeros en Cataluna.

17. En este centro, entre 1997 y 2001, de los 9061 extranjeros detenidos por
estancia irregular ingresaron internados 3065 y fueron deportados 1111
(Fuente: Subdelegacién General de Inmigracion, Ministerio del Interior).
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Como métodos de investigacién se han utilizado funda-
mentalmente el instrumento de las encuestas y el de las
entrevistas a distintas personas e instituciones involucradas
en los procedimientos administrativos. De las 190 encuestas
enviadas a la totalidad de las y los jueces de instruccién de
Cataluna se recibieron 27 respuestas (ver anexo 1) y de las
125 encuestas repartidas entre abogados que se ocupan con
regularidad de casos de extranjeria —100 del Turno de oficio
de extranjeria del Colegio de Abogados de Barcelona— se
recibieron 20 respuestas (ver anexo 2).

Ademis de las encuestas se han realizado entrevistas en
profundidad a distintas personas e instituciones involucradas
en los procedimientos de internamiento y expulsiéon de
extranjeros. Hay que destacar las entrevistas a abogados/as
que trabajan en la defensa juridica de inmigrantes en Barce-
lona y las realizadas al Sr. Eduard Planells de la Subdelega-
cion del Gobierno en Barcelona!8 y al Sr. Roberto Sianchez,
Presidente de la Comisién del Turno de oficio y Asistencia al
Detenido y de la Comisién de Extranjeria del Colegio de Abo-
gados de Barcelona.

18.La entrevista se solicit6 a la entonces Subdelegada del Gobierno, Sra. Susana
Bouis, quien derivé la solicitud al Sr. Eduard Planells. Esta entrevista fue rea-
lizada por tres de los investigadores en fecha 23 de diciembre de 2002.
Durante la entrevista, se solicité por escrito a la Delegacion del Gobierno
datos estadisticos sobre los extranjeros detenidos, internados en el CIE de La
Verneda y expulsados y la posibilidad de acceder al CIE de La Verneda para
realizar entrevistas a los internados y a los funcionarios. A dia de hoy el equi-
po de investigacion atn no ha recibido respuesta a estas solicitudes.
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3. Datos obtenidos

En este apartado se vuelcan los datos extraidos de las encues-
tas respondidas por jueces y abogados, junto con algunas de
las informaciones obtenidas de las entrevistas realizadas por
el equipo de investigaciéon?.

3.1. El papel del juez de instruccién

La media de la edad de los jueces encuestados es de 38 anos;
con una media de 7 anos como jueces de instruccién y de 5’5
anos en Cataluna.

I. El1 67% de los jueces (18/27) autoriza el internamiento
dependiendo de los casos, el 26% (7/27) lo autoriza excep-
cionalmente cuando es imprescindible y un 7% (2/27) lo
autoriza siempre.

I1. El 59% de los jueces (16/27) s6lo autoriza el interna-
miento cuando hay probadas causas de expulsion, el 26%
(7/27) lo hace cuando hay posibles causas de expulsién y el
15% (4/27) no examina las causas porque considera que no
son de su competencia.

III. Los criterios mas habituales para autorizar el interna-
miento son, por orden de importancia: no tener domicilio
fijo en Espana, no disponer de medios de vida licitos, no
tener familiares en Espana, las causas alegadas para incoar la
expulsién, la probabilidad de huida del extranjero, la exis-
tencia o no de convenio de readmisién con el pais de origen
del extranjero, si consta que el extranjero ha cometido deli-
tos o faltas, si no existen otras causas abiertas cuya pena impi-

19.Los porcentajes se basan en las respuestas obtenidas en cada una de las pre-
guntas ya que hay jueces y abogados que no han respondido a todas ellas.
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da su expulsion, la identificaciéon y la pena senalada a los deli-
tos que se le imputan.

IV. El 78% de los jueces (21/27) recibe entre 1y 5 solicitu-
des de internamiento al mes.

V. El 85% de los jueces que contestan (23/25) autoriza
entre 1y 5 internamiento mensuales.

VI. El 55% de los jueces (15/27) autoriza el internamiento
por 40 dias, el 19% (5/27) entre 20 y 30 dias, el 15% (4/27)
entre 30 y 40 dias y el 11% (3/27) entre 10 y 20 dias.

VII. El 88% de los jueces (24/27) opina que el extranjero
entiende con claridad lo que le estd pasando durante la com-
parencia ante ellos y el 12% (3/27) opina lo contrario. Esta
opinioén de los jueces contrasta con la de los abogados ya que
un 15% de ellos (3/20) considera que el extranjero entiende
con claridad lo que le esta pasando, un 65% (13/20) opina
que el extranjero no entiende del todo y un 25% (5/20) que
no entiende.

VIII. El 88% de los jueces (24/27) y el 75 % de los aboga-
dos (15/20) opina que el extranjero es consciente que el abo-
gado esta presente y cuil es su cometido y un 12% de los jue-
ces (3/27) y un 25% de los abogados (5/20) considera que no.

IX. Todos los jueces notifican el auto de internamiento al
extranjero y un 20% manifiesta que también lo notifican al
abogado.

X. Un 78% de los jueces (21/27) incorpora el auto de inter-
namiento al expediente gubernativo, un 4% (1/27) contesta
que a veces lo hace y un 18% (5/27) no contesta. De los abo-
gados, un 45% (9/20) no tiene conocimiento si el juez incor-
pora el auto de internamiento al expediente gubernativo.

XI. El 96% de los jueces responde que siempre motiva
suficientemente el auto de internamiento y un 4% (1/27) con-
testa que utiliza un impreso tipo. En cambio, un 63% de los
abogados (12/19) opina que los jueces suelen motivar sufi-
cientemente el auto de internamiento tan sélo a veces, un
21% (4/19) que utilizan un impreso tipo y un 16% (3/19) que
no lo hacen de forma suficiente.
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XII. El 85% de los jueces (23/27) no mantiene contacto
con el extranjero internado ni con la familia

XIII. E1 70% de los jueces (19/27) no controla que el inter-
namiento no dure mas de 40 dias ya que confia en que la auto-
ridad gubernamental se encargara de ponerlo en libertad una
vez haya transcurrido el tiempo. En cambio, un 30% (8/27) de
los jueces dicta un auto de libertad transcurridos los 40 dias.

XIV. Una vez autorizado el internamiento, un 85% de los
jueces (23/27) exige la comunicacién previa a la ejecucion de
la expulsion.

XV. El 59% de los jueces (16/27) afirma que la autoridad
gubernamental siempre le informa del tramite de ejecucién
de la expulsién, el 26% (7/27) contesta que a veces lo hace y
el 15% (4/27) que nunca lo hace.

XVI. En caso de no ser informados del tramite de expul-
sion, el 52% de los jueces (12/23) solicita los informes corres-
pondientes, el 39% (9/23) no hace nada ya que considera que
el trimite de expulsion excede de sus competencias y un 9%
(2/23) decreta la libertad del internado.

XVII. El 84% de los jueces (21/25) responde que la auto-
ridad gubernamental les solicita la entrega definitiva del
internado antes de que la expulsidon se ejecute y un 16%
(4/25) después de que ésta se realice.

XVIII. El 46% de los jueces (12/26) no se considera res-
ponsable del extranjero mientras estd internado ya que con-
sidera que se trata de una medida administrativa. En cambio,
el 38% (10/26) se considera responsable, pero entiende que
no se pueden ocupar de él como un juez de vigilancia peni-
tenciaria. Un 16% (4/26) se considera responsable y vela por
la no vulneracién de sus derechos.

XIX. El 89% de los jueces (24/27) no ha visitado nunca el
CIE de La Verneda y un 11% (3/27) lo ha hecho una vez, pero
no ha llegado a entrevistarse con los internados. Estos jueces
opinan que el centro de internamiento tiene muchas carencias.

XX. La mayoria de los jueces (26/27) responde que no ha
recibido quejas del trato que dispensan los funcionarios a los
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internados. S6lo 1 responde que ha recibido quejas en una o

dos ocasiones.

XXI. E185% de los jueces (23/27) no tiene constancia acer-
ca de si la autoridad gubernativa comunica al Ministerio de
Asuntos Exteriores y a la embajada o consulado correspon-
dientes la incoacion del expediente, las medidas cautelares
de detencién e internamiento y la resolucién final del expe-
diente, tal y como establece el art. 64.4 LOE.

XXII. El 52% de los jueces (13/25) opina que los procedi-
mientos administrativos de internamiento y expulsidon garanti-
zan el derecho a la tutela efectiva y el 48% (12/25) opina que no.

XXIII. Para estos ultimos los principales problemas que
plantea estos procedimientos administrativos son:

a. la falta de coordinacién entre las autoridades adminis-
trativa y judicial, lo que provoca que haya dos procesos
paralelos;

. la notificacién por edictos de la resolucion de expulsion;

c. la ineficacia del internamiento y, en consecuencia de la

expulsion, cuando se solicita con minimas garantias;

. el tramite de entrega al pais de origen;

. la privacién de libertad;

las condiciones de los centros de internamiento;

. la falta de regulacion expresa de recursos contra la reso-

lucién administrativa;

h. la analogia con la medida cautelar de prisién, sujeta a
solicitud o no por el ministerio fiscal;

i. la falta de claridad en la informacién suministrada a los
extranjeros;

j. la decision se adopta en base a una investigacién pura-
mente administrativa para la ejecucion de una medida
que responde a criterios gubernativos;

k. el derecho del extranjero a acreditar la no concurrencia
de presupuestos legales: insuficiencia de medios y pre-
visién legal para que articule su defensa dada la celeri-
dad del tramite.

o
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XXIV. Al 84% de los jueces (21/25) le parece correcta la
interpretaciéon que realiza el TC en la sentencia 115/1987
donde declara la constitucionalidad de los centros de inter-
namiento de extranjeros con el argumento de que “la dispo-
nibilidad sobre la pérdida de libertad es judicial...”. Un 12%
(3/25) opina que esta interpretacioén vulnera la CE. Un juez
no se pronuncia sobre la sentencia pero opina que se debe-
rian regular perfectamente las competencias de cada autori-
dad y que la ejecucién de la expulsion deberia estar contro-
lada por el juez que autoriza el internamiento.

XXV. El 56% de los jueces (15/27) esta de acuerdo con que
se prive de libertad a una persona para asegurar el cumpli-
miento de un acto administrativo porque hay un limite de 40
dias. Un 22% (6/27) no estd de acuerdo y otro 22% (6/27) esta
de acuerdo si el extranjero tiene antecedentes penales o esta
imputado por un delito.

XXVI. El 83 % de los jueces (20/24) no estaria de acuerdo
con que la inmigracién irregular fuera tipificada como un
delito en el Codigo Penal y el 17% (4/24) estaria de acuerdo.

XXVII. El 54% de los jueces (13/24) piensa que la expul-
sién es un “mal” que no se puede equiparar a una sancién
penal, el 17% (4/24) no la considera un “mal” y el 29% (7/24)
la equipara a algunas penas privativas de libertad.

XXVIII. Un 74% (14/19) considera que la ultima reforma
del gobierno que determina la expulsiéon del extranjero pena-
do con una pena inferior a seis anos no quebranta la Consti-
tucién y el 26% de los jueces (5/19) considera que la reforma
la quebranta. Los que opinan que hay una quiebra de la CE
entienden que se produce un trato discriminatorio respecto
de los nacionales. Los jueces que consideran que no hay un
quebrantamiento de la CE dan como argumentos que la refor-
ma es una opcién mis de politica criminal en el marco cons-
titucional siempre y cuando se establezcan las garantias opor-
tunas y porque ademas la expulsién es una alternativa al
cumplimiento de la pena que beneficia al extranjero penado.

