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ABREVIATURAS.

ACNUR: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados.
AN: Audiencia Nacional.

AP: Audiencia Provincial.

BEF: Brigada de Extranjeria y Fronteras.

BOE: Boletin Oficial del Estado.

CE: Constitucién Espaiiola.

CDFUE: Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea.
CDN: Convencidn sobre Derechos del Nifio.

CIE: Centro de Internamiento de Extranjeros.

ERIE: Equipo de Respuesta Inmediata y Emergencias.

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil.

LECR: Ley de Enjuiciamiento Criminal.

LICA: Ley de Jurisdiccidon Contencioso Administrativa.

LOEX: Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracidn social.

LPAC: Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun.
MENA: Menor Extranjero No Acompafiado.

MEYSS: Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

OAR: Oficina de Asilo y Refugio.

RELOEX: Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, tras su reforma por Ley Orgéanica 2/2009.

TC: Tribunal Constitucional.

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
TJUE: Tribunal de Justicia de la Unidn Europeo.
TS: Tribunal Supremo.

TSJ: Tribunal Superior de Justicia.

Pagina | 2



AGRADECIMIENTOS.

A José Luis Rodriguez Candela y Noemi Alarcén Velasco, abogados del Colegio de
Abogados de Malaga, por sus aportaciones y su predisposicion. A Maria Vallés y David Garcia,
de ACNUR. Al ERIE de Cruz Roja Almeria. Al Colegio de Abogados de Almeria. Al Colegio de
Abogados de Madlaga. A la Subcomisién de Extranjeria del CGAE. A la Fundacién Abogacia
Espaiola. Al Defensor del Pueblo. A HRW. A CEAR. Al Equipo Juridico de Andalucia Acoge. A la
Asociacién de Abogados Extranjeristas. Y a todos los compafieros/as del turno de oficio de
extranjeria y llegadas colectivas del Colegio de Abogados de Almeria.

INTRODUCCION.

Para todos es conocido que son mas las sombras que las luces lo que envuelve las
llegadas de pateras a Almeria. Comisaria de Policia Nacional, Juzgados, Fiscalia, Colegio de
Abogados, ACNUR o Cruz Roja. todas las partes implicadas somos conocedores de que hay
muchas cosas por mejorar. No podemos ignorar el volumen de las llegadas por mar de
extranjeros/as a nuestra provincia, al contrario, deberiamos, si cabe, tomar mayor conciencia
del drama humano del que estamos siendo testigos y de la respuesta que estamos dando.

Prisas, obstaculos, dejadez, formacion insuficiente y mas prisas es lo que un Letrado/a
puede experimentar tras ser designado para asistir una “entrada masiva”, como
desafortunadamente denomina la Junta de Andalucia a este fendmeno migratorio. Toda una
maquinaria que, una vez puesta en marcha, rara vez admite interrupciones; un engranaje que
arrastra afios de gestion y medios deficientes, donde algo tan basico en Derecho como una
valoracion individual de cada caso brilla por su ausencia en todos los ambitos.

Las llegadas son numerosas y los medios son los que son, esto es algo bastante
recurrente. Ciertamente, todos sabemos cdmo de escasos son los medios para la realidad que
tenemos en nuestra costa y la sobrecarga de trabajo existente, sobretodo en Policia y Juzgados.
Ahora bien, como Letrados/as no nos corresponde a nosotros dar solucién a este tipo de
carencias, nuestra labor consiste en defender los intereses de nuestros clientes, a la vez que
defendemos el desarrollo digno de nuestra profesion. Nada queda por encima de estas dos
premisas.

Este, es un trabajo que tiene una finalidad principal, a saber, facilitar a los
compafieros/as que desarrollan la asistencia letrada a los extranjeros/as que alcanzan de
manera ilegal las costas de Almeria una herramienta de trabajo especifica para este tipo de
asistencias, donde se podra acceder facilmente al contenido normativo de aplicacién, asi como
a la jurisprudencia y a otros recursos especificos en cada materia. Desde un punto de vista
practico, se analiza todo el proceso relativo a la figura de la devolucién, en los casos de llegadas
colectivas maritimas. De forma secundaria, se aspira con esta Guia a dar protagonismo a los
Letrados/as en todo el proceso, a que tomen las riendas del trabajo con la seguridad suficiente
para no aquietarse ante el ritmo frenético que se le impone. Asi mismo, pretendo hacer ver que,
como cualquier otra materia, ésta requiere una formacion especifica, mas alla de la obligatoria
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para permanecer en el Turno de Extranjeria. La normativa y la jurisprudencia es cambiante y
abarca mucho mas alla del dmbito nacional. Debemos asumir que una patera trae consigo
mucho mas que inmigrantes; la casuistica es muy amplia y hemos de estar preparados para
asistir a solicitantes de proteccion internacional, victimas de trata, menores de edad y menores
de edad no reconocidos como tales, familias enteras, personas enfermas o discapacitadas o
mujeres embarazadas. Y en la misma medida, no nos podemos conformar con un conocimiento
superficial de los procedimientos, habremos de profundizar en ellos y ser capaces de analizar y
detectar las irregularidades formales que puedan concurrir.

Finalmente, se ha de reconocer el escaso éxito de las batallas que se llevan a cabo de
manera individual, sin un respaldo institucional en todos los niveles; de ahi la importancia de la
intervencidn institucional que le corresponde al Colegio de Abogados de Almeria para establecer
los protocolos o mecanismos de colaboracidn que sean necesarios con el resto de las partes
intervinientes, y asi, con un esfuerzo comun, lograr que las batallas individuales den paso a
éxitos colectivos.

1. MARCO NORMATIVO Y NATURALEZA JURIDICA DE LA DEVOLUCION.

Partimos de la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 58.3.b) de la LOEX. Dicho
precepto establece lo siguiente:

“No serd preciso expediente de expulsion para la devolucion de los extranjeros en los
siguientes supuestos:

a) Los que habiendo sido expulsados contravengan la prohibicion de entrada en Esparia.

b) Los que pretendan entrar ilegalmente en el pais.”

Estos seran los dos supuestos que dan pie a la aplicacién de la medida de devolucién, no
obstante, ante una llegada colectiva maritima a las costas andaluzas, lo mas frecuente sera la
aplicacion del apartado b) del anterior precepto. Ahora bien, es preciso comprobar el expediente
administrativo de devolucion para verificar la concurrencia de este presupuesto. En concreto,
tendremos en cuenta las implicaciones de la expresidn “pretender entrar” y su reflejo en el
expediente administrativo a través de la determinacion de los detalles de la interceptacion, en
particular, distancia a tierra y coordenadas exactas del lugar en el que se efectua la
interceptacidn. En este sentido, la ausencia de tales datos en el expediente impide concluir que
efectivamente se pretendia entrar ilegalmente en el pais, puesto que se desconoce si la
embarcacion fue interceptada en la frontera, en sus intermediaciones (una vez atravesada
aquella) o en cualquier otro punto geografico.

A este respecto se ha de tener presente cual es la frontera a la que alude la normativa
referida anteriormente, entendiéndose situada la misma conforme a los articulos primero y
tercero de la Ley 10/1977, del Mar Territorial, en el limite exterior del mar territorial adyacente
a la costa, que se sitda a una distancia de doce millas nauticas desde las aguas interiores
espanolas (al extenderse hasta ese punto la soberania del Estado espafiol, siendo dicha
definicidn conforme con los articulos tres y cuatro de la Convencién de Naciones Unidas sobre

Pagina | 4



el Derecho del Mar, hecho en Montego Bay en 1982 (ratificada por Espafia mediante
Instrumento de 20 de diciembre de 1996, publicado en BOE de 14 de febrero de 1997).

Continua el articulo 58 de la LOEX del siguiente modo:

4. En el supuesto de que se formalice una solicitud de proteccion internacional por
personas que se encuentren en alguno de los supuestos mencionados en el apartado anterior,
no podrd llevarse a cabo la devolucion hasta que se haya decidido la inadmision a tramite de la
peticion, de conformidad con la normativa de proteccidn internacional. Tampoco podrdn ser
devueltas las mujeres embarazadas cuando la medida pueda suponer un riesgo para la gestacion
o para la salud de la madre.

5. La devolucion serd acordada por la autoridad gubernativa competente para la
expulsion.

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

7. La devolucion acordada en el pdrrafo a) del apartado 3 de este articulo conllevard la
reiniciacion del cdmputo del plazo de prohibicion de entrada que hubiese acordado la resolucion
de expulsion quebrantada. Asimismo, toda devolucion acordada en aplicacion del parrafo b) del
mismo apartado de este articulo llevard consigo la prohibicion de entrada en territorio espafiol
por un plazo mdximo de tres afios.” Este Gltimo inciso declarado inconstitucional por la Sentencia
del TC 17/2013, de 31 de enero.

Por su parte, el articulo 23 del RELOEX, desarrolla lo sefialado anteriormente del
siguiente modo:

“1. De conformidad con lo establecido en el articulo 58.3 de la Ley Orgdnica 4/2000, de
11 de enero, no serd necesario un expediente de expulsion para la devolucion, en virtud de
resolucion del Subdelegado del Gobierno, o del Delegado del Gobierno en las Comunidades
Auténomas uniprovinciales, de los extranjeros que se hallaran en alguno de los siguientes
supuestos:

[..]

b) Los extranjeros que pretendan entrar irreqularmente en el pais. Se considerardn
incluidos, a estos efectos, a los extranjeros que sean interceptados en la frontera o en sus
inmediaciones.

2. En el supuesto del pdrrafo b) del apartado anterior, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado encargadas de la custodia de costas y fronteras que hayan interceptado a los
extranjeros que pretenden entrar irregularmente en Espafia los conducirdn con la mayor
brevedad posible a la correspondiente comisaria del Cuerpo Nacional de Policia, para que pueda
procederse a su identificacion y, en su caso, a su devolucion.

3. En cualquiera de los supuestos del apartado 1, el extranjero respecto del cual se sigan
trdmites para adoptar una resolucion de devolucion tendrd derecho a la asistencia juridica, asi
como a la asistencia de intérprete, si no comprende o habla las lenguas oficiales que se utilicen.
Ambas asistencias serdn gratuitas en el caso de que el interesado carezca de recursos
economicos suficientes, de acuerdo con lo previsto en la normativa requladora del derecho de
asistencia juridica gratuita.
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4. Cuando la devolucion no se pudiera ejecutar en el plazo de 72 horas, se solicitard de
la autoridad judicial la medida de internamiento prevista para los expedientes de expulsion.

A los efectos previstos en el apartado 3 del articulo 22 de la Ley Orgdnica 4/2000, si
durante la situacion de privacion de libertad el extranjero manifestase su voluntad de interponer
recurso contencioso-administrativo o ejercitar la accion correspondiente contra la resolucion de
devolucion una vez agotada la via administrativa ante el Delegado o Subdelegado del Gobierno
o el Director del Centro de Internamiento de Extranjeros bajo cuyo control se encuentre, éste lo
hard constar en acta que se incorporard al expediente.

5. La ejecucion de la devolucion conllevard el nuevo inicio del computo del plazo de
prohibicion de entrada contravenida, cuando se hubiese adoptado en virtud de una resolucion
de expulsion dictada por las autoridades espafiolas.

[.]

6. Aun cuando se haya adoptado una resolucion de devolucion, ésta no podrd llevarse a
cabo y quedard en suspenso su ejecucion cuando:

a) Se trate de mujeres embarazadas y la medida pueda suponer un riesgo para la
gestacion o para la salud de la madre; o se trate de personas enfermas y la medida pueda
suponer un riesgo para su salud.

b) Se formalice una solicitud de proteccion internacional, hasta que se resuelva sobre la
solicitud o ésta no sea admitida conforme con lo dispuesto en el articulo 19.1 de la Ley 12/2009,
de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria.

La admision a tramite de la solicitud de proteccion internacional llevard aparejada la
autorizacion de entrada y la permanencia provisional del solicitante.

7. El plazo de prescripcidn de la resolucion de devolucidn serd de cinco afios si se hubiera
acordado en aplicacion del apartado a) del articulo 58.3 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de
enero; y de dos arios si se hubiera acordado en aplicacion del apartado b) del articulo 58.3 de la
Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero. La prescripcion se aplicard de oficio por los érganos
competentes.

El plazo de prescripcion de la resolucion de devolucion acordada en aplicacion del
apartado a) del articulo 58.3 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, no empezard a contar
hasta que haya transcurrido el periodo de prohibicion de entrada reiniciado.

El plazo de prescripcion de la resolucion de devolucion acordada en aplicacion del
apartado b) del articulo 58.3 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, no empezard a contar
hasta que haya transcurrido el periodo de prohibicion de entrada determinado en la resolucion
de devolucion (Téngase en cuenta que la STC 17/2013 anulé el inciso de la LOEX por la que se
aparejaba la prohibicidon de entrada a las devoluciones de las personas que tratan de entrar
ilegalmente en territorio espafiol).

8. Cuando en el marco de un procedimiento relativo a autorizaciones de residencia por
circunstancias excepcionales, se comprobase que consta contra el solicitante una resolucion de
devolucion no ejecutada, ésta serd revocada, siempre que del andlisis de la solicitud derive la
procedencia de la concesion de la autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales.
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En caso de que el drgano competente para resolver sobre la solicitud de autorizacion no
fuera el mismo que dictd la resolucion de devolucion a revocar, instard de oficio su revocacion al
organo competente para ello. En el escrito por el que se inste la revocacion se hard constar el
tipo de autorizacion solicitada y expresa mencion a la procedencia de la concesion de la misma,
por cumplimiento de los requisitos exigibles para ello, salvo el relativo a la existencia de la
resolucion de devolucidn no ejecutada.”

Basicamente, este seria el esquema normativo bdsico sobre el que se apoya un
procedimiento de devolucidon. No obstante, es preciso exponer el marco juridico basico en el
que se sustenta la medida de internamiento a la que se refiere el anterior precepto. Y a este
respecto, el articulo 61.1 de la LOEX dispone lo siguiente:

“Desde el momento en que se incoe un procedimiento sancionador en el que pueda
proponerse la expulsion, el instructor, a fin de asegurar la resolucion final que pudiera recaer,
podrd adoptar alguna de las siguientes medidas cautelares:

a) Presentacion periddica ante las autoridades competentes.
b) Residencia obligatoria en determinado lugar.

c¢) Retirada del pasaporte o documento acreditativo de su nacionalidad, previa entrega
al interesado del resquardo acreditativo de tal medida.

d) Detencion cautelar, por la autoridad gubernativa o sus agentes, por un periodo
mdximo de 72 horas previas a la solicitud de internamiento.

En cualquier otro supuesto de detencion, la puesta a disposicion judicial se producird en
un plazo no superior a 72 horas.

e) Internamiento preventivo, previa autorizacion judicial en los centros de internamiento.

f) Cualquier otra medida cautelar que el juez estime adecuada y suficiente.”

Asi mismo, el articulo 62 de la LOEX dispone en relacién al ingreso en Centros de
Internamiento de Extranjeros (CIE) lo siguiente:

“1. Incoado el expediente por alguno de los supuestos contemplados en las letras a) y b)
del articulo 54.1, en las letras a), d) y f) del articulo 53.1 y en el articulo 57.2 de esta Ley Orgdnica
en el que pueda proponerse expulsion del territorio espafiol, el instructor podrd solicitar al Juez
de Instruccion competente que disponga el ingreso del extranjero en un centro de internamiento
en tanto se realiza la tramitacion del expediente sancionador.

El Juez, previa audiencia del interesado y del Ministerio Fiscal, resolverd mediante auto
motivado, en el que, de acuerdo con el principio de proporcionalidad, tomard en consideracion
las circunstancias concurrentes y, en especial, el riesgo de incomparecencia por carecer de
domicilio o de documentacion identificativa, las actuaciones del extranjero tendentes a dificultar
o evitar la expulsion, asi como la existencia de condena o sanciones administrativas previas y de
otros procesos penales o procedimientos administrativos sancionadores pendientes. Asimismo,
en caso de enfermedad grave del extranjero, el juez valorard el riesgo del internamiento para la
salud publica o la salud del propio extranjero.

2. El internamiento se mantendrd por el tiempo imprescindible para los fines del
expediente, siendo su duracion mdxima de 60 dias, y sin que pueda acordarse un nuevo
internamiento por cualquiera de las causas previstas en un mismo expediente.
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3. Cuando hayan dejado de cumplirse las condiciones descritas en el apartado 1, el
extranjero serd puesto inmediatamente en libertad por la autoridad administrativa que lo tenga
a su cargo, poniéndolo en conocimiento del Juez que autorizo su internamiento. Del mismo modo
y por las mismas causas, podrd ser ordenado el fin del internamiento y la puesta en libertad
inmediata del extranjero por el Juez, de oficio o a iniciativa de parte o del Ministerio Fiscal.

4. No podrd acordarse el ingreso de menores en los centros de internamiento, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 62 bis 1. i) de esta Ley. Los menores extranjeros no
acompanados que se encuentren en Espafia serdn puestos a disposicion de las entidades publicas
de proteccion de menores conforme establece la Ley Orgdnica de Proteccion Juridica del Menor
y de acuerdo con las normas previstas en el articulo 35 de esta Ley.

5. La incoacion del expediente, las medidas cautelares de detencidn e internamiento y la
resoluciodn final del expediente de expulsion del extranjero serdn comunicadas al Ministerio de
Asuntos Exteriores y a la embajada o consulado de su pais.

6. A los efectos del presente articulo, el Juez competente para autorizar y, en su caso,
dejar sin efecto el internamiento serd el Juez de Instruccion del lugar donde se practique la
detencion. El Juez competente para el control de la estancia de los extranjeros en los Centros de
Internamiento y en las Salas de Inadmision de fronteras, serd el Juez de Instruccion del lugar
donde estén ubicados, debiendo designarse un concreto Juzgado en aquellos partidos judiciales
en los que existan varios. Este Juez conocerd, sin ulterior recurso, de las peticiones y quejas que
planteen los internos en cuanto afecten a sus derechos fundamentales. Igualmente, podrd visitar
tales centros cuando conozca algun incumplimiento grave o cuando lo considere conveniente.”

Al mismo tiempo, sin perjuicio de una exposicion mas detallada a lo largo de este
trabajo, se habrd de tener en cuenta la existencia de un abanico normativo mucho mas amplio
gue puede ofrecer un mayor y mas adecuado argumentario aplicable al procedimiento de
devolucidn. En este sentido, se examinaran igualmente las siguientes normas:

e Constitucion Espafiola: articulos 17 (derecho a la libertad y habeas corpus) y 24 (derecho
a la tutela judicial efectiva, a la defensa y a la asistencia letrada).

e Ley 12/2009, de Asilo: articulos 21 (asilo en frontera) y 22 (lugar de permanencia del
solicitante).

e R. D. 203/1995, Reglamento de Asilo (vigente en lo que no contradiga en la Ley
12/2009).

e R.D. 162/2014, por el que se aprueba el Reglamento de los Centros de Internamiento
de Extranjeros.

e Resolucién de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria, por la que se publica el
Acuerdo para la aprobacién del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en
relacidn con los Menores Extranjeros No Acompafiados. Protocolo MENAS.

e Protocolo Marco de proteccion a las victimas de trata de seres humanos.

e Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: articulos 18 (derecho al
asilo) y 19 (proteccion en caso de devolucidn, expulsidn y extradicion).

e Directiva 2008/115/CE, de Retorno.

e Directiva 2011/95/UE, sobre Requisitos para el reconocimiento de nacionales de
terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional.

e Directiva 2013/32/UE, sobre Procedimientos comunes para la concesion o retirada de
la proteccidn internacional (de aplicacién directa por falta de trasposicion).
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e Directiva 2013/33/UE, sobre condiciones de acogida solicitantes de proteccidn
internacional (de aplicacidn directa por falta de trasposicion).

e Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos
y a la proteccién de las victimas.

e CEDH: articulos 2 (derecho a la vida), 3 (prohibiciéon de la tortura), 5 (derecho a la
libertad y a la seguridad), 6 (derecho a un proceso equitativo), 8 (derecho a la vida
privada y familiar), 13 (derecho a un recurso efectivo).

e Protocolo num. 4 del CEDH: articulo 4 (prohibicién de expulsiones colectivas de
extranjeros).

e Reglamento del TEDH: articulo 39 (medidas cautelares).

e Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de refugiado y sus Protocolos
adicionales.

e Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 y su Protocolo Il sobre procedimientos
relativos a las Comunicaciones con el Comité de los Derechos del Nifio.

Por lo que se refiere a la naturaleza juridica de la medida de devolucién, la doctrina
constitucional recogida en las sentencias 17/2003 y 17/2013 establece el caracter no
sancionador de la devolucidn en los siguientes términos:

“La devolucion, en tanto que consiste en la decision administrativa por la que se decide
la salida de Espafia de aquellos que han pretendido entrar en nuestro pais eludiendo los
requisitos que para ello exige la legislacion en materia de extranjeria, no supone el ejercicio del
ius puniendi estatal, sino que se dicta como medida de restitucion de la legalidad conculcada,
expresada en el incumplimiento de los requisitos legales para el ejercicio del derecho de entrada
en el territorio nacional .../... A diferencia de la expulsion, la devolucién pretende evitar la
contravencion del ordenamiento juridico de extranjeria, por lo que no comporta en si misma una
sancidn sino una medida gubernativa de reaccidon inmediata frente a una perturbacion del orden
juridico, articulada a través de un cauce flexible y rdpido. No concurre asi en la orden de
devolucidn la "funcidn represiva, retributiva o de castigo", propia de las sanciones.”

Jurisprudencia:

e STS13/10/2003, rec. 120/2002: concepto “pretender entrar”.

e ST del JCA N2 4 de Malaga nim. 243/17, de 27/07/2017: en relacién a la
delimitacion de la frontera maritima y las operaciones de rescate en zona SAR.

e SSTC 17/2003 y 17/2013: sobre el caracter no sancionador de la devolucién.

2. DESIGNACION Y COORDINACION CON LA BRIGADA DE EXTRANJERIA Y FRONTERAS.

La designacion se hara para la asistencia de un maximo de doce personas, asi lo dispone
la Orden de 13/02/2018 de la Consejeria de Justicia e Interior de la Junta de Andalucia. No
obstante, en ocasiones se han efectuado designaciones para un nimero mayor de personas sin
justificacidon alguna. En estos casos el compafiero/a actuante, teniendo presente la carga de
trabajo asumible, la calidad del mismo, asi como el escaso tiempo disponible; de acuerdo con la
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referida Orden, deberia negarse a tomar cargo de tales asistencias, comunicandolo por escrito
tanto a la Comision de Asistencia Juridica Gratuita, al Colegio de Abogados, como a la BEF, al
objeto de que se efectle una nueva designacién que cubra el exceso de asuntos atribuidos.

Una vez aceptada la designacion es recomendable contactar con la BEF en el teléfono
950623096 indicando el nombre y apellidos del compafiero/a designado o, en su caso, del
compafero/a que le sustituya. En este momento, se coordinara con Policia la hora y el lugar en
el que se practicara la asistencia letrada en el marco del procedimiento de devolucién. De este
modo, en caso de que las personas recién llegadas se encuentren detenidas en los médulos del
puerto, se concretara con Policia la hora exacta en la que acudiran los agentes al puerto para
efectuar las notificaciones de los acuerdos de devolucidn, asi como para practicar la asistencia
letrada. En caso de que sea en Comisaria donde se encuentran las personas detenidas,
igualmente, se coordinara con Policia la practica de la asistencia letrada, asi como de las
notificaciones de los acuerdos de devolucién, siempre en coordinacién también con el intérprete
que haya de intervenir.

En ocasiones la BEF ofrece al Letrado/a actuante la posibilidad de firmar los acuerdos de
devolucidn en la Comisaria de Policia, con independencia del lugar en el que se encuentren los
extranjeros/as detenidos. A este respecto, se desaconseja atender dicho ofrecimiento en la
medida en que la firma del acuerdo de devolucién deberia efectuarse en el momento en que se
notifica personalmente dicho acuerdo al interesado/a, en presencia de su Letrado/a. Siendo
necesario tener en cuenta, ademads, que durante el desarrollo de la asistencia letrada pueden
producirse diversas irregularidades que no deberian contar con la firma y aprobacién previa del
Letrado/a actuante. Es por ello, por lo que se sugiere la conveniencia de encontrarse
directamente con los agentes de la BEF en los mddulos del puerto, salvo que los detenidos/as
se encuentren en Comisaria de Policia.

3. ENTREVISTAS INDIVIDUALES DE DEVOLUCION.

Por lo que se refiere a esta cuestion, el articulo 24.2 de la CE proclama:

“Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a
un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y
a la presuncion de inocencia.”

Igualmente, el articulo 22.2 de la LOEX dispone lo siguiente:

“Los extranjeros que se hallen en Espafa tienen derecho a asistencia letrada en los
procedimientos administrativos que puedan llevar a su denegacion de entrada, devolucion, o
expulsion del territorio espafiol y en todos los procedimientos en materia de proteccion

internacional, asi como a la asistencia de intérprete si no comprenden o hablan la lengua oficial
que se utilice. Estas asistencias serdn gratuitas cuando carezcan de recursos econdémicos
suficientes segun los criterios establecidos en la normativa reguladora del derecho de asistencia
juridica gratuita.”
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De este modo, es necesario destacar que los extranjeros/as sometidos al procedimiento
de devolucidn son acreedores de los derechos fundamentales a la defensa y a la asistencia
letrada. Y, en consecuencia, ni los agentes de Policia Nacional, ni los Letrados/as designados
tienen ninguna facultad de disposiciéon sobre tales derechos. Por ello, necesariamente, la
asistencia letrada en el marco de la devolucién se ha de llevar cabo en los términos previstos
legalmente, ya sea en los médulos del puerto o en la Comisaria de Policia Nacional.

Sin perjuicio de lo anterior, se resalta la conveniencia de entrevistarse de forma
individualizada con los extranjeros/as en el sentido expuesto, en tanto en cuanto, en dicha
entrevista podremos interactuar personalmente con ellos/ellas, presentarnos y facilitar
nuestros datos de contacto, podremos confirmar sus datos personales de filiacién, obtener
informacidn relacionada con los lazos familiares que pudieran existir en Espafia, detectar
situaciones de persecucién de las que se pudiera derivar una solicitud de proteccidon
internacional, supuestos de enfermedades graves, mujeres embarazadas, victimas de trata o
menores de edad considerados como adultos. En definitiva, mas alld de que se trata de un
derecho del que Unicamente pueden disponer los extranjeros/as, la conveniencia de practicar
esta asistencia letrada radica en la posibilidad de obtener todas las vias argumentales posibles
que puedan ser de utilidad al Letrado/a, no sélo para el recurso frente al acuerdo de devolucidn,
sino también para evitar la adopcién de la medida cautelar de internamiento que, en su caso,
pueda ser propuesta por el Instructor.

Por otra parte, los extranjeros/as, de acuerdo con el articulo 61.1.d) de la LOEX, se
encuentran detenidos de forma cautelar durante un plazo maximo de 72 horas. Y, en su
condicién de detenidos/as, les son reconocidos los derechos previstos en el articulo 17.3 de la
CE, los reconocidos en la normativa de extranjeria, asi como los previstos en el articulo 520 de
la LECR en la medida en que sean mas favorables.