27



3.2. El papel del abogado

La media de la edad de los abogados encuestados es de 38
anos; un 83’33% (15/18) de ellos de sexo masculino, con una
media de ejercicio profesional de 11 anos y de 9 anos en la
defensa de inmigrantes. El 85% (17/20) es especialista, aun-
que no exclusivamente, en derecho penal, un 30% (6/20) se
dedica frecuentemente a defender inmigrantes y un 70%
(14/20) solo lo hace por el Turno de oficio de extranjeria. El
85% (17/20) ha llevado mas de 20 casos de extranjeria rela-
cionados con procedimientos de expulsién de extranjeros
indocumentados y un 15% (3/20) entre 10 y 20 casos.

I. La mayoria de los abogados, en caso de asignacion de
extranjeros por el Turno de oficio de extranjeria, presta asis-
tencia al detenido en la comisaria y en el juzgado, interpone
recurso frente al auto de internamiento y hace alegaciones
frente a la incoacién del expediente de expulsion.

II. El 80% de los abogados del Turno de oficio penal
(16/20) que deben ocuparse de un asunto penal de un
extranjero no se ocupa del procedimiento de expulsion. El
55% de éstos (11/20) no lo hace porque considera que el
tema administrativo excede de las competencias del Turno de
oficio penal.

III. Un 63% de los abogados (12/19) interpone recurso
ante las medidas cautelares (retirada del pasaporte, interna-
miento preventivo); un 26% (5/19) lo hace a veces y un 11%
(2/19) no lo suele hacer.

IV. E1 90% (17/19) interpone recurso ante la incoacion del
expediente de expulsiéon en los procedimientos preferentes
(en el plazo de 48 h) y un 10% (2/19) lo hace cuando cree que
hay posibilidades de que prospere el recurso.

V. Un 45% (9/20) recurre siempre o casi siempre la orden
de expulsion, un 35% (7/20) la recurre si cree que hay posi-
bilidades de que prospere el recurso, un 20% (4/20) recono-
ce que no suele recurrir.
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VI. Un 70% (14/20) manifiesta que continda ocupandose
de la defensa del extranjero en los casos en quede en libertad
con una orden de expulsién pendiente. Ahora bien, de éstos
un 35% lo hace s6lo en algunos casos —por ejemplo, si el
extranjero vuelve a acudir al abogado, si el extranjero se lo
pide o si el extranjero esta localizable. Un 30% (6/20) no con-
tinia ocupandose de la defensa.

VIIL. En los casos en que el extranjero es expulsado inme-
diatamente del pais, un 20% (4/20) recurre siempre la reso-
lucién de expulsion, un 20% (4/20) no lo hace nunca y un
60% (12/20) recurre so6lo si considera que puede prosperar el
recurso.

VIII. Un 15% (3/20) de los abogados manifiesta que sélo
ve al extranjero en el momento de la detencién, un 35%
(7/20) en la detenciéon y una vez en el centro de interna-
miento, un 30% (6/20) en la detencién y mas de una vez en el
centro de internamiento, un 15% (3/20) en la detencién y
una vez en el despacho y un 20% (4/20) en el momento de la
detenciéon y mas de una vez en el despacho.

IX. Un 85% (17/20) de los abogados manifiesta que algu-
nas veces ha entrado en contacto con los familiares del dete-
nido y un 15% (3/20) que no lo ha hecho nunca.

X. Un 85% (17/20) no mantiene contacto con sus defendi-
dos una vez son expulsados del pais y un 15% (3/20) mantie-
ne el contacto en algunos casos.

XI. Un 70% (14/20) de los abogados considera que los
procedimientos administrativos de internamiento y expul-
sion no garantizan suficientemente los derechos de defensa
y tutela judicial efectiva de los extranjeros, un 20% (4/20)
que los garantizan parcialmente y un 10% (2/20) que los
garantiza.

XII. Los principales problemas que plantean los procedi-
mientos de detencién, internamiento y expulsion de extran-
jeros son para los abogados:

a. la urgencia del procedimiento (un 35% de los abogados

subraya este problema);
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b. las dificultades de comunicacién con el extranjero (un
29% destaca este problema);

c. que la suspensién de la expulsion se produzca después
de ejecutarse la orden de expulsion;

.la lentitud de la administracion;

. la privacién de libertad por una falta administrativa;
la falta de motivacién de las resoluciones;

. la ambigliedad de los criterios a la hora de decretar la
expulsion;

h. la indefension.

@Q =m0 QA

3.3. El papel de la autoridad gubernamental

I. En la Subdelegacion del Gobierno de Barcelona la ins-
truccion de los expedientes de expulsiéon corre a cargo de
cuatro funcionarios de la policia que no tienen necesaria-
mente formacién juridica. Una vez concluidos son revisados
por los dos jefes de servicio existentes y luego son firmados
por la Subdelegada de Gobierno.

I1. La autoridad gubernamental suele aportar el expedien-
te de expulsion para solicitar el internamiento del extranjero
(lo confirma un 82% (14/17) de los abogados y el 92% (25/27)
de los jueces).

III. No suele solicitar el internamiento sin haber incoado
el expediente de expulsion -lo confirma un 70% de los abo-
gados (14/20) y el 77% de los jueces (20/26) encuestados-,
aunque a veces si lo hace -lo confirma un 20% de los aboga-
dos (4/20) y un 23% de los jueces (6/26).

IV. No suele comunicar al abogado defensor la orden de
expulsion: un 47% de los abogados (9/19) manifiesta que
nunca la recibi6é, un 42% (8/19) que a veces la recibié y un
11% (2/19) contesta que la recibi6.

V. Suele comunicar la causa de expulsién al abogado: un
47% (9/19) de los abogados asi lo sustenta, un 26% (5/19)
manifiesta que a veces lo hace pero otro 26% que no lo hace
nunca.
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VI. Generalmente no comunica al abogado que se ha rea-
lizado la expulsién de su cliente. La mayoria de los abogados,
un 90% (18/20), no ha recibido nunca esta informacién y sélo
un 10% (2/20) manifiesta que a veces la ha recibido.

VII. Generalmente pone a disposicién del abogado intér-
pretes para facilitar la comunicacién con el detenido: un 53%
de los abogados (8/15) lo confirma, un 33% (5/15) responde
que solo a veces lo hace y un 13% (2/15) contesta que no lo
hace.

VIII. El 96% de los jueces (26/27) manifiesta que siempre
hay un intérprete en la audiencia previa a la autorizacién del
internamiento.

IX. E1 95% (19/20) de los abogados y el 85% (23/27) de los
jueces de instruccién no tiene constancia de si la autoridad
gubernativa comunica al Ministerio de Asuntos Exteriores y a
la embajada o consulado correspondiente la incoacién del
expediente, las medidas cautelares de detencion e interna-
miento y la resolucion final del expediente tal y como se esta-
blece en el art. 64 LOE.
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4. Valoraciones

4.1. En cuanto al papel del juez de instruccion

1. Los jueces cumplen sus funciones legales en la autori-
zacion del internamiento con formalidad rigurosa sin ocu-
parse de los asuntos relativos a las causas de expulsion, a su
procedimiento o a lo que sucede en los centros de interna-
miento. En la audiencia para autorizar el internamiento,
toman declaracién al extranjero, supervisan que esté acom-
panado de su defensor, que le asiste un intérprete si no
entiende la lengua autoctona y notifican el auto de interna-
miento al extranjero.

2. Tan sélo el 26% de los jueces autoriza de forma excep-
cional el internamiento, cuando es estrictamente imprescin-
dible. Sin embargo, éste deberia ser el criterio general. Tal y
como sostiene el Tribunal Constitucional, al internamiento
de extranjeros se le debe aplicar el principio de excepciona-
lidad, sin menoscabo de su configuracién como medida cau-
telar, propio de la prision preventiva (STC 41/1982, de 2 de
julio). En el mismo sentido se pronunci6 el Defensor del
Pueblo en su informe de 1991, sugerencia que fue aceptada
por la Fiscalia General del Estado en su instrucciéon n. 6/1991.

El caricter excepcional del internamiento exige que el
Juez aplique el criterio hermenéutico del favor libertatis, lo
que supone que la libertad debe ser respetada salvo que se
estime indispensable la pérdida de libertad del extranjero
por razones de cautela o de prevencién, que habran de ser
valoradas por el 6rgano judicial2o.

20. El caracter excepcional del internamiento estaba recogido, segun el Tribunal
Constitucional, en el art. 26.2 de la derogada Ley 7/1985, que aun cuando uti-
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3. Entre las circunstancias que los jueces consideran para
autorizar el internamiento destacan aquellas que hacen refe-
rencia a que el extranjero no tenga arraigo en el territorio
espanol —como no tener domicilio fijo, familiares en Espana,
etc.—, que no tenga medios de vida licitos y las causas alega-
das por la Administracién para justificar la expulsién.

La inmensa mayoria de los jueces expresa que para resol-
ver a favor del internamiento del extranjero tienen que con-
siderar primero que las causas de expulsién sean probadas o
posibles. Sin embargo, en la audiencia para autorizar el
internamiento no se prevé procedimiento probatorio alguno.

4. En lo relativo a la motivacion del auto de internamiento
contrasta la respuesta de los jueces con la de los abogados.
Casi la totalidad de los jueces considera que motivan suficien-
temente el internamiento pero, en cambio, un 16% de los abo-
gados considera que los jueces no motivan suficientemente los
autos y un 21 % apunta que los jueces utilizan un impreso tipo.

Segun la doctrina del TC el juez tiene que adoptar su deci-
sién sobre la autorizacion del internamiento del extranjero
pendiente de expulsion mediante resolucion judicial motivada
y teniendo en cuenta principalmente las circunstancias con-
cernientes a la causa de expulsién invocada, la situacion legal
y personal del extranjero, la mayor o menor probabilidad de
su huida o cualquier otra que el juez estime relevante (STC
115/1987, de 7 de julio).

5. Los jueces se desentienden del extranjero una vez emiten
el auto de internamiento. El 85% no mantiene contacto con el

lizaba el término "imprescindible" s6lo respecto a la duracién, implicitamen-
te parecia que daba a entender que habia de ser también imprescindible la
propia pérdida de libertad, de modo que no era la substanciaciéon del expe-
diente de expulsion sino las propias circunstancias del caso -razones de segu-
ridad, orden publico, etc.- las que debian justificar el mantenimiento de la
pérdida de libertad, siendo el Juez guardian natural de la libertad individual,
el que debe controlar y garantizar esas razones (STC 115/1987, de 7 de julio).
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extranjero internado ni con la familia; el 70% no controla que
el internamiento no dure mas de 40 dias ya que confia en que
la autoridad gubernamental lo pondra en libertad una vez
transcurra el tiempo sin que el extranjero haya sido expulsado;
el 46% no se considera responsable de los extranjeros interna-
dos ya que entiende que estin ante una medida administrativa;
y el 89% no ha visitado nunca el CIE de La Verneda.

4.2. En cuanto al papel del abogado

1. La asistencia juridica de buena parte de los abogados en
los procedimientos administrativos de internamiento y expul-
sién de extranjeros se centra fundamentalmente en la asis-
tencia al detenido en comisaria, en el juzgado y en la interpo-
sicion de alegaciones contra el expediente de expulsion.