En consecuencia, el articulo 520.6.d) de la LECR establece que toda persona detenida
tendra derecho a la asistencia letrada, la cual consistira entre otras cosas en:

“Entrevistarse reservadamente con el detenido, incluso antes de que se le reciba
declaracion por la policia, el fiscal o la autoridad judicial, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 527.”

Por su parte, el TC en sus SS. 196/1987 y 38/2003, ha dejado dicho que forma parte del
contenido esencial del derecho a la asistencia letrada al detenido (art. 17.3 CE) “el
asesoramiento técnico sobre la conducta a observar en los interrogatorios, incluida la de guardar
silencio”. A su vez, el TEDH en su sentencia de 28/06/1984 (caso Campbell y Fell) se dice de
manera contundente que “no se concibe que un Abogado pueda asistir a su cliente sin consultas
previas entre ellos”.

Sin perjuicio de todo lo anterior, es habitual encontrarse con serias dificultades para
llevar a cabo entrevistas individuales en los mddulos del puerto. Sin embargo, el Letrado/a
actuante debe considerar la posibilidad de negarse a llevar a cabo a la asistencia letrada para la
que ha sido designado en la medida en que no se garantiza el derecho fundamental a la
asistencia letrada y a la defensa de los interesados. Y en consecuencia con lo anterior, deberia
negarse a firmar el acuerdo de devolucion dictado frente a los extranjeros a los que asiste,
dejando constancia del motivo por el que se le impide llevar a cabo entrevistas individuales en
el Acuerdo de Devolucién. Llegado ese momento, seria conveniente abrir una via de
comunicaciéon con el ICAAL, al objeto de obtener el respaldo institucional necesario que
dignifique el desarrollo de la asistencia letrada y vele por el respeto de los derechos mas basicos
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de las personas a las que defendemos, sin perjuicio de la comunicacién de tales incidencias ante
el Defensor del Pueblo.

Y a este respecto, precisamente a través de una sugerencia efectuada por el Defensor
del Pueblo al Ministerio de Interior en relacion a las dificultadas para mantener entrevistas
reservadas con los extranjeros/as en cuestion, la Comisaria General de Policia Nacional
efectud a principios del 2018 la siguiente comunicacion:

“La sugerencia formulada por esa Alta Institucidn, en relacion con el derecho de los
extranjeros detenidos en el puerto de Almeria a ser asistidos de abogado y a comunicarse
reservadamente con ellos, es aceptada por este Centro Directivo que se compromete a recordar
a_la Jefatura Superior de Andalucia Oriental la obligatoriedad de dar cumplimiento a las
previsiones contenidas en el articulo 22.2 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, y en el articulo 520.6
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la que se hace consistir la asistencia letrada al detenido,
entre otros extremos, en la celebracion de una entrevista reservada entre el abogado y el
detenido al término de la prdctica de la diligencia en que hubiera intervenido y lo establecido en
el articulo 62 bis f) de la vigente Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y
Libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, que reconoce el derecho de los
extranjeros _internados a ser asistidos de abogado y a comunicarse reservadamente con el

mismo”.

En cualquier caso, la negativa por parte de las autoridades para el desarrollo de
entrevistas individuales (o lo que es lo mismo, la imposicion de entrevistas colectivas) abre la via
del procedimiento contencioso para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona
previsto en los articulos 114 y siguientes de la Ley 29/1998, de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa (LJCA), por la vulneracidn de los derechos fundamentales a la asistencia letrada
y a la defensa mencionados anteriormente.

Ejemplo de posibles preguntas a realizar durante entrevistas de devolucion:

¢Comprende bien el idioma utilizado por el intérprete?

¢Puede confirmar su fecha de nacimiento y nacionalidad?

éTiene familiares directos con residencia en Espaiia?

Si ha salido de su pais por la existencia de motivos de persecucion relacionados con sus
opiniones politicas, su religion, etnia, orientacion sexual, debido a un matrimonio forzoso
o al temor a que se le practique la mutilacion genital femenina; en ese caso, puede
solicitar proteccion internacional en Espafia en este acto y se le tramitarad la solicitud
correspondiente.

5. Sialguien le ha obligado, bajo amenaza o engafio, a venir a Espafia con la finalidad de
ser explotada sexualmente, puede comunicarlo en este acto y se le facilitard la
proteccion prevista legalmente para las victimas de trata de seres humanos.

A WLWN R
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Jurisprudencia:

e STEDH de 28/06/1984, asunto Campbell y Fell: entrevistas individuales.
e SSTC 196/1987 y 38/2003: contenido del derecho a la asistencia letrada.

Otros recursos:

e Parala deteccidén de supuestos de proteccidn internacional:

o “La proteccion internacional de los solicitantes de asilo. Guia prdctica para
la Abogacia”. Fundacién de la Abogacia Espaiiola y ACNUR (2017).

o “Guia de actuacion en la asistencia juridica a solicitantes de proteccion
internacional”. ACNUR e ICAM (2011).

e Parala deteccidén de supuestos de trata de seres humanos: “Deteccion y defensa de
victimas de trata. Guia prdctica para la abogacia.” Fundacion de la Abogacia
Espafiola (2015).

e Parala deteccidén de supuestos tortura y tratos inhumanos: “Actuacion frente a
torturas y malos tratos, inhumanos y degradantes. Guia prdctica para la
Abogacia.” Fundacion de la Abogacia Espafiola (2014).

4. SUPUESTOS DE NO DEVOLUCION.

A este respecto, el articulo 58.4 de la LOEX sefiala lo siguiente:

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

Tampoco podrdn ser devueltas las mujeres embarazadas cuando la medida pueda
suponer un riesgo para la gestacion o para la salud de la madre.”

Por su parte el articulo 23.6 del RELOEX dispone que:

“Aun cuando se haya adoptado una resolucion de devolucidn, ésta no podrd llevarse a
cabo y quedard en suspenso su ejecucion cuando:

a) Se trate de mujeres embarazadas y la medida pueda suponer un riesgo para la
gestacion o para la salud de la madre; o se trate de personas enfermas y la medida pueda

suponer un riesqo para su salud.

b) Se formalice una solicitud de proteccion internacional, hasta que se resuelva sobre la
solicitud o ésta no sea admitida conforme con lo dispuesto en el articulo 19.1 de la Ley 12/2009,
de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria.

La admision a trdmite de la solicitud de proteccion internacional llevard aparejada la
autorizacion de entrada y la permanencia provisional del solicitante.”
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Por lo que se refiere a las mujeres embarazadas y personas enfermas cuando la medida
pueda suponer un riesgo para su salud, resulta de vital importancia confirmar durante la
asistencia letrada en el marco del procedimiento de devolucidn verificar si concurre uno de estos
supuestos y, en caso afirmativo, comprobar el contenido del expediente administrativo para
poder acceder a la documentacidn médica que se haya incorporado o pedirsela directamente al
extranjero/a una vez que se la haya entregado la policia. Asi mismo, es preciso asegurarse de
que todas las personas que han mostrado signos de un estado de salud deficiente que requiera
de atencion médica, son trasladadas inmediatamente al centro hospitalario que corresponda.

En cuanto a la formalizacién de proteccidn internacional, la Ley 12/2009, de Asilo, en su
articulo 18.1.d), entre los derechos reconocidos a las personas solicitantes de proteccion
internacional, reconoce el siguiente:

”A la suspension de cualquier proceso de devolucion, expulsion o extradicion que pudiera
afectar al solicitante.”

En relacidn a esta cuestidn, es preciso traer a colaciéon la naturaleza juridica y finalidad
de los Centros de Internamiento de Extranjeros (CIE), en particular, el articulo 1.2 y 3 del R. D.
162/2014 por el que se aprueba el Reglamento de los CIE, conforme al cual:

“2. Los centros son establecimientos publicos de cardcter no penitenciario, dependientes
del Ministerio del Interior, destinados a la custodia preventiva y cautelar de extranjeros para
garantizar su expulsion, devolucion o regreso por las causas y en los términos previstos en la
legislacion de extranjeria, y de los extranjeros que, habiéndoseles sustituido la pena privativa de
libertad por la medida de expulsion, el juez o tribunal competente asi lo acuerde en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 89.6 del Codigo Penal.

3. Elingreso y estancia en los centros tendrd unicamente finalidad preventiva y cautelar,
y estard orientado a garantizar la presencia del extranjero durante la sustanciacion del
expediente administrativo y la ejecucion de la medida de expulsion, devolucion o regreso.”

De acuerdo con lo anterior, en la medida en que la formalizacién de la solicitud de
proteccion internacional conlleva la suspensién y la imposibilidad de llevar a cabo la medida de
devolucidn, con caracter general, no debiera acordarse el internamiento, ya que la devolucion,
en ningun caso, podra llevarse a cabo mientras esté en tramite la solicitud de proteccion
internacional.

Jurisprudencia:

e Auto nim. 322/2017, del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n2 5 de Malaga
por el que se acuerda suspender la medida de devolucién en la medida en que
consta formalizada solicitud de proteccion internacional.

5. ACCESO AL PROCEDIMIENTO DE ASILO EN FRONTERA.
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Como deciamos mas arriba uno de los motivos por los que es necesario entrevistarse
con el administrado en el marco del procedimiento de devolucidon es precisamente para llevar a
cabo una labor de deteccién de potenciales solicitantes de proteccién internacional o, por lo
menos, para poder identificar estos supuestos y llevar a cabo las actuaciones tendentes a
facilitar el acceso al procedimiento de asilo en frontera. Igualmente, la asistencia letrada en asilo
en frontera, que en este caso es preceptiva (a diferencia del asilo en territorio en el que se podra
tener asistencia letrada o no), resulta muy necesaria para explicar al demandante de proteccién
internacional el procedimiento en detalle y los tramites subsiguientes. También ayuda a
encauzar la entrevista buscando, a través del solicitante, la aclaracidon de aquellos puntos que
puedan resultar confusos. El letrado puede realizar observaciones por escrito sobre aspectos
gue puedan incidir en el normal desarrollo de la entrevista: estado del solicitante, problemas de
comunicacion, condiciones de la sala, etc.

El Defensor del Pueblo, por su parte, considera esencial garantizar la asistencia letrada
a los solicitantes al tratarse de un aspecto muy relevante en el procedimiento de asilo. Asi lo
entiende también el Tribunal Supremo que afirma que una deficiente informacién de derechos
a los demandantes y mds concretamente la falta de informacidn sobre la posibilidad de recabar
asistencia letrada de un abogado/a de oficio puede derivar en una situacién real y efectiva de
indefension, que se agrava en los casos de extranjeros/as desconocedores del idioma y del
Derecho espafiol, indefensién que puede gozar de transcendencia invalidante de las actuaciones
administrativas.

El asilo en frontera se recoge muy escuetamente en el articulo 21 (solicitudes
presentadas en puestos fronterizos) de la Ley 12/2009 de Asilo y sefiala lo siguiente:

“1. Cuando una persona extranjera que no reuna los requisitos necesarios para entrar en
territorio espafol presente una solicitud de proteccion internacional en un puesto fronterizo, el
Ministro del Interior podrd no _admitir a trdmite la solicitud mediante resolucion motivada
cuando en dicha solicitud concurra alguno de los supuestos previstos en el apartado primero del
articulo 20. En todo caso, la resolucion deberd ser notificada a la persona interesada en el plazo
mdximo de cuatro dias desde su presentacion.

2. Asimismo, el Ministro del Interior podrd denegar la solicitud mediante resolucion
motivada, que deberd notificarse a la persona interesada en el plazo mdximo de cuatro dias
desde su presentacion, cuando en dicha solicitud concurra alguno de los siguientes supuestos:

a) los previstos en las letras c), d) y f) del apartado primero del articulo 25;

b) cuando la persona solicitante hubiese formulado alegaciones incoherentes,
contradictorias, inverosimiles, insuficientes, o que contradigan informacion suficientemente
contrastada sobre su pais de origen, o de residencia habitual si fuere apdtrida, de manera que
pongan claramente de manifiesto que su solicitud es infundada por lo que respecta al hecho de
albergar un fundado temor a ser perseguida o a sufrir un dafio grave.

3. El plazo previsto en el apartado anterior se ampliard hasta un mdximo de diez dias por
resolucion del Ministro del Interior, en los casos en los que, por concurrir alguna de las
circunstancias previstas en la letra f) del apartado primero del articulo 25, el ACNUR, de manera
razonada, asi lo solicite.

4. Contra la resolucion de inadmision a tramite o de denegacion de la solicitud se podrd,
en el plazo de dos dias contados desde su notificacion, presentar una peticion de reexamen que
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suspenderd los efectos de aquélla. La resolucion de dicha peticion, que corresponderd al Ministro
del Interior, deberd notificarse a la persona interesada en el plazo de dos dias desde el momento
en que aquélla hubiese sido presentada.

5. El transcurso del plazo fijado para acordar la inadmision a trdmite, o la denegacion de
la solicitud en frontera, la peticion de reexamen, o del previsto para resolver el recurso de
reposicion sin que se haya notificado la resolucion de forma expresa, determinard su tramitacion
por el procedimiento ordinario, asi como la autorizacion de entrada y permanencia provisional
de la persona solicitante, sin perjuicio de lo que pueda acordarse en la resolucion definitiva del

expediente.”

Asi las cosas, en los supuestos en los que, durante la entrevista individualizada en el
marco del procedimiento de devolucidn, se detecte un asunto de proteccién internacional se les
requerird a los agentes de Policia Nacional actuantes que lleven a cabo las actuaciones que
correspondan para permitir el acceso al procedimiento de proteccién internacional.