2. Tras el periodo de alegaciones, s6lo un 35% de los
abogados recurre la orden de expulsién si cree que hay posi-
bilidades de que prospere el recurso y un 20% no la suele
recurrir.

3. La mayoria de los abogados se desentiende de la asis-
tencia juridica de los extranjeros una vez recae la orden de
expulsiéon, a menos que sea el extranjero el que siga recla-
mando sus servicios. S6lo un 20% recurre la resolucién de
expulsion y un 60% lo hace si considera que puede prosperar
el recurso. El 85 % de los abogados nunca mantiene contacto
con los extranjeros que han sido expulsados del pais. El abo-
gado tampoco es informado por la autoridad gubernativa de
que se ha efectuado la expulsion de su cliente: un 42% de los
abogados encuestados nunca recibié esta informacién y un
47% solo la recibi6é en algunas ocasiones.

4. Los abogados no suelen acudir con frecuencia al CIE de

La Verneda para visitar a sus defendidos. Tan s6lo un 30% de
los abogados manifiesta que se ha entrevistado con el extran-
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jero mas de una vez en el CIE. Esa frecuencia de las visitas no
puede considerarse aceptable teniendo en cuenta que en un
alto porcentaje de los casos los inmigrantes estan internados
el maximo legal de 40 dias.

Esto confirma el hecho de que la asistencia juridica de los
abogados del Turno de oficio de extranjeria se limita a asistir
al extranjero detenido y a la interposiciéon de alegaciones
frente a la incoacién del expediente de expulsiéon pero sin
preocuparse por las condiciones de su internamiento y sin
realizar un posterior seguimiento de la situacion juridica del
extranjero. Esto causa un perjuicio al extranjero, especial-
mente cuando tras una segunda detencién?! la policia decide
ejecutar la resolucién de expulsién. Este perjuicio se hace
ain mayor si el primer abogado que asiste al extranjero no se
preocupa de interponer en su momento el recurso conten-
cioso-administrativo contra esa resolucion.

5. En los casos en que la policia decide ejecutar la expul-
sion, generalmente tras una segunda detencién del extranje-
ro que estaba en libertad, se plantea un problema cuando al
detenido se le asigna un abogado distinto al que lo asisti6 en
la instruccion del expediente durante la primera detencion.
Si el segundo abogado de oficio no se interesa por obtener
toda la informacién sobre el estado del proceso administrati-
vo la indefension del extranjero, normalmente en situacién
de internamiento o de detencién y a la espera de ser expul-
sado, se hace ain mas grande.

6. Otra de las situaciones graves de indefension se plantea
en los casos de solapamiento entre el caso penal y el admi-

21. Se habla de segunda detencion cuando el extranjero ya ha sido detenido
una vez, se le ha instruido expediente de expulsion y posiblemente tiene
una orden de expulsién pendiente de ejecutar. Tras esta segunda detencion
el extranjero suele ser internado hasta su expulsion. Si ésta no se lleva a
cabo debe ser puesto inmediatamente en libertad transcurridos los cuaren-
ta dias o el plazo establecido por el juez.
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nistrativo. La indefensién se produce cuando al extranjero
junto con el expediente penal se le incoa también un expe-
diente de expulsiéon pero sin la presencia del abogado de
extranjeria. En principio, el abogado del Turno de oficio
penal debe negarse a ocuparse también del caso de extranje-
ria, incluso aunque se lo solicite el juez. De los datos obteni-
dos en las encuestas el 80% de los abogados del Turno de ofi-
cio penal (16/20) declara que no se ocupa del procedimiento
de expulsion, y de éstos el 55% (11/20) no lo hace por consi-
derar que el tema administrativo excede de las competencias
del Turno de oficio penal.

Otro interrogante que se plantea en estos casos es el de
saber hasta qué punto el juez tiene conocimiento, ademas del
asunto penal, del expediente administrativo de expulsién
necesario para autorizar el internamiento.

4.3 En cuanto al papel de la autoridad gubernamental

1. Los policias encargados de instruir los expedientes de
expulsién tienen en cuenta las circunstancias personales de
los extranjeros —arraigo, medios econémicos, vinculos fami-
liares— que se suelen alegar en el expediente informativo.
Esto pone de manifiesto que el hecho de no tener papeles
determina todo el proceso administrativo, desde su origen
hasta la ejecuciéon de la orden de expulsién.

2. Esta practica administrativo-policial choca con el espi-
ritu de la ley ya que en ésta la multa tiene caricter preferen-
te respecto a la sancién de expulsion. Por otra parte, el caric-
ter preferente de la multa obliga a que la administracion,
cosa que no suele hacer, exponga y argumente las razones
que la han llevado a adoptar la medida de expulsién.

La aplicacién automatica de la expulsién como sancién a
las infracciones del art. 53 a, b), c¢) d) y f) de la LOE no res-
peta el principio de proporcionalidad. Este principio, como
es sabido, por un lado, exige que haya una correspondencia
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entre la infraccién y la sancién y, por otro, prohibe medidas
innecesarias o excesivas. Toda sancién “debe determinarse en
congruencia con la entidad de la infraccién cometida y segin
un criterio de proporcionalidad atento a las circunstancias
objetivas del hecho...” (STS de 28 de febrero de 2000).

3. La administracion tramita la inmensa mayoria de los pro-
cedimientos de expulsién por la via preferente (art. 63 LOE) a
pesar de que la LOE regula también un procedimiento ordi-
nario mas acorde con el respeto de las garantias propias del
procedimiento administrativo sancionador (Ley 30/92).

En Barcelona, segin datos suministrados por la Subdele-
gacion del Gobierno, practicamente no se utiliza el procedi-
miento ordinario. La razén que se alega para no seguir esta
via es que los plazos previstos en la misma no serian sufi-
cientes para ejecutar la expulsion durante el internamiento
del extranjero.

Sin embargo, el procedimiento preferente ahonda aun
mads la situaciéon de indefensién en la que se encuentra el
extranjero ya que la administracién puede ejecutar la sancién
de expulsion de forma inmediata (art. 63.4 LOE). Esto, como
es evidente, deja sin contenidos el derecho que toda persona
tiene a una tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1
CE.). Los dos derechos que quedan danados por este proce-
dimiento preferente de expulsiébn son: a) el derecho de
audiencia, concebido como el derecho que tiene toda perso-
na contra la que se sigue un procedimiento sancionador a
conocer los hechos ilicitos que se le imputan, la sancion que
se le puede imponer por estos hechos, asi como el derecho a
presentar alegaciones y pruebas que desvirtien la realidad
de los hechos que se le atribuyen o la calificacién juridica
concedida a éstos por la Administracién; y b) el derecho de
tutela cautelar, que impide dar ejecutividad inmediata a las
actuaciones administrativas cuando una persona, que dis-
ponga de interés legitimo, cuestione la legalidad de tal deci-
si6én ante un juzgado o tribunal contencioso-administrativo y
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solicite la suspension del correspondiente acto administrati-
vo (Nieto Martin 2001, 23-29).

4. La situacion de indefension del extranjero “sin papeles”
permanece incluso en los casos de expulsién no ejecutadas.
En el ano 2002, el 83,15% de los expedientes de expulsion
incoados en la provincia de Barcelona no finalizé con la
expulsion efectiva de los extranjeros, tan s6lo se materializ6
el 16,14% de los incoados22.

La imposibilidad de ejecutar todas las resoluciones de
expulsion, ya sea por no disponer la administracién de los
recursos econémicos?’ o de los medios indispensables para
realizarlas, condena a los extranjeros inmigrantes a vivir al
margen de la ley y de la economia sumergida. Esta situacion,
calificada como “precaria” por la misma Subdelegaciéon del
Gobierno de Barcelona, no parece que vaya a solucionarse ya
que la voluntad de los dos principales partidos del Estado
espanol (PP y PSOE), es precisamente la contraria, la de
endurecer la respuesta de la administracién gubernamental,
tal y como se ha puesto de manifiesto en la ultima reforma de
la LOE24,

5. La defensa juridica ante una resolucién de expulsion se
ve dificultada por el hecho de que los extranjeros y sus abo-

22. En el conjunto de Cataluna se materializaron el 17,36% del total de los
expedientes de expulsion y en el Estado Espanol el 30,3%%. Datos disponi-
bles en la pagina web del Colegio de Abogados de Zaragoza (www.extranje-
ria.info) y suministrados por CEAR Euskadi (Comision Espafola de Ayuda al
Refugiado de Euskadi). Para un andlisis mds detallado sobre el nimero de
extranjeros expulsados, retornados y devueltos en Cataluna ver Nadal
(2003, 313-323).

23. Segun datos suministrados por la Subdireccién General de Inmigracion, los
gastos previstos sobre procedimientos de expulsion para el ano 2002 eran
los siguientes: a) 480.000 euros en dietas de funcionarios que materializan
las expulsiones; b) 5.074.045 euros en expulsiones mediante vuelos charter
y ¢) 12.248.626,6 euros en Centros de Internamiento de Extranjeros.

24. Ver nota 15.

39



gados defensores no reciben la notificacion de aquélla. El
47% de los abogados encuestados manifiesta que nunca reci-
bié esta notificacion y el 42% que la recibid alguna vez.

Al respecto, hay que senalar que la Delegacion del Gobier-
no de Barcelona sigue habitualmente la practica de notificar
las 6rdenes de expulsién mediante su publicacién en el Bole-
tin Oficial de la Provincia (BOP). Esta practica puede ser con-
siderada nula por incumplir el art. 57.9 LOE que establece
que la “resolucién de expulsion debera ser notificada al inte-
resado, con indicacién de los recursos que contra la misma se
puedan interponer, 6rgano ante el que hubieran de presen-
tarse y plazo para presentarlos”, teniendo en cuenta que la
notificacién por edictos s6lo puede darse en los casos esta-
blecidos en el art. 59.4 de la Ley 30/92.

Esta forma de proceder por parte de la autoridad guberna-
mental plantea interrogantes importantes en los casos en que
el abogado, voluntariamente o a requerimiento de su defendi-
do, suministre su domicilio para ser incluido en el expediente
informativo de expulsion a efectos de notificaciones. Si el abo-
gado suministré su domicilio a efectos de notificaciones y la
autoridad gubernativa le notifica, generalmente por fax, la pro-
puesta de expulsién, habria que preguntarse por qué no se le
puede notificar también al abogado la resolucion de expulsion.

Muchos abogados entienden que la notificacion se tiene que
hacer siempre a los extranjeros porque no se consideran un
representante suyo sino solo su defensor. Asi se manifiesta por
ejemplo, el Sr. Roberto Sanchez, Presidente de la Comision del
Turno de oficio y Asistencia al Detenido y de la Comisioén de
Extranjeria del Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona.

Ahora bien, en una materia tan ductil como la de extran-
jeria y con una legislaciéon y una practica administrativa que
acrecientan la indefension del extranjero indocumentado,
los autores de este informe consideran que es conveniente
intentar oponerse a la orden de expulsiéon con todos los
medios juridicos que estén al alcance de la mano. Es muy
importante que la resoluciéon de expulsién sea recurrida a
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tiempo con el fin de impedir el internamiento y la expulsiéon
del extranjero. Pero para ello la resolucion debe llegar, de
algin modo, a manos del abogado defensor, sin que esto se
considere de ningiin modo sustitutivo de la necesidad legal
de que la administracién notifique al extranjero esta resolu-
cioén, tal y como prevé la LOE.