En cualquier caso, una vez se haya manifestado la voluntad de solicitar proteccion
internacional en el acto de la entrevista mantenida con el extranjero/a, debe hacerse constar
por escrito al pie del acuerdo de devolucién. Estrictamente, ello deberia suponer el inicio del
proceso de asilo en frontera descrito anteriormente, no obstante, sin perjuicio de nuevos
cambios de criterio, la Policia, actualmente, hara entrega al extranjero/a de un documento que
acredita dicha manifestacion inicial y le emplazard para que en el plazo de un mes formalice
solicitud de proteccion internacional (que sera tramitada como asilo en territorio). En este caso,
lo ideal seria que la Comisaria Policia no propusiera el internamiento, pero si no fuese asi
podremos aportar dicho documento ante su Sefioria en la audiencia previa de internamiento a
efectos de que valore la conveniencia de acordar el internamiento del extranjero/a en cuestion.

A este respecto, el Letrado/a actuante debe tener conocimiento, al menos
superficialmente, de todo lo relacionado con la Acogida Humanitaria con el Sistema de Acogida
e Integracién de solicitantes de proteccidn internacional, promovidos por el MEYSS. De hecho,
recientemente, el MEYSS ha publicado la Instruccién SGIlI 2018/05/28: solicitantes de
proteccion internacional (Pl) procedentes de las Comisarias de Policia tras su llegada a costas,
de los Centros de Internamiento de Extranjeros (CIE), de los Centros de Estancia Temporal de
Inmigrantes (CETI) y del Programa de Atencién Humanitaria (AH). En dicha instruccidn, se analiza
con detalle todo lo referido a las actuaciones que se han de llevar a cabo por parte de Comisaria
de Policia, MEYSS, asi como de entidades, ante la deteccidn de solicitantes de proteccion
internacional en costas.

Sea como fuere, la Comisaria de Policia de Almeria resulta ser la Administracion
competente para la facilitacién del acceso al procedimiento de asilo cuando asi lo hubiera
puesto de manifiesto el propio extranjero, como asi se establece en la Instruccion 20/2005, de
23 de septiembre, de la Secretaria de Estado de Seguridad, sobre control de la inmigracion
irregular que llega a Espaiia en embarcaciones, seiala en su apartado cuarto lo siguiente:

“Cuando lo interceptados manifiesten la intencion de solicitar asilo, la peticion tendrd la
consideracion de solicitud presentada en puesto fronterizo y se tramitard de conformidad al
procedimiento establecido al efecto, dando traslado inmediato a la Oficina de Asilo y Refugio, de
acuerdo con las siguientes normas:

a) El solicitante permanecerd en las dependencias que al efecto se habiliten hasta que se
decida sobre la admision a trdmite de su peticion.

Pagina | 16



b) En el supuesto de que la decision sobre la admision o inadmision a tramite de la
peticion de asilo se fuese a dictar en un plazo que superase el periodo mdximo de estancia en
calidad de detenido o de internado del interesado, se podrd asignar residencia obligatoria [...] en
dependencias o centros preferentemente de la Cruz Roja del lugar, o de cualquier otra
organizacion que entre sus objetivos con la asistencia a solicitantes de asilo, refugiados y
desplazados, sin que se modifique el tratamiento de peticion formulada en puesto fronterizo.

¢) Inadmitida a trdmite la peticion de asilo, se continuard con la aplicacion de las
disposiciones previstas por la normativa general de extranjeria.”

Asi mismo, el articulo 4.1 del R. D. 203/1995 (vigente en todo lo que no se oponga a la
Ley 12/2009), segun el cual:

“El extranjero que desee obtener el asilo en Espafia presentard su solicitud ante

cualquiera de las siquientes dependencias:

a) Oficina de Asilo y Refugio.
b) Puestos fronterizos de entrada al territorio espariol.
c¢) Oficinas de Extranjeros.

d) Comisarias Provinciales de Policia o Comisarias de distrito gue se sefialen mediante

Orden del Ministro de Justicia e Interior.

e) Misiones Diplomdticas y Oficinas Consulares espafiolas en el extranjero.”

Igualmente, la Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos comunes para la concesion
o la retirada de la proteccidon internacional (cuyo plazo de trasposicién finalizo en julio de 2015),
en sus Considerando 26 y 27 se establece que:

“Con vistas a garantizar un acceso efectivo al procedimiento de examen, los funcionarios
que entren en primer lugar en contacto con personas que busquen proteccion internacional, [...]
Deben ser capaces de proporcionar a los nacionales de terceros paises o personas apdtridas que
se encuentren en el territorio, con inclusion de la frontera, las aguas territoriales o las zonas de
trdnsito de los Estados miembros, y que formulen una solicitud de proteccion internacional, la
informacion pertinente sobre donde y como deben presentarse las solicitudes de proteccion
internacional. Si dichas personas se encuentran en las aguas territoriales de un Estado miembro
deben ser desembarcadas en tierra para que sus solicitudes se examinen de conformidad con la
presente Directiva.”

“Dado que los nacionales de terceros paises y las personas apdtridas que hayan
expresado su deseo de solicitar proteccion internacional son solicitantes de proteccion
internacional, deben cumplir las obligaciones y gozar de los derechos contemplados en la
presente Directiva y en la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion
internacional (1). Para ello, los Estados miembros deben inscribir cuanto antes el hecho de que
estas personas son solicitantes de proteccion internacional.”

A su vez, el articulo 6 de esta Directiva sefiala al respecto:
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“1. Cuando una persona formule una solicitud de proteccion internacional a una

autoridad competente para el registro de estas solicitudes con arreglo al Derecho nacional, el
reqgistro se realizard en el plazo mdximo de los tres dias hdbiles siguientes a que se formule la
solicitud. En caso de que la solicitud de proteccion internacional se formule ante otras
autoridades que, pese a ser probable que reciban tales solicitudes, no sean competentes para
registrarlas conforme a su Derecho nacional, los Estados miembros velardn por que el registro
se realice en el plazo mdximo de los seis dias hdbiles siguientes a la formulacion de la solicitud.
Los Estados miembros velardn por que estas otras autoridades que es probable reciban
solicitudes de proteccion internacional, tales como policia, guardias de fronteras, autoridades de
inmigracion y personal de los centros de internamiento, dispongan de la informacidn pertinente
y su personal reciba la formacion necesaria del nivel acorde a sus funciones y responsabilidades,
asi como instrucciones, para informar a los solicitantes sobre donde y como pueden presentarse
las solicitudes de proteccion internacional.

2. Los Estados miembros garantizardn que la persona que haya formulado una solicitud
de proteccion internacional tenga efectivamente la oportunidad de presentarla lo antes posible.
Cuando el solicitante no aproveche esta oportunidad, los Estados miembros podrdn aplicar el
articulo 28 en consecuencia.

[.]

4. No obstante lo dispuesto en el apartado 3, una solicitud de proteccion internacional
se considerard presentada a partir del momento en el que el solicitante presente el formulario o,
cuando asi lo prevea el Derecho nacional, las autoridades competentes del Estado miembro de
que se trate reciban un informe oficial.

[..]”

Téngase en cuenta a su vez que, si bien el derecho al asilo no esta configurado
constitucionalmente como un derecho fundamental (el articulo 13.4 de la CE, inicamente prevé
su desarrollo legal), el articulo 18 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
reconoce el derecho al asilo como un derecho fundamental del siguiente modo:

“Se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas de la Convencion de
Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los
Refugiados y de conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.”

Sea igualmente de referencia, en cuanto a esta concreta materia, el contenido integro
del recurso “La Proteccion Internacional de los solicitantes de asilo. Guia prdctica para la
abogacia”, elaborada por la Fundacién de la Abogacia, en colaboracion con ACNUR, en 2017,
donde se facilitan algunas pautas de actuacién, referencias jurisprudenciales y a otros
instrumentos y guias especializadas que actualmente existen, y favorecen la mejor defensa de
los derechos humanos de las personas demandantes de proteccidn internacional a lo largo de
todo el proceso.

Sin perjuicio de todo lo anterior, en aquellos casos en los que se deniegue o se
obstaculice el acceso al procedimiento de asilo en frontera a través de los cauces previstos
anteriormente, o en los casos de que se acuerde el internamiento de solicitantes de Proteccion
Internacional se sugiere establecer contacto directo con ACNUR a través de sus representantes
en la zona, asi como con la OAR, dependiente del Ministerio de Interior a través de FAX. Asi
mismo, en estas situaciones, debe valorarse la conveniencia de poner en conocimiento del
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Defensor del Pueblo aquellas actuaciones que impidan u obstaculicen el acceso al
procedimiento de asilo.

Jurisprudencia:

e STSde 17/06/2013, Rec. Nim. 4353/2012: sobre la indefensién generada ante la
ausencia de asistencia letrada en el inicio de los tramites de proteccién
internacional.

e Auto de 19/12/17, Seccidn 22 de la AN: en cuanto a la admision a tramite de
solicitudes de asilo en frontera por silencio positivo.

Recursos:

e Instruccién SGII 2018/05/28: solicitantes de proteccidn internacional (PI)
procedentes de las Comisarias de Policia tras su llegada a costas, de los Centros de
Internamiento de Extranjeros (CIE), de los Centros de Estancia Temporal de
Inmigrantes (CETI) y del Programa de Atencidn Humanitaria (AH)

e El Asilo en Espaiia. La proteccion internacional y los recursos de acogida en Espafia.
Defensor del Pueblo, junio de 2016.

e “La Proteccion Internacional de los solicitantes de asilo. Guia prdctica para la
abogacia”, Fundacién Abogacia y ACNUR, 2017.

6. TRATA DE SERES HUMANOS.

Respecto a esta cuestion, el Letrado/a asistente ha de tener siempre presente que una
victima de trata, muy dificilmente, va a verbalizar ante la Policia o ante el propio Letrado/a su
condicién de victima; y mucho menos si tenemos en cuenta la inmediatez y las prisas que
envuelven todas las entrevistas relacionadas con llegadas colectivas. Por este motivo, es
necesario manejar un sistema indiciario basico que pueda permitir la deteccion de estos
supuestos. En cualquier caso, el régimen juridico aplicable en estos casos, es el establecido en
el articulo 59 bis de la LOEX, segun el cual:

“1. Las autoridades competentes adoptardn las medidas necesarias para la
identificacidn de las victimas de la trata de personas conforme a lo previsto en el articulo 10 del
Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, de 16 de mayo
de 2005.

2. Los organos administrativos competentes, cuando estimen que existen motivos
razonables para creer que una persona extranjera en situacion irreqular ha sido victima de trata

de seres humanos, informardn a la persona interesada sobre las previsiones del presente articulo
y elevardn a la autoridad competente para su resolucion la oportuna propuesta sobre la

concesion de un periodo de restablecimiento y reflexion, de acuerdo con el procedimiento
previsto reglamentariamente.
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Dicho periodo de restablecimiento y reflexion tendrd una duracion de, al menos, noventa
dias, y deberd ser suficiente para que la victima pueda decidir si desea cooperar con las
autoridades en la investigacion del delito y, en su caso, en el procedimiento penal. Tanto durante
la fase de identificacion de las victimas, como durante el periodo de restablecimiento y reflexion,
no se incoard un expediente sancionador por infraccion del articulo 53.1.a) y se suspenderd el
expediente administrativo sancionador que se le hubiere incoado o, en su caso, la ejecucion de
la expulsion o devolucion eventualmente acordadas. Asimismo, durante el periodo de
restablecimiento y reflexion, se le autorizard la estancia temporal y las administraciones
competentes velardn por la subsistencia y, de resultar necesario, la sequridad y proteccion de la
victima y de sus hijos menores de edad o con discapacidad, que se encuentren en Espafa en el
momento de la identificacion, a quienes se hardn extensivas las previsiones del apartado 4 del
presente articulo en relacion con el retorno asistido o la autorizacion de residencia, y en su caso
trabajo, si fueren mayores de 16 afios, por circunstancias excepcionales. Finalizado el periodo de
reflexion las administraciones publicas competentes realizardn una evaluacion de la situacion
personal de la victima a efectos de determinar una posible ampliacion del citado periodo.

Con cardcter extraordinario la Administracion Publica competente velard por la
seguridad y proteccion de aquellas otras personas, que se encuentren en Espafia, con las que la
victima tenga vinculos familiares o de cualquier otra naturaleza, cuando se acredite que la
situacion de desproteccion en que quedarian frente a los presuntos traficantes constituye un
obstdculo insuperable para que la victima acceda a cooperar.

3. El periodo de restablecimiento y reflexion podrad denegarse o ser revocado por motivos
de orden publico o cuando se tenga conocimiento de que la condicion de victima se ha invocado
de forma indebida. La denegacidn o revocacion deberdn estar motivadas y podrdn ser recurridas
segun lo establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

4. La autoridad competente podrd declarar a la victima exenta de responsabilidad
administrativa y podrd facilitarle, a su eleccion, el retorno asistido a su pais de procedencia o la
autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales cuando lo considere
necesario a causa de su cooperacion para los fines de investigacion o de las acciones penales, o
en atencion a su situacion personal, y facilidades para su integracion social, de acuerdo con lo
establecido en la presente Ley. Asimismo, en tanto se resuelva el procedimiento de autorizacion
de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales, se le podrd facilitar una autorizacion
provisional de residencia y trabajo en los términos que se determinen reglamentariamente.

En la tramitacion de las autorizaciones referidas en el pdrrafo anterior se podrd eximir
de la aportacion de aquellos documentos cuya obtencion suponga un riesgo para la victima.

5. Las previsiones del presente articulo serdn igualmente de aplicacion a personas
extranjeras menores de edad, debiendo tenerse en cuenta la edad y madurez de éstas y, en todo
caso, la prevalencia del interés superior del menor.