En este mismo sentido y en relacién con los extranjeros
internados, el Defensor del Pueblo en su Informe de 1998
recomendaba a la autoridad gubernamental que notificara los
decretos de expulsién tanto a los extranjeros internados que
iban a ser expulsados como a sus representantes legales con
estas palabras: “La presencia de un extranjero en un centro de
internamiento que va a ser expulsado supone habitualmente
que el decreto acordando la expulsién sea notificado perso-
nalmente al interesado. No obstante, en algunos supuestos
esta persona cuenta con un letrado que le asesora, mas alla de
lo que son las primeras diligencias tras su detencién. La impor-
tancia, en este caso, de que el representante legal del interno
reciba la notificacion es evidente. Por este motivo, se reco-
mendo6 a la Comisaria General de Extranjeria y Documentacion
que debian dictarse las oportunas instrucciones para que se
notificasen los decretos de expulsidon, bien a los interesados o
a sus representantes legales, con la mayor brevedad posible,
desde que aquellos son dictados por las autoridades compe-
tentes, sin que se agote el plazo de diez dias establecido en el
articulo 58.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”2s.

6. En innumerables casos la situaciéon de indefension del
extranjero internado tiene su origen en el hecho de que el juez

25. "Esta recomendacion, contintda el Informe, se ha traducido en la Circular
23/1998, de 18 de junio de 1998, dictada por la Comisaria General de
Extranjeria y Documentacién. Con ello se ha tratado de impulsar la eficacia
del principio de tutela judicial efectiva, permitiendo que los representantes
legales de los extranjeros internados puedan tener un mads facil acceso a los
expedientes de expulsion, evitindose por otro lado el agotamiento del
plazo de diez dias previsto para poder llevar a cabo las notificaciones de las
expulsiones".
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de instruccién que dicta la orden de internamiento y el letrado
defensor no estan en la misma ciudad o provincia que el centro
de internamiento donde se encuentra el extranjero.26 La dis-
tancia entre la ciudad donde se incoa el expediente de interna-
miento y aquella en la que se realiza el internamiento limitan
de forma importante la asistencia juridica que le debe de pres-
tar su abogado y la posible ayuda de sus familiares y amigos.

26. En 1998, de las 799 personas internadas en el CIE de La Verneda, 510 proce-
dian de Barcelona, 97 de Tarragona, 75 de Girona, 52 de Bilbao, 25 de Lleida,
13 de Melilla, 5 de Salamanca y 3 de Gijon.
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5. Conclusiones

La primera conclusion de este Informe es que los pro-
cedimientos administrativos de detencién, internamiento y
expulsion establecidos en la LOE generan un alto grado de
indefension de los extranjeros, especialmente de los indocu-
mentados, al no garantizar un debido cumplimiento de los
derechos de defensa y tutela judicial efectiva. Esta conclu-
sion es compartida por el 90% de los abogados y por el 48%
de los jueces.

La segunda conclusion es que esta situacion se ve agra-
vada por otras dos circunstancias: en primer lugar, por el
hecho de que una mayoria de abogados se desentienden de
la asistencia juridica de los extranjeros una vez presentada
las alegaciones a la propuesta de expulsién y, en segundo
lugar, porque la gran mayoria de los jueces hacen un segui-
miento meramente formal, sin entrar en otras consideracio-
nes, de los asuntos que afectan al procedimiento de expul-
sion en su conjunto, de lo que sucede en los centros de
internamiento y de las causas de expulsién. Tal y como se
muestra en este Informe s6lo una cuarta parte de los jueces
autoriza excepcionalmente, cuando es imprescindible, el
internamiento.

La responsabilidad de esta situacién es primeramente
politica, tanto de la mayoria parlamentaria que aprobd la
Ley de extranjeria y sus posteriores reformas restrictivas
como del gobierno que elaboré6 el Reglamento de desarro-
llo. La ingenieria juridica creada por el legislador y el
gobierno concerniente a los procedimientos de interna-
miento y expulsiéon quiebra derechos y libertades de los
extranjeros inmigrantes y dificulta, ademas, su defensa juri-
dica para facilitar las expulsiones del territorio. La ley se
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convierte asi en uno de los medios que utiliza el Estado
para, por un lado, ejercer una violencia selectiva sobre un
grupo especifico de personas, como son los extranjeros
indocumentados?’, los cuales, al ser ignorados por la ley y
la administracién, sufren un proceso de despersonaliza-
cién, esto es, de conversiéon en “no-personas” (Dal Lago
2000, 127), y, por otro, para institucionalizar un sistema
dual de ciudadania (Silveira 2003, 539).

Ante esta politica, el OSPDH considera inconstitucional la
posibilidad prevista en el art. 62 de la LOE consistente en
internar cautelarmente a los extranjeros sometidos a un expe-
diente sancionador de expulsién. Dicha privacién de libertad
vulnera el art. 25.3 CE, en cuanto prohibe a la administracién
civil imponer penas y sanciones que directa o indirectamente
impliquen privacién de libertad; el art. 17 CE, el cual sélo
prevé la privacién cautelar de libertad en causas constitutivas
de delito?8 y el art. 24 CE que garantiza la tutela judicial efec-
tiva y prohibe la indefensién. O dicho de otra manera, la pri-
vacion de libertad del extranjero es inconstitucional princi-
palmente por tres motivos: a) porque la ley de extranjeria no
articula un mecanismo de real y verdadera puesta del deteni-
do a disposicion de la autoridad judicial; b) porque supone
una medida cautelar administrativa que implica privacién de
libertad; c) porque no se prevé el minimo sistema de garanti-

27. En este mismo sentido pero refiriéndose a los reclusos del sistema peniten-
ciario espanol lo hace Rivera (1997).

28. Para el Tribunal Constitucional, la comision de un hecho delictivo no es el
anico titulo que permite restringir la libertad. "La restriccion de la libertad es
un concepto genérico del que una de sus modalidades es la prisién en razén
de un hecho punible (...). [Y] el art. 17.1 no concibe la libertad individual
como un derecho absoluto y no susceptible de restricciones. Lo que ocurre es
que sélo la ley puede establecer los casos y la forma en que la restriccion o pri-
vacion de libertad es posible, reserva de Ley, que por la excepcionalidad de la
restriccion o privacion exige una proporcionalidad entre el derecho a la liber-
tad y la restriccion de esta libertad, de modo que se excluyan -aun previstas en
la ley- restricciones de libertad, que no siendo razonables, rompan el equilibrio
entre el derecho y su limitacién" (STC 178/1985, de 19 de diciembre).
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as que haga posible que la intervencién del juez sea una ver-
dadera decision jurisdiccional, sin que, en consecuencia,
exista efectiva tutela judicial (Belloch 1987).

El OSPDH considera que la expulsion del extranjero del
territorio nacional constituye una sancién muy grave y, en
consecuencia, s6lo deberia aplicarse, si es que el legislador
quiere mantenerla como instrumento de politica criminal,
frente a infracciones muy graves —es decir, delitos— y nunca
por la mera estancia irregular. El hecho de que se aplique la
sancion de expulsion tanto a quien comete un delito como a
quien comete una infraccién administrativa produce una
equiparacién de ambos tipos de comportamiento?.

En los casos de ilicitos penales realizados por extranjeros,
se deberia tener siempre presente el objetivo constitucional
de la resocializacion y reinsercion social. Es decir, la sustitu-
cion de la pena o del proceso por la expulsion no deberia
aplicarse nunca contra la voluntad del extranjero si éste esti
arraigado en el territorio, ya que su expulsiéon impediria su
posible reinsercién social. En estos casos, la aplicacién indis-
criminada de la expulsion, sin tener en cuenta la voluntad
del extranjero y su situacion de arraigo, impide el cumpli-
miento del objetivo constitucional.

Sin embargo, el criterio del legislador consiste en la apli-
cacidon indiscriminada de la expulsién. Esto se pone de mani-
fiesto con la reciente reforma de la Ley de Extranjeria y del
Codigo Penal llevada a cabo por la LO 11/2003, de 29 de sep-
tiembre, que enfatiza la automaticidad de la expulsion del

29. Cabe decir también que el art. 57.2 de la LOE, que prevé la expulsion
"cuando el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espana, por
una conducta dolosa que constituya en nuestro pais un delito sancionado
con pena privativa de libertad superior a un ano", es de dudosa constitu-
cionalidad ya que podria infringir el principio non bis in idem. El legisla-
dor impone al extranjero, ademds de una pena privativa de libertad, la
sancioén de la expulsion. El Tribunal Constitucional ha integrado el princi-
pio non bis in idem, aunque matizado continuamente, en el art. 25.1 CE.
Ver SSTC 2/1981 y 204/1996.
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extranjero inculpado o condenado por un delito, eliminando
practicamente la discrecionalidad judicial (art. 89 Cédigo
Penal y art. 57.7 LOE)30.

Por otro lado, la sancién de expulsién deberia adoptarse
siempre en el marco de un procedimiento jurisdiccional que
respete todas las garantias constitucionales propias del ambi-
to penal. A nuestro entender deberia ser el poder jurisdiccio-
nal el que tendria que tener reservada tal funcién y nunca el
poder administrativo. Actualmente la intervencion del poder
jurisdiccional tan sélo se da en el procedimiento de interna-
miento, donde, sin embargo, su papael no hace mis que
revestir con una pdatina de legalidad a esta medida cautelar.
Mis bien, se puede decir que la instancia judicial realiza una
funcion ideolégica, en el sentido de que su intervencion sirve
para dar una cobertura garantista a una practica administrati-
va que en innumerables ocasiones se convierte en autoritaria
y arbitraria por no tener en cuenta las circunstancias perso-
nales del extranjero (Accattatis 1976, 126-132).

Ante todo esto y siendo conscientes de que la tendencia
actual de la politica legislativa sobre los derechos y libertades
de los extranjeros es claramente involutiva y que los cambios
legislativos dependen en buena parte de procesos sociales
mas amplios, el OSPDH considera conveniente formular una
serie de recomendaciones a los diversos actores implicados
en la aplicacién de la actual LOE con el fin de reducir la inde-
fensién de los extranjeros, especialmente de los sin papeles,
sometidos a procedimientos administrativos de internamien-
to y expulsién en el marco de la legislacién vigente.

30. Art. 57.7 LOE: "Cuando el extranjero se encuentre procesado o inculpado en
un procedimiento judicial por delito o falta para el que la ley prevea una
pena privativa de libertad inferior a seis afos o una pena de distinta natura-
leza, y conste este hecho acreditado en el expediente administrativo de
expulsion, la autoridad gubernativa someterd al juez que, previa audiencia
del Ministerio Fiscal, autorice, en el plazo mas breve posible y en todo caso
no superior a tres dias, su expulsién, salvo que, de forma motivada, aprecie
la existencia de circunstancias excepcionales que justifiquen su denegacion".
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6. Recomendaciones

A continuacién el OSPDH formula una serie de recomenda-
ciones a los jueces competentes para autorizar el interna-
miento de extranjeros (y en algunos casos también la expul-
sién), a los abogados que se ocupan de la defensa juridica de
extranjeros y a la autoridad gubernativa que instruye y decide
en el mencionado procedimiento con el objetivo de paliar la
indefension de los extranjeros, especialmente de los indocu-
mentados, producida por la vigente legislaciéon de extranjeria.