6. Reglamentariamente se desarrollardn las condiciones de colaboracion de las
organizaciones no gubernamentales sin dnimo de lucro que tengan por objeto la acogida y
proteccion de las victimas de la trata de seres humanos.”

Igualmente, deberia tenerse en cuenta el trabajo previo desarrollado por los Equipos de
Respuesta Inmediata y Emergencias (ERIES) activados por Cruz Roja Almeria para atender las
llegadas colectivas de inmigrantes, y, en especial, las actuaciones realizadas por técnicas/os
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especializadas en la materia con las mujeres sobre las que se han observado indicios de trata. La
colaboracion con Cruz Roja Almeria serd de gran ayuda en la medida en que sus técnicas/os
podran facilitar a los Letrados/as actuantes valiosa informacion que puede ser de utilidad tanto
frente al acuerdo de devolucion, como frente a la propuesta de internamiento que, en su caso
se pudiera plantear. En cualquier caso, la practica habitual es que la mayor parte de las mujeres
qgue llegan a las costas espanolas de manera irregular queden a disposicion de entidades
especializadas en la acogida de inmigrantes en situacion irregular, de modo que necesariamente
deberemos estar coordinados con estas entidades. En particular, en lo referido a la posibilidad
de solicitar el inicio del periodo de restablecimiento y reflexidn, una vez que se hayan detectados
indicios de trata y la extranjera en disposicién de colaborar con las autoridades y afrontar una
entrevista exhaustiva con Policia.

Sea como fuere, en la medida de lo posible, se recomienda que sean compafieras las
que lleven a cabo cualquier entrevista que se mantenga con mujeres en llegadas colectivas, al
objeto de facilitar el desarrollo adecuado de este tipo de entrevistas.

Recursos:

e Deteccion y defensa de victimas de trata. Guia para la Abogacia. Publicada por la
Fundacion de la Abogacia en 2015.

7. MENORES NO RECONOCIDOS COMO TALES.

En términos generales, esta cuestion se encuentra regulada en el articulo 35 de la LOEX,
donde se establece lo siguiente:

“I..]

3. En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado localicen a un
extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con sequridad, se le
dard, por los servicios competentes de proteccion de menores, la atencion inmediata que precise,
de acuerdo con lo establecido en la legislacion de proteccion juridica del menor, poniéndose el
hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondrd la determinacion de su
edad, para lo que colaborardn las instituciones sanitarias oportunas que, con cardcter prioritario,
realizardn las pruebas necesarias.

4. Determinada la edad, si se tratase de un menor, el Ministerio Fiscal lo pondrd a
disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores de la Comunidad Auténoma
en la que se halle.

[.]”
En desarrollo del anterior precepto, el articulo 190 del RELOEX sefiala:

“1. Cuando los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad localicen a un extranjero no acompafiado
cuya minoria de edad sea indubitada por razén de su documentacion o de su apariencia fisica,
éste serd puesto a disposicion de los servicios de proteccion de menores competentes,
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poniéndose tal hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal. Los datos de identificacion del menor
serdn inscritos en el Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados.

En el caso de que la minoria de edad de un extranjero indocumentado no pueda ser
establecida con sequridad, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en cuanto tengan
conocimiento de esa circunstancia o localicen al supuesto menor en Espaiia, informardn a los
servicios autondmicos de proteccion de menores para que, en su caso, le presten la atencion
inmediata que precise de acuerdo con lo establecido en la legislacion de proteccion juridica del
menor.

Con cardcter inmediato, se pondrd el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, que
dispondrd, en el plazo mds breve posible, la determinacion de su edad, para lo que deberdn
colaborar las instituciones sanitarias oportunas que, con cardcter prioritario y urgente,
realizardn las pruebas necesarias.

Igualmente, se dard conocimiento de la localizacion del menor o posible menor al
Delegado o Subdelegado del Gobierno competente por razon del territorio donde éste se
encuentre.

[..]

4. En el decreto del Ministerio Fiscal que fije la edad del menor extranjero se decidird su
puesta a disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores, ddndose
conocimiento de ello al Delegado o Subdelegado del Gobierno competente.

En caso de que la determinacion de la edad se realice en base al establecimiento de una
horquilla de afnos, se considerard que el extranjero es menor si la edad mds baja de ésta es
inferior a los dieciocho afios.

El decreto del Ministerio Fiscal en el que se fije la edad del menor extranjero se inscribird
en el Registro de menores no acompariados de conformidad con lo previsto en el articulo 215 de
este Reglamento.

[.]”

Por su parte, es preciso tener presente igualmente el contenido de la Resolucién de 13
de octubre de 2014, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo para la aprobacién
del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros
No Acompaiiados, en particular, por las graves consecuencias que pueden conllevar para los
menores de edad no reconocidos como tales llegados en patera, su Capitulo V, relativo a
Extranjeros indocumentados cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad. En
este sentido, es preciso resaltar los siguientes contenidos literales:

“Apartado tercero. Incoacion del expediente.

Los expedientes se iniciardn inmediatamente por decreto de incoacion cuando el
Ministerio Fiscal:

1. Reciba comunicacion de alguno de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado de
haberse localizado a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser
establecida con sequridad y que no aparezca inscrito en el RMENA.

2. Reciba comunicacion de cualquier policia autonémica de haberse localizado a un
extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad.
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3. Reciba comunicacion de cualquier autoridad, institucion o entidad, local o
autondmica, que hubiese localizado, acogido o recibido a un extranjero indocumentado cuya
minoria de edad no pueda ser establecida con sequridad.

4. De oficio, cuando el Ministerio Fiscal tenga noticia de la existencia de un extranjero
cuya minoria de edad no pueda establecerse con sequridad, carezca de la documentacion precisa
segun el Capitulo Il, apartado sexto de este Protocolo y sea necesario para la defensa de sus
intereses de conformidad con el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal y las Circulares e
Instrucciones del Fiscal General del Estado.

Las peticiones de incoacion del expediente deberdn ir acompaiadas de una exposicion
razonada en la que se relacionen las circunstancias de la localizacion del afectado, motivos que
hacen dudar sobre su minoria de edad, y, en caso de existir documentacion genuina del menor
expedida por autoridades extranjeras, los concretos indicios de sospecha sobre su fiabilidad y
verosimilitud.

Cuando se incoe de oficio, el decreto inicial del Ministerio Fiscal deberd reflejar
motivadamente no sélo las circunstancias recogidas en el pdrrafo precedente sino también las
causas concurrentes que determinan su actuacion, de conformidad con las Circulares e
Instrucciones del Fiscal General del Estado.

El decreto de incoacion del Expediente de determinacion de edad serd comunicado a la
Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras con la mayor celeridad posible.

[..]

Apartado quinto. Tramitacidn y diligencias a practicar en el expediente. Prdctica de las
pruebas médicas.

1. Acuerdo del Ministerio Fiscal de autorizacion de pruebas médicas. Principios aplicables
a las pruebas médicas. Actuaciones iniciales.

En el dmbito de aplicacion del articulo 35.3 LOEX, la decision sobre la prdctica de pruebas
médicas dirigidas a eliminar las dudas sobre la mayoria o minoria de edad del extranjero
indocumentado es exclusiva del Ministerio Fiscal que la adoptard mediante acuerdo.

No se autorizardn pruebas médicas que repitan otras ya practicadas ni nuevas pruebas
médicas cuando, a la vista de la reiteracion con la que se han practicado las pruebas anteriores
y las dosis de radiacion a la que el sujeto haya estado sometido se aprecie un riesgo para la salud
del menor segun informe previo del facultativo o del médico forense.

Las pruebas médicas ordenadas practicar por el Ministerio Fiscal se regirdan por el
principio de celeridad exigiendo el previo consentimiento del afectado y un control médico-
sanitario especializado y se llevardn a cabo con respeto a la dignidad de la persona.

A) La orden de practicar las pruebas médicas se dictard en el plazo mds breve posible.
Deberd adoptarse si fuere posible durante el servicio de guardia por el Fiscal que lo desemperie
cuando de la informacion recibida por los Cuerpos policiales no se desprenda la necesidad de la
prdctica de otras diligencias imprescindibles.

B) La informacion preceptiva y la peticion de la prdctica de las pruebas médicas podra
ser avanzada al Fiscal del expediente por fax, correo electrdnico o via telefdnica, sin perjuicio de
la remision del atestado por conducto ordinario. En todo caso la policia actuante hard constar
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de manera fehaciente y expresa que ha realizado la completa resefia del afectado y que por el
CNP se ha cotejado su resultado con el RMENA de la manera indicada en el Capitulo I, apartado
tercero, del presente Protocolo.

C) El menor serd trasladado a presencia del Ministerio Fiscal antes de proceder a ordenar
la prdctica de las pruebas médicas cuando asi lo disponga el Fiscal tras valorar la informacion
recibida por las fuerzas policiales.

D) Si se considera procedente realizar las pruebas médicas, el Fiscal remitird los oficios
correspondientes al Centro hospitalario, directamente o a través de la propia policia actuante.

E) Si por causas extraordinarias no pudieran practicarse durante el servicio de guardia
las pruebas debidas, una vez que el menor ha sido resefiado y se ha cotejado el RMENA, el Fiscal
pondrd a disposicion de la Entidad publica de proteccion de menores competente al menor para
que proceda a su ingreso en un Centro de proteccion de menores hasta que aquella pueda
llevarse a cabo.

2. Consentimiento informado del extranjero.

El Fiscal autorizard la prdctica de las pruebas médicas a condicion de que el interesado
preste el consentimiento tras haber sido fehacientemente informado, en el modelo que consta
como Anexo lll del presente Protocolo, de los siguientes extremos:

A. Contenido de la informacion.
a) Tipo, caracteristicas y riesgos de las pruebas a las que va a ser sometido.

b) Finalidad que se persigue con la realizacion de las pruebas y las consecuencias que se
derivarian de su negativa a practicarla.

B) Organos que deben informar y ante los que debe prestarse el consentimiento.
Formalizacion de acta.

a) La informacion sobre el tipo, caracteristicas y riesgos de las pruebas a la que va a ser
sometido deberd ser facilitada por el facultativo competente. El consentimiento se prestard ante
el mismo.

b) Los demds aspectos de la informacion se prestardn por la propia policia actuante.

c) Del consentimiento prestado en los dos apartados anteriores se levantardn las
correspondientes actas al respecto en las que consten de manera expresa e inequivoca la
autorizacion del presunto menor.

C) Negativa a prestar su consentimiento.

a) En el supuesto de negativa a prestar su consentimiento para la prdctica de las pruebas
ante los agentes de la policia actuantes serd llevado a presencia del Fiscal que tras recibirle
declaracion y tomando en consideracion todas las circunstancias obrantes en el expediente
podrd determinar que se trata de un mayor de edad.

b) Si entre las circunstancias concurrentes se hallaren indicadores de que el interesado
pudiera ser victima de trata de seres humanos prevalecerd la presuncion de minoria de edad,
debiéndose adoptar las medidas de proteccion inmediatas, comunicdndose simultdneamente a
la Unidad policial de Extranjeria correspondiente del CNP a los efectos de valorar la aplicacion

Pagina | 24



del articulo 59 bis LOEX segun las reglas establecidas por el Protocolo de proteccion de victimas
de trata de seres humanos, asi como al Cuerpo policial actuante, a efectos de investigacion.

c) El interesado podrad retirar su consentimiento en cualquier momento antes de la
prdctica de las pruebas médicas, en cuyo caso cesardn o se dejardn sin efecto las mismas,
valordndose del mismo modo que si se tratare de una negativa precedente.

3. Traslado del extranjero a los Centros hospitalarios.

El traslado de los supuestos menores al Centro hospitalario se podrd realizar por agentes
del CNP, Guardia Civil, Policias autondmicas o locales. Asimismo, lo podrd realizar el personal del
Centro de proteccion de menores. Dicho traslado se realizard de la forma que menos perjudique
al supuesto menor, con respeto de sus garantias y sus derechos.

Se procurard realizar los traslados en vehiculos sin distintivos policiales y con personal
no uniformado, salvo que las circunstancias del caso y la disponibilidad de recursos no lo
permitan.

4. Personal sanitario.

Las pruebas de determinacion de la edad y los correspondientes dictdmenes periciales se
realizardn por personal médico especializado en la materia. También podrdn ser realizadas por
los médicos forenses que, ademds podrdn ser llamados en cualquier momento por el Fiscal para
completar, precisar o ampliar los dictdmenes recibidos.

Los Protocolos territoriales especificardn los Centros hospitalarios donde se llevardn a
cabo y garantizardn la realizacion de la prueba de manera continua y permanente, sin limitacion
de horarios y fechas, con la mayor celeridad posible.

5. Pruebas a realizar.

Corresponde a los facultativos médicos segun las leyes de su ciencia determinar las
pruebas adecuadas y suficientes para eliminar la inseguridad sobre la minoria de edad del
extranjero afectado. Se recomienda sequir los pardmetros y pautas de actuacion fijadas en las
Conclusiones de la Jornada de Trabajo sobre Determinacion Forense de la Edad de los MENA.
Documento de Consenso de Buenas Prdcticas entre los Institutos de Medicina Legal de Espafa.
En: Revista Espaiola de Medicina Legal. 2011, Vol. 37, numero 1, enero-marzo.

Cualesquiera que sean las pruebas practicadas tendentes a determinar el grado de
maduracion ésea o dental (prueba radioldgica del carpo izquierdo de la mufieca y examen de la
denticion, en particular del tercer molar, por medio de una ortopantomografia, radiografia de la
clavicula para la cuantificacion de los cambios de osificacion), serd preceptivo el previo examen
fisico y personal del interesado.