Estas recomendaciones se formulan, mientras no se logre
modificar la legislacién en un sentido mds respetuoso con los
derechos humanos de los extranjeros inmigrantes, especial-
mente de los sin “papeles”, con la voluntad de contribuir a
poner en practica un “uso alternativo del derecho”! que tenga
por objeto, principalmente, por un lado, garantizar y hacer res-
petar los derechos humanos de los extranjeros inmigrantes vy,
por otro, cambiar y mejorar el trato que reciben éstos de los dis-
tintos actores implicados en los procedimientos administrati-
vos de detencién, internamiento y expulsion, y todo ello, ade-
mds, bajo una legislacién y una prictica administrativa, en
términos de la teoria garantista, de “estricta legalidad” y no de
“mera legalidad”32.

31. Un "uso alternativo del derecho" en el sentido de que los jueces, abogados y
fiscales rompan con el fetichismo del formalismo legal, adopten una posiciéon
critica ante las leyes que afectan a los derechos y libertades de los extranje-
ros, mantengan en tension estas leyes con otras, como la CE, las leyes euro-
peas y los convenios internacionales ratificados por Espana y traten, ademas,
de introducir nuevos valores a la hora de interpretar y aplicar aquéllas. Sobre
el "uso alternativo del derecho" ver Barcellona (1973), Barcellona-Cotturri
(1976) y para su contextualizacion histérica ver Silveira (1998, 76-81).

32. Lalegislacion de "mera legalidad" deja la puerta abierta para que la Administracion
ejercite poderes no rigidamente vinculados por la misma ley, a diferencia de la de
"estricta legalidad", la cual regula y limita de forma rigida los poderes de la
Administracién, especialmente los coercitivos (Ferrajoli 1995, 375).
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6.1. Recomendaciones dirigidas a los jueces
de instruccién

1. Es recomendable que los jueces no se limiten a realizar
una mera aplicacion formal de la LOE, especialmente en una
materia donde estin en juego los derechos de la persona y
donde la discrecionalidad administrativa se convierte facil-
mente en arbitrariedad administrativa3. Un porcentaje
importante de los jueces de instruccion reconoce que la ley
no garantiza los derechos fundamentales del extranjero, por
ende, con mas razon su intervencion tiene que ir mas alla de
la estrictamente formal. El papel del juez, a pesar de que el
legislador limita de forma importante su intervencién en los
procedimientos de internamiento y expulsion, es fundamen-
tal para asegurar los derechos y garantias constitucionales de
los extranjeros y para eliminar o poner coto al nivel de inde-
fension en el que se encuentran especialmente los extranje-
ros indocumentados. La indefensién del extranjero se acre-
cienta si durante el transcurso del expediente de expulsién y
del internamiento el juez se despreocupa de la situacion per-
sonal del extranjero y actia s6lo cumpliendo las formalida-
des procedimentales exigidas por la ley.

2. Es imprescindible que los jueces se pronuncien sobre la
autorizacion del internamiento del extranjero mediante reso-
lucién judicial motivada y habiendo entrado en la valoracién
de las razones que justificarian dicho internamiento. En pala-
bras del Tribunal Constitucional: “el 6rgano judicial habra de
adoptar libremente su decisién teniendo en cuenta las cir-
cunstancias que concurren en el caso (...) concernientes (...)
a la causa de expulsidn invocada, a la situacion legal y perso-
nal del extranjero, a la mayor o menor probabilidad de su

33. Ver el capitulo titulado: "Discrecionalidad sin limites: La aplicacién arbitraria
de la ley espanola de inmigracion” del Informe 2002 de Human Rights Watch
(www.hrw.org/spanish/Informes/2002/discrecionalidad4.html).
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huida o cualquier otra que el Juez estime relevante para
adoptar su decisiéon” (STC 115/1987, FJ 1). Es decir, la causa
de expulsién no puede convertirse en el elemento determi-
nante, practicamente exclusivo, del internamiento ya que
necesariamente el juez debe tener en cuenta los otros facto-
res senalados por el Tribunal Constitucional.

3. Es necesario que la audiencia prevista para adoptar el
internamiento se transforme en un verdadero proceso juris-
diccional, en el que se respeten los derechos y garantias que
reconoce la Constitucion para privar de libertad a una perso-
na -vigencia plena del principio de contradiccién, plenitud
del derecho de asistencia letrada, régimen de publicidad,
intervencion del Ministerio Fiscal, periodo probatorio, fija-
cion del régimen de recursos.

El juez, a la hora de examinar la procedencia o improce-
dencia del internamiento, debe hacer lo posible para escapar
de una mera homologacién judicial formal de una medida
administrativa dictada dentro de un procedimiento adminis-
trativo para transformarla en un procedimiento jurisdiccio-
nal en el que pueda eventualmente limitar los derechos y
libertades del extranjero.

4. Seria muy oportuno que la adopcion de medidas de
internamiento no se conviertan en una practica ordinaria. La
medida de internamiento “debe regirse por el principio de
excepcionalidad, sin menoscabo de su configuracién como
medida cautelar” (STC 41/1982). La excepcionalidad de la pri-
vacion de libertad “exige una proporcionalidad entre el dere-
cho a la libertad y la restriccién de esta libertad, de modo que
se excluyan —aun previstas en la ley— restricciones de liber-
tad, que no siendo razonables, rompan el equilibrio entre el
derecho y su limitacion” (STC 178/1985, —subrayado nuestro).

5. Seria recomendable, con el fin de cumplir con el prin-
cipio de control jurisdiccional de la detencién, que los jueces
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de instrucciéon establezcan y pongan todos los medios que
tienen a su alcance para que durante la privacion de libertad
el extranjero esté materialmente a disposicion judicial.

6. Seria necesario que el Poder Judicial, en los casos en
que el extranjero sea internado en una provincia distinta de
la del juez que autoriza su internamiento, articulara meca-
nismos para transferir la competencia juridica entre los jue-
ces de instruccién con el fin de garantizar los principios de
inmediacién y tutela judicial efectiva.

7. Seria muy oportuno que los jueces dispusieran de los
medios técnicos, como por ejemplo, programas informaticos,,
que les permitieran conocer de forma inmediata la situacién
real del extranjero que le presenta la autoridad gubernativa.
Esto evitaria abusos en el uso de la medida cautelar del inter-
namiento y especialmente que el extranjero pueda estar inter-
nado mis tiempo del miximo legal establecido.

6.2. Recomendaciones dirigidas a los abogados
y al Colegio de Abogados de Barcelona

1. Resulta imprescindible que el abogado realice una asis-
tencia juridica integral en los procedimientos de detencidn,
internamiento y expulsion del extranjero. La defensa juridica
no puede acabarse con la interposicién de alegaciones a la
propuesta de expulsién sino que debe hacer frente a la tota-
lidad del procedimiento de expulsiéon y especialmente a la
resolucion de la expulsién. Tal y como hemos podido com-
probar la indefensién del extranjero alcanza su momento cul-
minante en el momento en que la administracion solicita el
internamiento para ejecutar la orden de expulsion.

Es, necesario por tanto, que el Colegio de Abogados se
interese en que los abogados, ineludiblemente los apuntados
al Turno de oficio de extranjeria, se ocupen de la totalidad de
los procedimientos que afectan al extranjero, desde la for-

50

mulacién de alegaciones frente a la incoacién del expediente
de expulsién y a la propuesta de expulsion, pasando por la
interposicion de recursos contra el decreto de expulsion, la
solicitud de suspension de la ejecucién de la misma, hasta,
en caso de que se decrete judicialmente el internamiento del
extranjero, la interposicién de un recurso de reforma frente
al auto judicial que autoriza aquél.

La participacion activa del abogado es vital para mejorar la
situacion en la que se encuentran los extranjeros inmigran-
tes, especialmente de aquellos que estin mas indefensos,
como los indocumentados. Los residentes ilegales, senala el
Libro Verde Relativo a una politica comunitaria de retorno
de los residentes ilegales, deben disponer de “las vias ade-
cuadas para interponer un recurso ante un tribunal durante
el procedimiento de retorno”.

2. Es necesario que el abogado realice alegaciones a la
propuesta de expulsién y que aproveche este momento para
exigir la imposiciéon de sanciones pecuniarias como medida
alternativa a la sancién de expulsion.

3. Es imprescindible, para intentar evitar el internamiento
y la expulsion, que el defensor interponga recurso conten-
cioso-administrativo contra la resolucién de expulsidon, soli-
cite la suspension de la misma, e interponga recurso de refor-
ma contra el auto de internamiento.

4. Es de vital importancia que el abogado defensor super-
vise siempre que el internamiento del extranjero no supere
el limite legal de los cuarenta dias. Y deberia interesarse tam-
bién de si el extranjero ha estado internado en otros centros
o si ya ha estado en el mismo bajo otro nombre, a efectos
sobre todo de conocer a fondo su situacién legal y particu-
larmente si ha sido objeto o estd pendiente de otro expe-
diente administrativo.
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5. Seria importante que se favoreciera la practica de que el
abogado que realiza la primera asistencia se ocupe también
del resto del procedimiento. En aras de conseguir una defen-
sa mas eficaz es fundamental conseguir la unidad de defensa
y que las diligencias, por tanto, las pueda realizar siempre el
mismo abogado. Al respecto, el Turno de oficio de extranje-
ria deberia poner a disposicién los medios necesarios para
facilitar que el abogado que asisti6 al extranjero en la prime-
ra detencién pueda ocuparse también, si es esa su voluntad,
de la defensa de aquél cuando se produzca la segunda deten-
cién y haya que afrontar la orden de expulsién y el interna-
miento.

6. Habria que favorecer que en los casos en que la causa
penal se superponga con la administrativa se designara un
unico abogado de oficio especializado en ambas materias. El
Colegio de Abogados podria establecer listas con la doble
especializacién en el Turno de oficio.

7. Es necesario promover la especializaciéon en derecho de
extranjeria. Al respecto, urge que el Colegio de Abogados se
preocupe de que los letrados que se inscriban en el Turno de
oficio de extranjeria conozcan a fondo las materias compe-
tentes de éste y dominen con soltura todos los aspectos prac-
ticos relacionados con la tramitacién de los expedientes de
expulsion.

8. Se tendria que facilitar la comunicacién entre los abo-
gados y sus defendidos, especialmente con los extranjeros
internados. Para conseguir que esta comunicacion sea verda-
deramente efectiva, el Colegio de Abogados con la colabora-
cion de las administraciones y de entidades sociales deberia
poner a disposicion de los letrados un servicio de intérpretes
para aquellos casos en que el extranjero no domine suficien-
temente cualquiera de los idiomas oficiales del territorio
espanol.
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9. Resulta imprescindible que el Colegio de Abogados
junto con la colaboraciéon de las administraciones intenten
facilitar al maximo la asistencia juridica gratuita tal y como lo
contempla la legislacién y teniendo en cuenta, muy especial-
mente, la anulacién que ha realizado la reciente STC 95/2003
respecto a la Ley 1/1996, 10 de enero, de asistencia juridica
gratuita. Dicha sentencia extiende el derecho a la asistencia
juridica gratuita de extranjeros a cualquier tipo de procesos,
sin distincion entre residentes legales o ilegales. Con ante-
rioridad a la STC 95/2003, la indefensién se producia como
consecuencia de que el extranjero que residia ilegalmente en
territorio espanol no podia acudir a la justicia por el alto
coste econdmico que tiene la interposicién de un recurso,
como, por ejemplo, contra la denegacién del permiso de resi-
dencia. Entendemos, por tanto, que la reciente doctrina
constitucional tiene que generar una nueva practica juridica
que garantice realmente el derecho a la asistencia juridica
gratuita a todos los extranjeros residentes en el Estado Espa-
fnol. Este es el espiritu también del art. 47.3 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) que
establece que “se prestara asistencia juridica gratuita a quie-
nes no dispongan de recursos suficientes siempre y cuando
dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad
del acceso a la justicia”.