6. Informe médico.

El informe médico de determinacion de edad deberd ser emitido en el plazo mds breve
posible; hard referencia a la identidad del médico informante, fecha y hora de la emision; y
expondrd de manera clara y motivada la técnica o técnicas que se hayan seguido para la
determinacion de la edad.

Justificard razonadamente el resultado de cada prueba practicada y contendrd una
conclusion en la que se establecerd de manera precisa una horquilla de edad minima y, si es
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posible, mdxima del examinado que se corresponderd con el margen de error, porcentaje de
incertidumbre o desviacion estdndar que dicho resultado pueda tener.

El Fiscal pedird la repeticion o ampliacion del informe cuando se omita cualquiera de los
datos resefiados, carezca del suficiente grado de motivacion, o se sustituya la delimitacion de la
horquilla con otras locuciones o expresiones ambiguas e imprecisas.

Apartado sexto. Finalizacion del expediente. El decreto del Ministerio Fiscal.

1. Contenido del decreto del Ministerio Fiscal.

Los expedientes de determinacion de la edad del articulo 35.3 LOEX concluirdn tras el
decreto del Ministerio Fiscal, que contendrd los siguientes apartados:

A) Fundamentacion de los hechos.

En él se hard constar: la fecha, modo y circunstancias de localizacion del menor; la
acreditacion de que el menor ha sido fehacientemente resefiado; el NIP; el cotejo registral y su
resultado; en su caso, la documentacion que portaba el menor, naturaleza, filiacion,
nacionalidad y autoridad que lo expidio; la relacion de los indicios o circunstancias que han
determinado la necesidad de la prdctica de las pruebas médicas; constancia del consentimiento
informado del interesado; descripcion de otras diligencias que eventualmente se hayan acordado
para determinar la minoria de edad y su resultado; en caso de haberse practicado las pruebas
médicas, sucintamente se recogerdn los datos relativos a la identificacion del médico que realizo
las pruebas y firmé el dictamen, el Centro hospitalario en que se han realizado las pruebas y los
medios de diagndstico utilizados; el resultado de las pruebas realizadas.

B) Fundamentacion juridica.

Deberan valorarse, si las hubiere, las diferentes pruebas que obren en las diligencias
(médica, documental, manifestaciones del interesado) o, de haberse producido, los efectos de la
negativa o retirada del consentimiento a someterse a las pruebas médicas. Igualmente
motivardn, en su caso, por qué no se aceptan los indicios de duda planteados por los Cuerpos y
Fuerzas de Sequridad del Estado, la policia autondmica o autoridad, institucion o entidad, local
o autondémica y no se ha acordado la prdctica de las diligencias de comprobacion.

C) Parte dispositiva.

a) Si el interesado debe ser considerado menor de edad, asi se declarard expresamente
y se acordard que el menor sea puesto a disposicion de la Entidad publica de proteccion de
menores.

Si se han realizado las pruebas médicas, la edad del sujeto se corresponderd con el tramo
inferior de la horquilla, entendiéndose como dia y mes de nacimiento el que corresponda con la
fecha en que se practicaron las pruebas médicas a falta de otro dato, como las manifestaciones
del menor si son compatibles con el resultado de aquellas.

b) Si no es posible pronunciarse sobre la mayoria o minoria de edad por no haberse
presentado el supuesto menor a la prdctica de las pruebas médicas asi se declarard archivdndose
las diligencias provisionalmente.

c) Si el extranjero debe ser considerado mayor de edad asi se declarard expresamente
comunicdndolo a la mayor urgencia a la Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras del CNP, y,
en su caso, al Cuerpo policial que realice la investigacion.
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2. Revision del decreto del Ministerio Fiscal.

El decreto del Ministerio Fiscal disponiendo la mayoria o minoria de edad del extranjero
es revisable de oficio o a instancia de quien ostente un interés legitimo.

Es competente para la revision del decreto la Fiscalia correspondiente al lugar donde
efectivamente resida el interesado. Cuando la Fiscalia ante la que se plantea la revision del
decreto sea distinta de quien la dictd, con cardcter previo a tomar cualquier decision solicitard
de la Fiscalia que actud anteriormente la remision de una copia integra del expediente de
determinacion de la edad y de las diligencias practicadas.

La revision procedera:

A) Cuando se aporten documentos o certificaciones genuinas expedidas por autoridades
del Estado de donde es nacional el interesado que tengan fuerza probatoria segun el articulo 323
LEC por haberse asi reconocido por Convenio bilateral o Tratado internacional.

B) Cuando se comunique al Ministerio Fiscal cualquier sentencia o auto judicial de
cualquier orden jurisdiccional que establezca otra edad diferente.

C) Cuando concurran circunstancias sobrevenidas o que siendo preexistentes no
pudieron ser tomadas en cuenta en el momento de dictar el decreto, y el Fiscal las valore como
relevantes y suficientes para su modificacion. Significadamente, cuando conste la prdctica de
otras pruebas médicas de resultado incompatible realizadas en el dmbito de sus competencias a
instancia de los Consulados espafioles en el extranjero, de cualquier Administracion del Estado,
o de la Entidad publica de proteccion de menores en el ejercicio de su funcion de guarda y tutela.

[..]

D) Cuando el interesado aporte documentacion genuina expedida por el Estado de que
es nacional que, aunque no reuna los requisitos previstos en el precedente apartado A):

a) No esté viciada de falta de credibilidad por concurrir cualquiera de las circunstancias
resefiadas en el Capitulo Il, apartado sexto 2, del presente Protocolo.

b) Provenga de cualquier Estado cuyo régimen legal no exija ningun tipo de control oficial
sobre los registros publicos, la emision de documentos y sus correspondientes cotejos.

[.]

3. Notificaciones del decreto del Ministerio Fiscal e inscripcion registral.

A) Tanto el decreto inicial como los que acuerden o denieguen su revision serdn
notificados fehacientemente al interesado, a la Entidad publica de proteccion de menores, a la
Delegacion o Subdelegacion de Gobierno y, en su caso, a la Fiscalia que dicto el decreto inicial.

B) Todos los decretos del Ministerio Fiscal por los que se concluyan unas diligencias
preprocesales de determinacion de la edad —cualquiera que sea el acuerdo adoptado— o su
revision seran comunicados a las Brigadas Provinciales de Extranjeria y Fronteras del CNP para
su debida constancia e inscripcion en el RMENA.

C) Notificado el decreto inicial del Ministerio Fiscal declarando la minoria de edad a la
Entidad publica de proteccion de menores, ésta dictard la resolucion correspondiente asumiendo
la acogida inmediata del menor.
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Si el decreto del Ministerio Fiscal modifica la situacion de minoria o mayoria de edad o
establece una edad concreta distinta, el ente de proteccion dictard una resolucion asumiendo el
contenido del nuevo decreto.

Si el decreto inicial del Ministerio Fiscal es de mayoria de edad, la Entidad publica de
proteccion de menores dictard en todo caso una resolucidon por la que se establezca su
consiguiente baja en el Centro de proteccion de menores y la notificard de forma fehaciente al
interesado para que pueda interponer los recursos o ejercer las acciones ante la jurisdiccion que
sean procedentes en defensa de sus intereses.”

Todo lo anterior guarda relacion directa con el derecho y la necesidad de acceder al
expediente administrativo de cada interesado/a con el propdsito de comprobar el cumplimiento
de lo establecido en el referido Protocolo de MENAS, en especial, todo lo relativo a la,
documentacién que lleve consigo el extranjero/a, pruebas e informes médicos, asi como, en su
caso, Decreto de Fiscalia o resolucién de la entidad publica encargada de la tutela de los menores
gue emite la baja de un menor de edad reconocido como mayor de edad. Por ello es de suma
importancia solicitar al agente de Policia Nacional actuante el acceso al expediente lo antes
posible, para, en su caso, poder alegar lo que se estime oportuno durante la audiencia previa al
internamiento, asi como en relacién al acuerdo de devolucidn y a la posibilidad de revisar el
Decreto de minoria de edad y la realizacidon de pruebas complementarias.

En cualquier caso, es muy posible que el Letrado/a designado se encuentre ante
contradicciones evidentes entre lo que manifiesta el extranjero/ay el contenido del acuerdo de
devolucidn. Ello puede obedecer a causas muy diversas, desde un error en la traduccién, hasta
la intencién de hacer creer a las autoridades que estamos ante un menor de edad; o, incluso a
las ideas preconcebidas o infundidas que pueda tener el menor de edad acerca de un hipotético
ingreso en un Centro de Menores y la tutela bajo la que quedaria sometido, entendiendo que le
pudiera ser mas favorable ser considerado como mayor de edad. Sea como fuere, dicha
contradiccién debe interpretarse, salvo los casos en que existan indicios muy claros de mayoria
de edad, como un elemento de duda suficiente acerca de la minoria de edad del extranjero/a
qgue ha de ser puesto en conocimiento, por escrito, tanto de la Fiscalia de Menores, como de la
Fiscalia de Extranjeria, al efecto de que se acuerde la practica de las pruebas de determinacion
de la edad que correspondan, con anterioridad a las audiencias previas de internamiento, en
caso de que se haya propuesto dicha medida. Igualmente, si se ha incumplido el protocolo
MENAS, deberd ponerse queja ante el Defensor del Pueblo.

Por otra parte, es preciso tener en cuenta que el Decreto de Fiscalia de determinacién
de la edad, formalmente, no es recurrible o, lo que es lo mismo, no tiene previsto un recurso
directo frente al mismo, no obstante, el Protocolo de MENAS prevé la solicitud de su revision a
instancias de parte con interés legitimo en el asunto, ajustandose para ello a los supuestos de
revisién previstos en el Protocolo. E igualmente, cabe tener presente que también cabe la
posibilidad de plantear recurso administrativo frente a la resolucion de la entidad publica que
acuerde la baja del extranjero/a en el Centro de proteccidon de menores que corresponda. Ahora
bien, sin perjuicio de lo anterior, de conformidad con el Auto del TC 151/2013 que resuelve la
inadmision de un recurso de amparo frente a uno de dichos Decretos por falta de agotamiento
de la via jurisdiccional, se ha de concluir, de acuerdo con el TC que tales Decretos son recurribles
de modo indirecto en la medida en que:

“La determinacidn de la edad de un menor indocumentado se adopta por una resolucion
interlocutoria, que reviste los caracteres de cautelar y provisionalisima, y que se desarrolla en el
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ejercicio de las competencias del Ministerio Fiscal en materia de proteccion de menores, por lo
que la resolucion se integra en el conjunto de medidas protectoras o de otra naturaleza que se
adoptan a raiz de la fijacion de la edad que realiza el Fiscal.

Tales medidas son desde luego impugnables en via judicial, ya sea ante la jurisdiccion
civil, cuando se trata de medidas de proteccion de menores, por la via del proceso especial de
oposicion a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores del art. 780 de
la_Ley de enjuiciamiento civil (LEC), ya sea ante la jurisdiccion contencioso-administrativa,
cuando se trata de medidas administrativas que afectan al estatuto del extranjero, ya sea
mediante el ejercicio de otras acciones contempladas en el ordenamiento procesal en funcion
del contenido de las medidas adoptadas.

[...] los érganos judiciales tienen todavia ocasion de restablecer los derechos que se
consideran vulnerados por los recurrentes en amparo, puesto que nada impide a un juez de lo
civil, o de lo contencioso-administrativo, al hilo de un procedimiento incoado para impugnar
alguno de los eventuales efectos derivados de la aplicacion del decreto de determinacion de la
edad que ha establecido una determinada fecha de nacimiento del extranjero, pronunciarse
sobre dicho decreto, al estar este en el origen del acto que pueda ser objeto del procedimiento
en cuestion.”

En este sentido, entre los argumentos que pudieran fundamentar cualquier recurso
relacionado con menores de edad no reconocidos como tales se encuentran la prohibicion de
realizacion de pruebas médicas cuando los extranjeros/as lleven consigo documentos
acreditativos que acrediten fehacientemente su edad (pasaportes, documentos nacionales de
identidad o certificados de nacimiento), tal y como se recoge en las Sentencias del TS num.
452/2014 y 453/2014.

Asi mismo, en relacion a la validez de las pruebas médicas de determinacién de la edad,
el TS, en su Sentencia de 17/06/2013, sefialaba lo siguiente respecto a la aplicacion del método
de Greulich y Pyle para la determinacidn de la edad en los supuestos estudiados:

“La imprecision de la prueba no es extrafia si tenemos en cuenta que la radiologia simple
del carpo de la mufeca izquierda para la prediccion de la edad cronoldgica a través de la edad
Osea, por el método de Greulich y Pyle (la llevada a cabo al solicitante) no da lugar a resultados
que puedan considerarse absolutos y exactos sino que se trata de un método predictivo que
necesariamente presenta desviaciones. Ha de sefialarse y asi ha sido puesto de manifiesto por
diversas organizaciones no gubernamentales y por resoluciones judiciales (téngase en cuenta a
estos efectos las fundadas consideraciones contenidas en la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion Primera, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 20
de enero de 2012 -recurso contencioso-administrativo numero 125/2009 -) que el método
consiste en comparar los resultados con los estdndares (en imdgenes) del Atlas de Greulich y
Pyle, con referencia a la_maduracion dsea que presenta la media de la poblacion a una
determinada edad cronoldgica y que estd basada en mediciones realizadas en nifios de raza
blanca en Estados Unidos y Europa, sin tomar en consideracion las caracteristicas éticas, sociales,
culturales, nutricionales y medioambientales, que pueden tener una importante influencia en el
desarrollo y madurez fisica y psiquica de la persona. Se menciona, incluso, la conveniencia de
expresar que las determinaciones de edad basadas en el examen de los huesos de la mufieca
deberian incluir un margen de error de, al menos, veinte meses.”
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Mas recientemente la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso, Seccidn 22, insiste
en la inexactitud de dicha prueba en su Sentencia de 9 de octubre de 2017, recurso 353/2016,
alli se establece en su Fundamento cuarto:

“Ahora bien, en opinion de la Sala, la prueba practicada por las instituciones sanitarias
no permite afirmar de una forma tajante, como se hizo, que el demandante y solicitante de asilo
tenia 19 afos de edad. Quizds por ello, en lugar de darla por buena, se debieron pedir
aclaraciones a la misma. En efecto, para determinar la menor edad cabe acudir a varios métodos,
pero suele realizarse la prueba denominada "Greulich y Pyle" o el método TW-2 (Tanner y
Whitehouse). En nuestro caso se realizo la primera de las pruebas.

La prueba Greulicch y Pyle se basa en un andlisis radioldgico de los huesos y la mufieca
y la mano izquierda, para su posterior comparacion con unas tablas previamente elaboradas
mediante estudios estadisticos que recogen el desarrollo de los huesos con diferentes edades.
Ahora bien, existe consenso cientifico en entender que esta prueba no determina con exactitud
la edad de una persona, sino que realizan una estimacion de la misma con un margen de error
que los expertos cifran en una franja de dos afios arriba o abajo. Por eso, la afirmacion del
informe emitido por los servicios sanitarios a falta de la realizacion o constancia de otra prueba,
indicando que el examinado tenia 19 afios no puede ser considerada cientifica. De hecho, en los
informes se suele indicar que, por ejemplo, la edad puede estar comprendida entre los 17 y 19
afios y, en tal caso, en aplicacion del principio de proteccion del menor, siempre se opta por la
mds favorable al menor.

En nuestro caso, a falta de mayor prueba y partiendo del dato de los 19 afos, es posible
que el solicitante tenga 17 afios, que es lo que siempre ha sostenido, insistimos, a falta de mayor
prueba o de otro tipo de indicios. Debe quedar claro que no estamos diciendo que esta prueba
no sea vdlida, sino unicamente que en determinadas circunstancias puede no ser suficiente -dado
su margen de error- y que, ante la duda, debe optarse siempre por la proteccion del menor en
aplicacion del principio de precaucion.

Esta forma de razonar, basada en el parecer de la comunidad cientifica, tiene su reflejo
en nuestra jurisprudencia”

EI'TS (penal) en su Auto de 13 de mayo de 2010 (Rec. 10097/2010) sostiene:

“La suficiencia y licitud de dicha prueba. Pero en el caso enjuiciado la prueba se habia
practicado dos veces y el propio declarante, inicialmente, sostuvo su mayoria de edad. Y como
razona la STS (Penal) de 10 de diciembre de 2014 (Rec. 10515/2014), " doctrinalmente los
grandes métodos para determinar la edad son los siguientes: Radiografia de mufieca (método
de Greulich y Pyle Atlas 1930) (Atlas Thiemann-Nitz 1977). Ortopantomografia dental para
determinar la maduracion de los terceros molares (método Dermijian). Tomografia
computarizada (TC) del extremo medial de la epifisis clavicular (estadios de Schmeling), con la
utilizacion de cortes axiales de alta resolucion ". Pues bien, de esta sentencia nos interesa
destacar que, segun el informe del Médico Forense, antes un examen radioldgico, " indica una
edad superior a los 19 afios, con un intervalo de error de (+/-) dos afios, al tratarse de un sujeto
no europeo”. Continua razonando la sentencia que " este margen de error ha de suponer que la
fiabilidad de la prueba] no sea absoluta "y por ello absuelve” .
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Por ultimo, aplicando esta doctrina pacifica, la AN ha sostenido que, en aplicacién del
principio de prudencia, debe siempre realizarse una interpretacién tendente a la efectiva
proteccidn del menor - SAN (22) de 21 de diciembre de 2016 (Rec. 138/2016).

Sin perjuicio de todo lo anterior, también debe tenerse presente al respecto la
Convencion de Derechos del Nifio, asi como las Observaciones Generales (OG) del Comité de
Derechos del Niiio, el principio general es que ningiin menor puede ser detenido en un contexto
migratorio, asi se detrae de lo establecido en una lectura conjunta de: articulo 37 (derecho a la
libertad), articulo 3 (el interés superior del menor) y el articulo 6 (derecho al desarrollo). Se
recomienda usar las recomendaciones establecidas en la OG n2 6 sobre el trato de los nifios,
nifias y adolescentes no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen, asi
como la OG conjunta n2 4 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y nim. 23 (2017) del Comité de los Derechos del
Niflo sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifos en el
contexto de la migracién internacional en los paises de origen, transito, destino y retorno.

Igualmente, una vez se hayan agotado las vias judiciales internas habiendo formulado
recurso frente al internamiento y ante el Juez encargado del control del CIE, o no teniendo éstas
efectos suspensivos y por razones de urgencia se puede poner queja al Comité y solicitar de éste
la adopcion de medidas provisionales, previa comunicacién (petitions@ohchr.org), de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 del Protocolo lll sobre comunicaciones al Comité.

Jurisprudencia:

e Auto del TC nim. 151/2013: en relacidn a la posibilidad de recurrir los Decretos de
determinacién de la edad de Fiscalia.

e SSTS nim. 452/2014 y 453/2014: respecto a la prohibicion de realizacidon de
pruebas médicas de determinacién de la edad cuando se aporten documentos que
acrediten la edad del extranjero/a.

e STSde 17/06/2013, Rec. Nim. 4353/2012: sobre la indefensién generada ante la
ausencia de asistencia letrada en el inicio de los tramites de proteccion
internacional.

e SAN de 09/10/2017, Seccidn 22: acerca de la inexactitud de las pruebas
oseomeétricas realizadas conforme al método Greulich y Pyle.

e Auto del TS de 13/05/2010 (penal): acerca de la inexactitud de las pruebas
oseomeétricas realizadas conforme al método Greulich y Pyle.

e SANde 21/12/2016, Seccién 22: interpretacidon tendente a la proteccién del menor.

e ATS, Sala 22 de 13/05/2010.

Recursos:

e (¢Menores o adultos? Procedimientos para la determinacion de la edad. Defensor
del Pueblo
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8. PROPUESTAS Y AUDIENCIAS PREVIAS DE INTERNAMIENTOS.

Con caracter previo se ha de tener presente el articulo 17.1 de la CE, que recoge el
derecho a la libertad de toda persona, sin que pueda ser privada de él, salvo con la observancia
de lo que el precepto dispone y en los casos y formas previstas por las leyes. A su vez, el articulo
3.1 de la LOEX reconoce, de acuerdo con el articulo 13.1 de la CE, que los extranjeros gozaran
en Espaina de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo | de la CE.

De este modo, la excepcionalidad de la medida cautelar de internamiento exige un juicio
de proporcionalidad que pondere la necesidad de la medida por un lado vy, por otro, el sacrificio
del derecho fundamental de la libertad.

Nos encontramos ante una solicitud de una medida cautelar privativa de libertad, cuya
finalidad es llevar a efecto una resolucion de devolucién, por lo que los principios de
excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad, han de imperar en la resolucion que se adopte.
Asilo justifica el derecho fundamental a la libertad consagrado en el articulo 17 de la CE, derecho
vinculante para los jueces que debe presidir la interpretacidn del resto del ordenamiento
juridico, que solo puede verse restringido en causas excepcionales y por motivos graves.

De los articulos 61 de la LOEX y 235 del RELOEX se deduce que el internamiento es una
medida excepcional, el ultimo recurso a utilizar para ejecutar el Acuerdo de Devolucidn.

En relacidn a esta cuestién el articulo 61.1 de la LOEX enumera las siguientes medidas
cautelares:

“Desde el momento en que se incoe un procedimiento sancionador en el que pueda
proponerse la expulsion, el instructor, a fin de asegurar la resolucion final que pudiera recaer,
podrd adoptar alguna de las siguientes medidas cautelares:

a) Presentacion periddica ante las autoridades competentes.
b) Residencia obligatoria en determinado lugar.

¢) Retirada del pasaporte o documento acreditativo de su nacionalidad, previa entrega
al interesado del resguardo acreditativo de tal medida.

d) Detencion cautelar, por la autoridad gubernativa o sus agentes, por un periodo
mdximo de 72 horas previas a la solicitud de internamiento.

En cualquier otro supuesto de detencion, la puesta a disposicion judicial se producird en
un plazo no superior a 72 horas.

e) Internamiento preventivo, previa autorizacion judicial en los centros de internamiento.

f) Cualquier otra medida cautelar que el juez estime adecuada y suficiente.”
Por su parte, el articulo 58.6 de la LOEX dispone respecto a las devoluciones lo siguiente:

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

Por su parte, la Circular 6/2014 de la Direccién General de Policia establece los criterios
para solicitar el ingreso de ciudadanos extranjeros en Centros de Internamiento. De su
introduccion es especialmente llamativo el siguiente contenido:
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“El ingreso en los centros de internamiento de los extranjeros previsto en la Ley Orgdnica
4/2000, [...], se configura como una de las medidas cautelares cuya finalidad es asegurar la
resolucion final de expulsion o la ejecutividad de la decision de repatriacion ya adoptada, bien
fuese de expulsion, bien de devolucion o de regreso.

[.]

Siendo un hecho objetivo y constatado la capacidad limitada de todos los centros de
internamiento que se vienen realizando respecto de extranjeros cuya situacion no _siempre
aconseja adoptar dicha medida cautelar, la combinacion de ambos extremos precisa concretar
una serie de circunstancias que concurren en los afectados, que han de ser valoradas y tenidas
en cuenta por los instructores de los diferentes expedientes de repatriacion, con el fin de que las
peticiones de internamiento que dirijan a la Autoridad Judicial reflejen realmente la situacion
personal, social y familiar del ciudadano extranjero, asi como la viabilidad de que pueda llevarse
a efecto la medida de repatriacion.”

En linea con lo anterior, dicha Circular establece determinados criterios relativos, de un
lado, a las circunstancias de cardcter personal del ciudadano extranjero; y, de otro lado, a las
circunstancias sobre la posibilidad real de ejecutarse la repatriacion. Asi mismo, establece la
obligatoriedad de que los agentes de Policia actuantes efectien determinadas consultas en
recursos de ACNUR antes de solicitar el internamiento de los extranjeros/as. Y, finalmente, esta
norma de caracter interno realiza el siguiente recordatorio:

“Se recuerda que el citado art. 61.1 contempla otras medidas cautelares que puedan ser
adoptadas por el instructor del expediente de expulsion que, al igual que la del internamiento,
tienen como fin asegurar la expulsién, como son:

a) La presentacion periddica ante el instructor.

b) La retirada del pasaporte o documento acreditativo de su nacionalidad previa entrega
al interesado del resquardo acreditativo de tal medida.”

Sin perjuicio de lo anterior, en muchos casos la valoracién de las anteriores
circunstancias se reduce a criterios de nacionalidad, en la medida en que existan convenios de
repatriacidn y/o acuerdos bilaterales con los paises de origen y éstos o sus misiones diplomaticas
estén en condiciones de documentar a los que dicen ser sus nacionales; o bien, a meros criterios
de ocupacién de los CIEs, asi como a la carga de trabajo de los agentes de Policia actuantes. En
cualquier caso, el Letrado/a designado debe velar porque la Policia efectie una valoracion
individualizada de las circunstancias personales de cada caso, evitando con ello actuaciones
sistematicas y generalizadas que pudieran asemejarse mas bien a expulsiones colectivas,
prohibidas expresamente por el articulo 4 del Protocolo nim. 4 del CEDH, o por el articulo 19.1
de la CDFUE. Evitando asi mismo actuaciones policiales que vulnerasen el principio de no
devolucién.

En este sentido, tendremos presente lo dispuesto en el R.D. 162/2014, por el que se
aprueba el Reglamento de los CIE, en particular, sus articulos 21 (Requisitos legales del ingreso
y plazo maximo de estancia) y 23 (Solicitud de internamiento derivada de un expediente
administrativo de expulsidn, devolucién o denegaciéon de entrada). El primero de estos
preceptos dispone lo siguiente:
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“1. El ingreso en los centros solamente se podrad realizar en virtud de resolucion de la
autoridad judicial competente, en los supuestos y con los efectos previstos en la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, y en el articulo 89.6 del Cédigo Penal.

2. El periodo de internamiento se mantendrd por el tiempo imprescindible para los fines
del expediente y no podrd exceder en ningun caso de sesenta dias.

La decisidn judicial gue lo autorice, atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada
caso, podrd establecer un periodo mdximo de duracion del internamiento inferior al citado.

3. Podrd solicitarse un nuevo internamiento del extranjero, por las mismas causas que
determinaron el internamiento anterior, cuando habiendo ingresado con anterioridad no
hubiera cumplido el plazo mdximo de sesenta dias, por el periodo que resta hasta cumplir éste.
Igualmente se podrdn solicitar nuevos ingresos del extranjero si obedecen a causas diferentes,
en este caso por la totalidad del tiempo legalmente establecido.”

A su vez, el articulo 23 del Reglamento de los CIE sefiala que:

“1. La solicitud de ingreso se formalizard de manera motivada ante la autoridad judicial,
segun lo establecido en la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, por el instructor del expediente
administrativo.

2. El instructor que solicite la autorizacion de internamiento de un extranjero dispondrd
su presentacion ante el juez de instruccion competente, junto con aquellos documentos que
formen parte del expediente o resolucion de expulsion, devolucion o denegacion de entrada.