10. Resulta imprescindible que el abogado defensor se
preocupe de velar por el estricto cumplimiento por parte de
la autoridad gubernamental de los derechos de los extranje-
ros internados.

11. Seria conveniente, dada la precariedad en el aspecto
remunerativo en que se encuentra el abogado del Turno de ofi-
cio de extranjeria y en aras de favorecer de forma efectiva el
ejercicio del derecho de defensa y la tutela judicial del extran-
jero, modificar los criterios orientadores fijados por el Consell
dels Il.lustres Col.legis d’Advocats de Catalunya y los colegios
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de abogados. Dichos criterios no deberian ser tan genéricos
como son en la actualidad sino que deberian especificar el
quantum de los honorarios para cada una de las actuaciones
concretas que lleve a cabo el letrado —escrito de alegaciones,
recursos, asistencia al detenido u otras intervenciones.

6.3. Recomendaciones dirigidas a la autoridad
gubernamental

1. Es imprescindible que la autoridad gubernamental noti-
fique personalmente al extranjero la resolucion de expul-
si6én. Y en caso de que se desconozca el domicilio del extran-
jero, ademdas de la publicacién en el Boletin Oficial de la
Provincia (BOP), seria necesario que se notificara también al
abogado del extranjero o, a falta de direccién, al Colegio de
Abogados, con el fin de que se puedan hacer valer los medios
de defensa procedentes.

2. Debe velar para que no haya dilaciones en la notifica-
cion de la expulsién y para que el extranjero no se encuentre
con dificultades o sin tiempo suficiente para recurrir la san-
cién de expulsion. La administracion debe evitar sobre todo
que la notificacion de la expulsion se realice el mismo dia en
que aquélla se va a llevar a cabo y en horas en que las depen-
dencias judiciales estin cerradas.

3. Es imprescindible que intente facilitar la comunicacién
entre los extranjeros internados con sus familiares, abogados
o representantes diplomaticos.

4. Se tendria que restringir al minimo la utilizacién del
procedimiento preferente ya que no presenta las garantias

adecuadas para que el extranjero pueda defenderse.

5. Resulta imprescindible que se ponga fin a la prictica
indiscriminada de utilizar inicamente la expulsién como san-
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ciéon. La no ejecucidon de las expulsiones deja a miles de
extranjeros en una situacion de “invisibilidad administrativa”
y de exclusién social. La autoridad gubernamental puede
optar por el procedimiento ordinario pero es el legislador el
principal responsable de la situacién de “a-legalidad” en la
que quedan miles de extranjeros y, por tanto, es el que debe
prever los cauces legales para que los extranjeros indocu-
mentados con decretos de expulsion sin ejecutar puedan
salir de la paralisis administrativa en la que se encuentran.

6. Es necesario que a la hora de aplicar las sanciones tenga
presente que las sanciones de multa y expulsion tienen carac-
ter alternativo en la ley, teniendo la multa caricter preferen-
te respecto a la expulsion (art. 53.1 LOE). Esto obliga, en
todo caso, a que la administracion, cuando decida sancionar
a un extranjero con la expulsiéon, exponga y argumente las
razones que la llevan a adoptar tal medida.

7. Es imprescindible que se establezcan y regulen con cla-
ridad los procedimientos y las actuaciones que deben seguir
los funcionarios policiales a la hora de realizar las expulsio-
nes para evitar los malos tratos y el uso de medios que no res-
peten la dignidad humana.

8. Habria que favorecer que los funcionarios de policia
encargados de instruir los expedientes de expulsién tengan
formacion juridica, algo indispensable para que la legislacion
de extranjeria y la doctrina constitucional y jurisdiccional sea
aplicada correctamente.

9. Es necesario que la Direccién General de la Policia,
como administracién publica encargada del internamiento
de extranjeros, vele y ponga todos los medios a su alcance
para impedir que estas personas puedan estar internadas mas
de cuarenta dias en distintos centros de internamiento, en el
mismo o en momentos distintos superando el limite legal
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establecido. Para ello es de vital importancia que exista una
coordinacién y un intercambio de informacién entre los dis-
tintos centros de internamiento existentes en el territorio
espanol.

10. Es indispensable que en cuanto al tratamiento de la
informacién sobre los extranjeros internados y expulsados la
autoridad gubernamental asuma y ponga en practica el prin-
cipio de transparencia informativa y facilite el acceso a los
datos de que dispone.

11. Es de vital importancia que el legislador y la autoridad
gubernamental regulen la forma y los procedimientos para
que organizaciones e instituciones defensoras de los dere-
chos humanos, publicas y privadas, puedan supervisar el
grado de cumplimiento de los derechos de los extranjeros
internados y de las condiciones reales en la que se encuen-
tran éstos en los centros de internamiento.
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9. Anexos

Anexo 1. Cuestionario dirigido a los jueces
de instruccién de Cataluia *

1. Autoriza usted el internamiento del extranjero que le solicita la
autoridad gubernativa:

a) Siempre: 2
b) Depende de los casos: 18
c) Excepcionalmente, cuando es imprescindible: 7

2. En caso que lo autorice, el criterio para autorizarlo depende de:
(se admite mds de una respuesta)

a) Las causas alegadas para incoar la expulsion: 16

b) Si tiene o no domicilio fijo en Espana: 20

¢) La mayor o menor probabilidad de huida del extranjero: 11

d) Si no dispone de medios de vida licitos: 18

e) Si no tiene familiares en Espafa: 17

f) Si hay convenio de readmisién con el pais de origen del extran-
jero: 6

g) Otros (cuiles): 4

3. Antes de autorizar el internamiento, éexamina si hay o no causas
de expulsion?

a) Si, s6lo lo autorizo cuando hay probadas causas de expulsion: 16
b) Si, sélo lo autorizo cuando hay posibles causas de expulsion: 7

¢) No, porque excede de mis competencias: 4

4. éAproximadamente cudntas autorizaciones de internamiento le
solicitan al mes?

a)ydelas5:21 b)de5a10:2 c)de10a20:3 d) masde 20:0

* En negrita se resaltan el nimero de respuestas obtenidas.
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5. ¢Cudntas de ellas autoriza al mes?

aydela5:23 b)de5al10:1 c)de10a20:1 d) mdsde20:0
6. ¢Por cudntos dias autoriza el internamiento?

a)de 102 20: 3 b)de20a30:5 c)de30a40: 4 d)por40dias: 15

7. {Toma usted declaracion al extranjero antes de autorizar su
internamiento?

a) Siempre: 27

b) A veces yo a veces el secretario: 0

c) Si, pero se ocupa siempre el secretario: 0
d) No, nunca: 0

8. En la audiencia previa al internamiento, éel extranjero va acom-
panado por el defensor?

a) Si, siempre: 27 b) Casi siempre: 0

9. ¢éEn la audiencia previa al internamiento hay un intérprete (en el
caso de que el extranjero no hable castellano?

a) Siempre: 26 b) A veces no: 1

10. é¢La autoridad gubernamental suele solicitar el internamiento
sin haber incoado el expediente de expulsion?

a) No, nunca: 20 b) A veces si: 6!

11. éQué tipo de documento suele aportar la autoridad guberna-
mental cuando solicita el internamiento del extranjero?

a) Documento que acredita que no tiene los papeles en regla: 5
b) El expediente de expulsion: 25

c) Otros: 2

12. Durante la comparecencia ante usted, écree que el extranjero

entiende con claridad lo que le estd pasando?

1. wlres jueces dan los siguientes porcentajes: 20%, 30% y 50-60%.
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a) Si, siempre: 24 b) A veces no: 3

13. En el momento de la comparecencia ante usted, el extranjero es
consciente que el abogado estd presente y cudl es su cometido?

a) Si, siempre: 24 b) A veces no: 3
14. iNotifica el auto de internamiento al extranjero?

a) Si, directamente a él: 27
b) Si, mediante su abogado: 5
c) A veces no: 0

15. éIncorpora el auto de internamiento al expediente gubernativo?
a) Siempre: 21 b) A veces no: 1
16. éMotiva suficientemente el auto de internamiento?

a) Si, siempre: 26

b) No, nunca: 0

c) Utilizo un impreso tipo: 12
d) A veces si: 0

17. Mientras el extranjero estda sometido a la medida de interna-
miento, é¢tiene usted algiin contacto con él o sus familiares?

a) No, nunca: 23
b) A veces con los familiares: 4
¢) A veces con él, mediante (...): 13

18. Una vez autorizado un internamiento, éicontrola que el mismo
no exceda los 40 dias?

a) Si, decreto la libertad al cumplirse los 40 dias: 8
b) No, la autoridad gubernativa se encarga de ponerlo en libertad
cumplido el plazo fijado por mi: 19

19. Autorizado el internamiento, éexige la comunicacion previa de
la expulsién?
2. Este juez anade: "sOlo si se deniega".

3. Este juez manifiesta que en un 10% de los casos tiene contacto con los familiares y en
otro 10% con el abogado.
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a) Si: 23 b) No, nunca: 2 c) A veces: 2
20. ¢El extranjero internado suele comunicarse con usted?
a) No, nunca: 26 b) Si: 1

21. En el caso de que lo haga, iqué vias de comunicacién suele uti-
lizar el extranjero internado con usted?

a) Mediante su abogado: 10
b) Mediante sus familiares: 17
c) Otros: 0

22. ¢Tiene constancia de si la autoridad gubernativa comunica al
Ministerio de Asuntos Exteriores y a la embajada o consulado la
incoacion del expediente, las medidas cautelares de detencion e
internamiento y la resolucion final del expediente (art. 64.4 LO)?

a) Si, lo hace: 44
b) No, no lo sé: 23
c) A veces, lo hace: 0

23. iConsidera que el extranjero sometido a medida de interna-
miento estd a disposicién judicial y, por tanto, que usted es el
responsable en cuanto al respeto de sus derechos?

a) Si, pero no me puedo ocupar de él como si fuera un juez de
vigilancia penitenciaria: 10

b) Si, y velo por la no vulneracion de sus derechos: 4

c) No, ya que se trata de un internamiento administrativo, aunque
requiera autorizacién judicial: 12

24. ¢Ha visitado usted alguna vez el centro de internamiento de La
Verneda?

a) Si, una vez: 3 b) No, nunca: 24 ¢) Mds de una vez: 0

25. En caso afirmativo, éconsidera que cumple las minimas condi-
ciones de habitabilidad?

a) Si: 0 b) No, tiene muchas carencias: 35

4. Un juez indica que también comunica el auto a la embajada.
5. Dos de estos jueces consideran que el CIE de La Verneda tiene muchas carencias.
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26. En caso que haya visitado el centro, ése ha entrevistado con los
extranjeros detenidos?

a) Si: 0 b) No: 3 c) A veces: 0

27. Después de autorizar el internamiento, ¢la autoridad gubernati-
va le mantiene informado del tramite de expulsién?

a) Si, siempre: 16 b) Nunca: 4 c) A veces: 76

28. En caso de que no le informen del desarrollo del tramite de
expulsién, équé hace usted?

a) Decreto la puesta en libertad del extranjero internado: 2

b) Solicito los informes correspondientes: 12

c) No hago nada, porque el tramite de expulsién excede de mis
competencias: 9

29. ¢En qué momento la autoridad gubernativa le solicita la entre-
ga definitiva del detenido para llevar a cabo la expulsion, en
caso que proceda?

a) Antes de que se produzca la expulsién: 21
b) Una vez se ha producido la expulsion: 4

30. ¢Ha tenido quejas sobre el trato que los funcionarios dispensan
a los extranjeros internados?

a) No, nunca: 26 b) Si, varias quejas: 17

31. éConsidera que el procedimiento administrativo de interna-
miento y expulsién de extranjeros garantiza suficientemente los
derechos de tutela judicial efectiva?

a) Si: 13 b) No: 12

32. En caso de haber respondido negativamente a la pregunta
anterior, indique cudles son, en su opinién, los principales pro-

blemas que plantea el procedimiento administrativo de interna-
miento y expulsién de extranjeros.

6. Tres de estos jueces dan los siguientes porcentajes: 40%, 80% y 90%.
7. Este juez manifiesta que ha recibido quejas en una o dos ocasiones
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33.

— Juez 1: “Posible notificacién por edictos de la resolucién de
expulsién”.

—Juez 2 : “El trimite de entrega a su pais de origen”.

—Juez 3: “ Deberia unificarse el control en una tnica instancia,
la contencioso-administrativa”.

—Juez 4: “La privacién de libertad. Las condiciones de los cen-
tros, sobre todo en Canarias”.

—Juez 5: ”Falta comunicaciéon organismo administrativo - orga-
nismo judicial. Disfuncionalidad en la existencia de dos proce-
sos paralelos. Falta regulacion expresa de recursos contra reso-
lucién. Analogia con medida cautelar de prisién,. Sujecién a
solicitud o no por el Ministerio Fiscal”.

—Juez 6: “Falta de claridad de supuestos y de informacién a los
extranjeros. Falta de coordinacién entre autoridad administra-
tiva y judicial”.

— Juez 7: “La autoridad judicial interviene Gnicamente en el
momento final del procedimiento de internamiento y sin haber-
se garantizado judicialmente la instrucciéon del expediente de
expulsién y la decisiéon se adopta en base a una actuaciéon de
investigaciéon puramente administrativa para la ejecucién de
una medida que responde a criterios gubernativos”.

— Juez 8: “Con minimas garantias de que la expulsién se lleve a
efecto se solicita el internamiento. Lo que implica que tras el
plazo que se fije en el auto se deje en libertad al extranjero que,
por tanto, ha estado internado (privacion de libertad) para nada”.
— Juez 9: "La falta de coordinacién entre el procedimiento
gubernativo y la autorizacién judicial, asi como la ineficacia (en
algunos casos) de la expulsion autorizada.

—Juez 10: “Derecho del extranjero a acreditar la no concurren-
cia de los presupuestos legales: insuficientes medios y previsién
legal para que articule su defensa, dada la celeridad del tramite”.
—Juez 11: “Falta de control a posteriori. Presentacion de dete-
nidos fuera del plazo legal porque fueron detenidos por ley de
extranjeria después de salir libre y a punto de finalizar el plazo”.
— Juez 12: “Insuficiencia de recursos humanos para la gestion
acorde con las garantias”.

¢Qué opinién le merece la STC 115/1987 en la que declara la
constitucionalidad de los Centros de Internamiento para
extranjeros con el argumento de que “la disponibilidad sobre la
pérdida de libertad es judicial sin perjuicio del cardcter admi-
nistrativo de la decisiéon de expulsién y de la ejecucion de la
misma”?
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a) Me parece una interpretacion correcta: 21
b) Creo que vulnera la CE, en los articulos (...): 38
c) Creo que (...): 19

34. ¢Esta de acuerdo con que se prive de la libertad a una persona
para asegurar un acto administrativo?

a) Si, porque hay un limite de 40 dias: 1510

b) Sélo en caso que el extranjero tenga antecedentes penales: 3
¢) No, en ningin caso 6

d) Sdélo en caso que el extranjero esté imputado por un delito: 7

35. ¢Estaria de acuerdo con que la inmigracidn irregular fuese tipi-
ficada como delito en el Cédigo Penal?

a) Si, porque (...): 41
b) No, porque no hay vulneracién de ningin bien juridico: 20

36. Algunos autores han calificado a la expulsién como una san-
cién penal encubierta que, ademads, no tiene las garantias del
derecho penal, éestd usted de acuerdo con esta interpretacioén?

a) Si, realmente constituye un “mal” equiparable a algunas penas
privativas de libertad: 7

b) No, la expulsién no se puede decir que produzca un “mal” en
quien la sufre: 4

c) No, si bien la expulsién es un “mal”, no es equiparable al “mal”
de las sanciones penales: 13

37. La ultima reforma del gobierno determina la expulsién del
extranjero penado con una pena inferior a seis afnos. Segun
usted, é¢quebranta la Constitucion?

8. Uno de estos jueces considera "que vulnera los articulos 1, 10, 14 y 17 de la Carta
Magna" y otro que "se deberian regular perfectamente las competencias de cada autori-
dad y que la ejecucion de la expulsién pudiera ser controlada directamente por el Juez
que autoriza el internamiento".

. Este juez opina que deberia: "regularse perfectamente las competencias de cada autori-

9. Este j pina que deb "regul perfect: te I pet de cada aut

a ue la ejecucion de la expulsion pudiera ser controlada directamente por el Juez
dad y que la ¢j de la expul pud trolada direct: te por el
que autoriza el internamiento".

10. Un juez anade "y cuando sea imprescindible".
11. Uno de los jueces considera que se deberia castigar a los organizadores.
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a) Si, porque (...): 5
—Juez 1: “La reforma vulnera el derecho de igualdad y hace
de peor condicién al delincuente, por su procedencia”.
—Juez 2: “Infringe el derecho al trato igualitario al resultar
mis beneficioso que el ingreso en prisién”.
—Juez 3: “Supone un trato discriminatorio respecto los nacio-
nales, cuando esta expulsién es automadtica”.
—Juez 4: “Es contrario al art. 13 de la Constitucién”.
—Juez 5: “Vulnera el principio de igualdad”.

b) No, porque (...): 14
—Juez 1: “Supone una medida alternativa al cumplimiento de
la pena que, en principio, beneficia al penado”.
—Juez 2: “Es una opcién mas de politica criminal licita en el
marco constitucional”.
—Juez 3: “Adoptar tal medida entra dentro de los margenes de
la politica criminal y penal, siempre que se establezca un pro-
cedimiento adecuado para su adopcién, con respeto de todas
las garantias constitucionales que amparan a cualquier ciuda-
dano, sea extranjero o nacional”.
—Juez 4: “Estd penado si si lo es durante la instruccién”.
—Juez 5: “Se ve una manifestacion del sistema penal, como asi
ocurre en otros paises”.
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Anexo 2:
Cuestionario dirigido a los abogados*

1. ¢Cudntos casos de extranjeria relacionados con procedimientos
de expulsion por estar el extranjero indocumentado ha llevado
(incluso los actuales)?

ayDelas5:0

b) De 5a10: 0
c) De 10a 20: 3
d) Mis de 20: 17

2. ¢Cuantos han acabado con la expulsién del extranjero del terri-
torio espanol?

ayDela5:4
b) De 5a10: 3
c) De 10a 20: 4
¢) Mis de 20: 6
dyDela3:1

3. A pesar de tener una orden de expulsién, écuintos han acabado
con la puesta en libertad del extranjero?

ayDela5s:3
b) De 5a10: 6
c) De 10a 20: 3
d) Mis de 20: 5
e)yDe2a3:1

4. Si lleva la defensa penal de un extranjero “sin papeles”, ése
ocupa también del procedimiento administrativo en el caso de
que le incoen un expediente de expulsion?

a) Si, me ocupo: 3

b) No, sélo del tema penal: 5

c) No, porque el tema administrativo excede de las competencias
del Turno de oficio penal: 14

d) S6lo me ocupo del tema administrativo cuando no tiene aboga-
do designado para ello: 2

* En negrita se resaltan el namero de respuestas obtenidas.
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5. ¢En qué consiste su asistencia letrada en el caso de asignacién
de extranjeros por el Turno de oficio de extranjeria? (marque
con una x todas las respuestas que correspondan)

a) Asistencia al detenido en la comisaria: 20

b) Asistencia en el juzgado: 19

¢) Interponer recurso frente al auto de internamiento: 16

d) Hacer alegaciones frente a la incoacién del expediente de
expulsién: 20

e) Recurrir la resoluciéon de expulsién: 13

6. éQué tipo de documento suele aportar la autoridad guberna-
mental cuando solicita el internamiento del extranjero?

a) Documento que acredita que no tiene los papeles en regla: 212

b) El expediente de expulsion: 14

c) Otros: 1 (cuales: atestado/denuncia e incoacion del expediente
de expulsion por medio de documentos)

7. éLa autoridad gubernamental suele solicitar el internamiento sin
haber incoado el expediente de expulsion?

a) Si: 2 b) No, nunca: 14  ¢) A veces si: 4 (cudntas veces)!3

8. Durante la comparecencia ante el juez que debe decidir el inter-
namiento, écree que el extranjero detenido entiende con clari-
dad lo que le esta pasando?

a) Si: 3 b) No: 5 ¢) No del todo: 1214 d) Opino que:

— Abogado 1: “No del todo porque depende si entiende el
idioma. Sélo hay intérprete para la policia y el juzgado.”
— Abogado 2: “No lo tiene claro ni el juez”

9. En el momento de la comparecencia ante el juez que debe deci-
dir sobre el internamiento, éel extranjero era consciente que
usted estaba presente y que era su abogado?

12. Un abogado opina: "la policia se limita a solicitar al extranjero su documentacion, si no
tiene permiso de Trabajo o Residencia o no lo tiene solicitado, la policia incoa el expe-
diente administrativo haciendo constar que estd indocumentado, y si no hay espacio en
comisaria acuerda su internamiento".

13. Un abogado responde: "4 veces".

14. Un abogado responde: "Depende de cada uno. El extranjero siempre desconfia".
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a) Si, siempre: 14 b) No: 1 c) A veces: 415
10. ¢El juez notifica el auto de internamiento al extranjero?
Si: 17 16 b) No: 1 c) Casi siempre: 1 d) Nolosé: 1

11. ¢El juez suele incorporar el auto de internamiento al expedien-
te gubernativo?

a) Si: 5 b) No: 1 c) A veces: 3 d) No sé: 9

12. ¢El juez motiva suficientemente el auto de internamiento?

a) Si: 0 b) No: 3 c¢) Aveces: 12 d) No, utiliza un impreso tipo: 4
13. ¢Por cuantos dias el juez suele autorizar el internamiento?

a) No fija los dias: 3

b) De 10 a 20: 2

c)De 20a30:1

d) De 30 a 40: 12

e) Depende: 1

14. Autorizado el internamiento, ¢los jueces exigen la comunica-
cion previa de la expulsion?

a) Si: 3 b) No: 1 c) A veces: 6 d) No lo sé: 817

15. ¢El extranjero suele pedir al abogado o a la administracion la
comunicacion del internamiento a sus familiares?

a) Si: 4 b) No, nunca lo hace: 6 c) A veces lo hace: 9

16. ¢éSuele usted interponer recurso ante las medidas cautelares
(retirada del pasaporte, internamiento preventivo)?

a) Si, siempre: 12
b) No: 2

15. Uno de estos abogados opina: "'no siempre hay intérpretes de todas las lengua o dia-
lectos, o tienen poco nivel cultural y s6lo conocen su dialecto."

16. Uno de estos abogados opina: "a pesar de que se le notifique el extranjero no sabe qué es."

17. Uno de estos abogados opina: "no sé si lo exigen pero habitualmente se hace".
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¢) So6lo en algunos casos (diga en cudles): 518

17. En los procedimientos preferentes ¢ suele interponer recurso
ante la incoacién del expediente de expulsién (en el plazo de
48 h)?

a) Si: 1719
b) No: 0
c) S6lo cuando hay posibilidades de que prosperen: 2

18. Una vez recae resolucion de expulsion del extranjero, éla recu-
rre usted?

a) Siempre: 8

b) No la suelo recurrir: 4

¢) Sélo en caso que haya posibilidades de que prospere el recurso: 820

d) Sélo cuando el extranjero permanece en Espafa por no poder
realizarse la expulsién: 1

e) Casi siempre: 1

19. En casos de que el extranjero tenga una orden de expulsioén y
quede en libertad, écontintia ocupindose de su defensa?

a) Si: 721
b) No: 6
c) En algunos casos (diga en cuiles): 722

20. Una vez recae resolucion de expulsion del extranjero, éla recu-
rre en el caso de que el extranjero sea expulsado inmediata-
mente del pais?

a) No: 4
b) Si, siempre: 4
¢) Sélo en caso que haya posibilidades de que prospere el recurso: 12

18. De estos 5, tres abogados responden: Abogado 1: "Cuando se lo piden"; Abogado 2: "Si
en la declaracién o documentacion se advierten motivos suficientes"; Abogado 3: "S6lo
en el caso del internamiento.

19. Uno de estos abogados comenta: "nunca hay posibilidades de que prosperen”

20. Uno de estos abogados comenta: "y que me lo pida el extranjero también"

21. Uno de estos abogados comenta: "pero nunca sé de ellos"

22. De estos siete abogados: cuatro comentan: "siempre que me lo pida", uno dice "cuando
vuelve a mi" y otro: "cuando esta localizable".
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21. ¢La autoridad gubernativa le comunica a usted la orden de
expulsion?

a) Si, siempre: 2
b) No, nunca: 9
c) A veces: 8 (cudntas)?3

22. {La autoridad gubernativa le comunica la causa de la expulsién?

a) Si: 924
b) No, nunca: 5
c) A veces lo hace: 5 (cudntas veces) 25

23. ¢Ha recibido alguna comunicacién de que se ha realizado la
expulsién?

a) Si: 0 b) No, nunca: 18 c) A veces: 2 (cudntas veces)26

24. ¢Tiene constancia de si la autoridad gubernativa comunica al
Ministerio de Asuntos Exteriores y a la embajada o consulado
correspondiente la incoacién del expediente, las medidas cau-
telares de detencion e internamiento y la resolucién final del
expediente (art. 64.4 LO)?

a) Si, lo hace: 0

b) No, no lo sé :19

c) A veces lo hace: 0
d) Depende del pais: 0
e) No siempre: 1

25. éSe respeta que la expulsion no se efectué antes de las 72,
excepto en los procedimientos preferentes (art. 64)?

a) Si, siempre: 6
b) A veces, no: 1 (cudntas veces: 1 de 3)
c¢) No sé: 13

23. De estos ocho abogados, dos contestan: "Ultimamente si, antes nunca"; uno dice "3 o 4
veces (de mas de 20 casos de los que se ha encargado)"; otro escribe: "2"; otro senala:
"60 %" y otro escribe: "las acaban publicando en el BOP".

24. Uno de estos abogados comenta: "comunica solo las causas por las que se inicia el expe-
diente.

25. De éstos, uno responde "ahora si" y otro "3 o 4 veces"

26. Un abogado puntualiza que "mas de 10 veces".
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26. ¢Cudntas veces ha visto al extranjero desde su detencion?

a) S6lo en el momento de la detencién: 3

b) En el momento de la detencién y una vez en La Verneda: 7

¢) En el momento de la detencién y mas de una vez en la Vernada: 627
d) En el momento de la detencién y una vez en mi despacho: 3

e) En el momento de la detencién y mis de una vez en mi despacho: 428
f) Diferentes veces en diferentes lugares segin los casos. A veces
ha sido expulsado sin que lo pudiera ver: 1

27. éQué medios o vias de comunicacion tiene el extranjero inter-
nado con usted?

a) Telefénica: 11

b) Mediante la administracién: 1
c) Mediante el Turno de oficio: 3
d) Familiares: 13

e) Otras vias (cudles): 429

28. ¢{Ha entrado en contacto en algiin momento con los familiares
del detenido?

a) Si: 17 (en cuantos casos)30 b) No, nunca: 3

29. iMantiene usted contacto con los extranjeros que ya han sido
expulsados del pais?

a) Si: 0 b) No: 17 c) En algunos casos: 3

30. ¢Tiene usted quejas del trato que los funcionarios de La Verne-
da dispensan a los abogados de los extranjeros internados?

a) No, el trato es correcto: 18
b) Si, varias quejas (especificar): 231

27. Uno de estos abogados comenta: "depende del tiempo que tarden en ejecutar la expul-
sion".

28. Uno de estos abogados comenta: "siempre que acuda y pueda comunicarme con é1".

29. De estos cuatro abogados, tres responden: "personindome en La Verneda" y otro: "en
el despacho del abogado".

30. 9 abogados responden que "en pocas ocasiones", 2 abogados "la mitad de las veces",
otros 2 "la mayoria de las veces", uno lo ha hecho "siempre que se lo han pedido"y otros
2 responden "que a menudo el extranjero no tiene familiares en Espana".

31. Un abogado se queja de "dificultades en el acceso e impedimentos varios" y otro de:
"cuando hay interés en algo del expediente que no sea la declaracion inicial".
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31. ¢La administracién pone a su disposicion intérpretes para faci-
litar 1a comunicacién con el detenido?

a) Si, en el horario de visitas de los abogados hay a disposicion
intérpretes de las lenguas mas comunes de los internados: 8

b) No, nunca hay intérpretes en el centro de ilnternamiento de La
Verneda: 232

c) A veces: 5 (en qué tipos de casos)33

32. ¢Considera que el procedimiento administrativo de interna-
miento y expulsién de extranjeros garantiza suficientemente los
derechos de defensa y tutela judicial efectiva de los afectados?

a) Si: 2 b) No: 14 ¢) Parcialmente: 4

33. En caso de haber respondido negativamente a la pregunta
anterior, indique cudles son, en su opinién, los principales pro-
blemas que plantea el procedimiento administrativo de interna-
miento y expulsién de extranjeros.

a) El hecho de ser urgente en la mayoria de los casos provoca una
gran dificultad para preparar los escritos de alegaciones, o pre-
paracion de pruebas, o recursos o obtencion de documentos: 4

b) Las comunicaciones con el extranjero (por falta o escasez de
intérpretes: 4

c) El caricter urgente también provoca omisién de la prueba. La
suspensiéon de la orden de expulsion se da después de la propia
expulsién: 1

d) Lentitud de la Administracién: 1

e) La privacién de libertad por una falta administrativa: 1

f) Falta de motivacion de las resoluciones: 1

g) Ambigiiedad de los criterios a la hora de decretar la expulsién: 1

h) Indefension: 1

34. —Edad: Media: 37,8 anos
Hasta 35 anios: 8  Entre 35-45 anos: 8 Mds de 45 anos: 2

—-Género: Femenino: 3 Masculino: 15

32. Un abogado comenta: "s6lo intérprete en la declaracion policial. Con el abogado te has
de espabilar”.

33. De éstos, dos abogados responden: "a veces otro interno"; y otro "que sélo hay intér-
prete en los casos que se ha solicitado y se ha concertado dia y hora".
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—¢Cudntos anos lleva ejerciendo la profesiéon de abogado/a?

Media: 11.4 anos
Hasta 5 anios: 3 Entre 5-10 anos: 10
Entre 10-20 arios: 6 Mds de 20 anos: 1

-¢Y en la defensa de inmigrantes? Media: 9.18 anos
Hasta 5 anos: 6 Entre 5-10 anios: 9 Mds de 10 arios: 3
35. éCudl es su especialidad en el campo del Derecho?

a) Penal: 17

b) Civil/Mercantil: 13

c) Laboral: 2

d) Administrativo: 2

e) Extranjeria: 10

f) Otros(especificar): Penitenciario 1
Menores 1
Matrimonial 1

36. ¢Se dedica usted frecuentemente a la defensa de inmigrantes o
solo a los que le entran por Turno de oficio?

a) Frecuentemente: 6 b) Sélo por Turno de oficio: 14
37. éEn qué listas del Turno de oficio estd usted anotado/a?

a) Penal: 17

b) Extranjeria: 16

c) Civil/Mercantil: 1

d) Laboral:

e) Administrativo: 0

f) Otros (especificar): Menores 2
Matrimonial 2

38. Otras observaciones personales:

—-Abogado 1: “En todas las dreas se deberian realizar este tipo
de encuestas”.

—-Abogado 2: “No existe apenas margen de actuacion en el orde-
namiento gubernativo. Si surge alguna cuestién en esa fase es
imposible pricticamente cualquier actuacién de defensa. El
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director de La Verneda me dijo que el embarazo de una interna
no impedia un viaje de mas de 11 horas de avién. Cuando llegd
la suspensién del contencioso la extranjera ya habia sido expul-
sada sin informe facultativo que avalase el riesgo. Es tan taxati-
va esta materia que conseguir que no se vulnera un derecho del
extranjero es un verdadero alarde de imaginacién”.

—-Abogado 3: “El problema de estos extranjeros que nos tocan
por el Turno de oficio es que poca cosa se puede hacer por
ellos, por no decir nada, ya que no tienen ningdn tipo de docu-
mento en regla. Por otra parte, muchas veces no podemos
entendernos con ellos por problema de idioma y por esto no se
enteras de lo que les estd pasando y de lo que les puede pasar.
Teniendo en cuenta que en mi caso hablo corrientemente el
francés y el inglés, pero la mayoria de ellos no. El extranjero
deberia disponer en todo momento de intérprete, pero soy
consciente de que esto resultaria muy costoso y ademads, no hay
intérpretes para todos los idiomas y dialectos.”

—-Abogado 4: “De todos los procedimientos de extranjeria una
vez recibida la propuesta de expulsién, con el transcurso de
varios meses, no recibo casi nunca mas documentaciéon ni reso-
luciones de la Administracion por lo que el procedimiento
muchas veces caduca.”

-Abogado 5: “Con el tiempo ves que habria que echar a la
mayoria y de forma mias ripida. En Barcelona es cuestion de
mala suerte que te expulsen hagas lo que hagas. Ellos desde que
entran en el pais saben que son ilegales, y ya estin resignados
a que los expulsen.”

—-Abogado 6: Los jueces, sobre todo fuera de Barcelona, no
saben de extranjeria y decretan el internamiento sin motivacién
y de forma mecanica.”

—Abogado 7: “Seria necesario otorgar mas tiempo al extranjero
para que pueda aportar pruebas y defenderse. S6lo deberia
expulsarse al verdaderamente indocumentado, no al que viene
a pasar unos dias o en calidad de turista.”
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