3. Asimismo, el instructor aportard al juez certificado de todos los periodos de
internamiento en centro o centros por dicho extranjero de los que se tenga constancia, con
indicacion de los expedientes administrativos de los que derivaron tales medidas cautelares y los
juzgados que las acordaron, asi como de su resolucidn.”

Lo anterior resulta relevante en lo que se refiere a la conveniencia de poder acceder al
expediente administrativo del que dispone Policia para verificar la documentacidn remitida por
el Instructor al Juzgado de Instruccidn, asi como para comprobar si existieron internamientos
anteriores y la duracidn de los mismos.

Sea como fuere, el plazo maximo de detencidn cautelar, previo a la puesta en libertad o
a disposicion judicial, sera de setenta y dos horas, pero se ha de recordar en este punto que
dicho plazo se configura constitucionalmente (articulo 17.2 de la CE) como un periodo maximo
de tiempo, por lo que no necesariamente se ha de agotar el mismo para llevar a cabo la puesta
en libertad o la puesta a disposicidn judicial.

Por otra parte, en caso de que la Policia acuerde la puesta en libertad de los
extranjeros/as, se llevard a cabo un acto formal de entrega de éstos a la entidad que
corresponda. De este modo, se observa nuevamente, la necesidad de mantener una
colaboracidn fluida con los técnicos/as de estas entidades.

Ahora bien, si se propone la medida cautelar de internamiento, éste deberia ser el
proceso basico, de acuerdo con el articulo 62.1 de la LOEX:

“Incoado el expediente por alguno de los supuestos contemplados en las letras a) y b)
del articulo 54.1, en las letras a), d) y f) del articulo 53.1 y en el articulo 57.2 de esta Ley Orgdnica
en el que pueda proponerse expulsion del territorio espafiol, el instructor podrd solicitar al Juez
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de Instruccion competente que disponga el ingreso del extranjero en un centro de internamiento

en tanto se realiza la tramitacion del expediente sancionador.

El Juez, previa audiencia del interesado y del Ministerio Fiscal, resolverd mediante auto
motivado, en el que, de acuerdo con el principio de proporcionalidad, tomard en consideracion
las circunstancias concurrentes y, en especial, el riesgo de incomparecencia por carecer de
domicilio o de documentacion identificativa, las actuaciones del extranjero tendentes a dificultar
o evitar la expulsion, asi como la existencia de condena o sanciones administrativas previas y de
otros procesos penales o procedimientos administrativos sancionadores pendientes. Asimismo,
en caso de enfermedad grave del extranjero, el juez valorard el riesgo del internamiento para la
salud publica o la salud del propio extranjero.”

Llegado este momento, se abre la via judicial y desde un punto de vista logistico,
supondri el traslado de los extranjeros/as detenidos cuyo internamiento haya sido propuesto
por el instructor actuante, desde los mddulos del puerto o desde la Comisaria de Policia
Nacional, hasta la sede judicial, en concreto, hasta los calabozos de la Ciudad de la Justicia. No
obstante, también cabe la posibilidad de que, por decisiéon del Juzgado de instruccion
correspondiente, la audiencia previa que se menciona en el articulo 62.1 de la LOEX se celebre
por videoconferencia, de modo que en estos casos no sera necesario llevar a cabo el traslado a
sede judicial y se evacuara el tramite desde el puerto o desde la Comisaria de Policia Nacional.
Respecto a la cuestion del uso de la videoconferencia, se aconseja que el Letrado/a designado
valore la posibilidad de no llevar a cabo la asistencia, en la medida en que el mal uso de las
técnicas de videoconferencia o la falta de medios adecuados haga imposible la garantia de los
derechos reconocidos a los extranjeros/as.

Por lo que se refiere a la audiencia previa de internamiento, se llevard a cabo en sede
judicial, en concreto, en un espacio habilitado al efecto en la misma planta donde se encuentran
los calabozos judiciales y en presencia de funcionarios del Juzgado y del Letrado de la
Administracién de Justicia. Respecto a este asunto se debe cuestionar la legalidad de llevar a
cabo la audiencia a la que se refiere el articulo 62.1 de la LOEX en el referido espacio, asi como
sin la presencia fisica de su Sefioria y del Ministerio Fiscal. En este sentido, debe plantearse a su
Sefioria, con antelacién suficiente, la necesidad de celebrar la referida audiencia previa en los
mismos términos expuestos en el articulo 505 de la LECR relativo a la audiencia previa para
acordar la prision provisional, donde se garantice la audiencia del extranjero/a y la valoracion
individualizada de su declaracion y de la prueba que pueda proponerse y practicarse.
Igualmente, ha de hacerse valer la Circular de la Fiscalia 2/2006, sobre diversos aspectos
relativos al régimen de los extranjeros en Espafia, donde se establece lo siguiente en relacion
a la intervencién del Fiscal en las audiencias previas de internamiento:

“Sin embargo, a la vista de la naturaleza de los intereses en juego, resultando afectado
un derecho fundamental de la persona como es la libertad, interpretando sistemdticamente el
art. 62 LE en relacion con el art. 505 LECrim y teniendo en cuenta las funciones asignadas al Fiscal
por la Constitucion y su Estatuto Orgdnico es conveniente —pese a la_inexistencia _de una
disposicion especifica en tal sentido- la presencia del Fiscal en el acto de la audiencia y la emision
de informe previo a la decision judicial.”

En este sentido, La STC 115/87, que declard la constitucionalidad de la medida de
internamiento, establecid que le eran aplicables los mismos principios que a la prisién
preventiva. Ello justifica la realizacién de una vista o vistilla, como garantia adicional al derecho
a la libertad.
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En cualquier caso, la finalidad del acto consiste en que su Seforia pueda escuchar al
extranjero/a y al Ministerio Fiscal respecto a la propuesta de internamiento efectuada y a las
circunstancias personales del mismo que pudieran influir en tal decisién. Dicha decisién se
adoptarad mediante Auto motivado que serd notificado al extranjero/a al finalizar la audiencia
de internamiento. Debe el Letrado/a asegurarse de que su Sefioria pueda realizar efectivamente
una valoracidn individualizada de cada caso, oyendo lo que tenga que decir y analizando la
documental que, en su caso, pudiera aportarse. En este sentido, en ningln caso debe llevarse a
cabo la asistencia letrada cuando se observe que los Autos de internamiento hayan sido dictados
con anterioridad a la declaracidn del extranjero/a. En este punto, si se ha llevado a cabo la
asistencia letrada en el marco del procedimiento administrativo de devolucién el dia anterior,
podremos centrar la declaracién en aquellas cuestiones de mayor relevancia (circunstancias
familiares, proteccién internacional, trata, minoria de edad no reconocida, estado de salud,
etc.). Una vez terminada la declaracién y solo cuando su Sefioria y el Ministerio Fiscal hayan
podido valorar las declaraciones y la prueba aportada, se efectuara la notificaciéon del Auto
motivado de internamiento. No obstante, el Letrado/a designado debe valorar la opcién de
reunirse con su Sefioria o con el Ministerio Fiscal con anterioridad a la audiencia previa siempre
gue conozca de antemano circunstancias especialmente graves que desaconsejen la adopcion
de la medida cautelar de internamiento y asi poder ofrecerles mas tiempo para valorar las
circunstancias concretas.

Independientemente de lo anterior, aprovechando la comparecencia en sede judicial
debe valorarse la oportunidad de realizar un apoderamiento apud acta ante el juzgado de
guardia o el Decanato de cara a obtener la representacion procesal necesaria para la
interposicion de acciones judiciales que en ese momento ya se prevean como posibles.

Una vez acordado y llevado a cabo el internamiento el Letrado/a designado debe tener
muy presente el plazo maximo de duracidn del internamiento (sesenta dias, o el indispensable
para la ejecucién de la expulsidn), de forma que en el momento en que se constate que la
devolucidn no podrd llevarse a cabo en dicho plazo, se ponga de manifiesto al Juez de Instruccion
para que levante el internamiento. Para ello, se solicitara al Juez que pida informacién a la Policia
acerca de las gestiones realizadas para materializar la medida de repatriacion, y esperar a que
se informe, o no, por parte de la Policia, instandole al Juez que, al constatarse que pudiera ser
previsible que no se pueda ejecutar en plazo la repatriacidn ésta deja de tener sentido y debe
procederse a la inmediata puesta en libertad del detenido/a.

También ha de tenerse en cuenta que el plazo de 60 dias es un plazo maximo, no
teniendo porque dictarse auto por ese maximo legal (AP Malaga, seccidon primera, Auto n2
1112/16 de 30 de diciembre de 2016; seccion tercera Auto n2 253/2017 de 28 de marzo de
2017).

En el caso de que el extranjero haya manifestado la voluntad de pedir asilo, no
procederd el internamiento segtin reconoce ACNUR en su opinién de 30/03/2017. El art. 22 de
la Ley de asilo dice:

“En todo caso, durante la tramitacion de la peticion de reexamen y del recurso de
reposicion previstos en los apartados cuarto y quinto del articulo 21 de la presente Ley, asi como
en los supuestos en los que se solicite la adopcion de las medidas a las que se refiere el apartado
segundo de su articulo 29, la persona solicitante de asilo permanecerd en las dependencias
habilitadas a tal efecto.”

No siendo el centro de internamiento dependencia habilitada al respecto.
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Ademas, hay que tener en cuenta en el supuesto del internamiento de un solicitante de
asilo, la normativa de la Unidn Europea al respecto en concordancia con la doctrina del TEDH. El
Principio general viene recogido en el articulo 26.1 de la Directiva de Procedimientos (Directiva
2013/32):

“Los Estados miembros no mantendrdn a una persona internada por la unica razon de
que sea un solicitante de proteccion internacional. Los motivos y las condiciones de
internamiento y las garantias de los solicitantes internados, serdn conformes con la Directiva
2013/33/UE.”

El articulo 8 de la Directiva de Acogida (2013/33/UE) establece de forma tasada los
supuestos en que se podria internar a un solicitante de asilo, casos tasados y que deben ser
fundamentados por el juzgador que acuerde el internamiento (articulo 9).

Jurisprudencia:

e STEDH llias y Ahmed c. Hungria (n2 47287/15) par.64.

e STEDH Saadi c. Reino Unido (n2 13229/03), par. 67 a 73.

e Asunto ND y NT contra Espafia, 6 de octubre de 2017: en relacién a las expulsiones
colectivas llevadas a cabo con las “devoluciones en caliente” en Melilla.

e Auto de 23/01/2018, del Juzgado de Instruccidn n2 2 de Barakaldo: en cuanto a los
principios de proporcionalidad, excepcionalidad y necesidad de la medida de
internamiento en relacién al derecho fundamental a la libertad proclamado en el
articulo 17 de la CE.

e Auto de 30/12/2016 n2 1112/16 AP Malaga, seccidn primera. Respecto a reduccidon
plazo 60 dias.

e Auto de 28/3/2017 n2 253/2017 AP Malaga, seccion tercera. Respecto a reduccion
plazo 60 dias.

Recursos:

e Detencion, internamiento y expulsion administrativa de personas extranjeras. | + D +
i, lusmigrante. Coordinadora: Margarita Martinez Escamilla.

e Protocolo de actuacion letrada ante el internamiento de extranjeros. Francisco
Solans. Abogado extranjerista perteneciente al ICAV.

e Directrices de ACNUR sobre los criterios y estandares aplicables a la detencion de
solicitantes de asilo y las alternativas a la detencién.

9. RECURSOS FRENTE A LOS AUTOS DE INTERNAMIENTO.

Frente al Auto de internamiento dictado por el Juzgado de Instruccién podran
interponerse los recursos de reforma y subsidiario de apelacion. El primero de ellos, el de
reforma, de acuerdo con el articulo 211 de la LECR se interpondra dentro de los tres dias
siguientes a la notificacion y serd resuelto por el mismo drgano que dicté la resolucién recurrida.
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Y es en base a esto ultimo por lo que resulta mas conveniente interponer el recurso de apelacién
directamente, en el plazo de cinco dias, de acuerdo con el articulo 766 de la LECR. Es decir, ante
las opciones de recurso que se plantean, una vez notificado el Auto de internamiento, serd mas
aconsejable, interponer directamente el recurso de apelacidn, obviando la posibilidad de
interponer recurso de reforma, salvo que se trate de un error evidente o de un supuesto muy
claro que pueda resolverse con el recurso de reforma.

En cualquier caso, una vez se haya decidido la interposicidon del recurso de apelacidn,
para su preparacidn sera necesario disponer con la declaracion efectuada por el extranjero/a, la
cual no se nos facilitara tras la audiencia previa de internamiento, sino que, con posterioridad,
tendremos que solicitarla en las dependencias del juzgado de instruccién correspondiente,
aprovechando para acceder al resto del expediente judicial para una preparacién mas adecuada
del recurso de apelacion.

Es frecuente que durante la tramitacién del recurso de apelacidn los extranjeros/as
internados en CIE ya hayan sido puestos en libertad, lo cual serd comunicado a la AP que, en
ocasiones, contestara entendiendo que no ha lugar al recurso interpuesto en la medida en que
se ha producido una pérdida del objeto del litigio, en tanto en cuanto el extranjero/a ha quedado
en libertad. Sin embargo, ello no obsta a que la AP deba examinar los presupuestos que han sido
tomados en consideracién para acordar el internamiento y si éste se ajusta a derecho, con
independencia de la puesta en libertad. No existe, por tanto, pérdida de objeto (Auto de
29/09/2017 de la AP Malaga, seccién 82 Rollo de Sala 503/2017)

Otra cuestion relevante que se ha de tener en consideracién es que el contenido de éste
recurso de apelacién va a fijar las cuestiones que van a ser objeto de controversia, por lo que,
ya desde este momento se deberdn plantear someramente las principales vulneraciones de
derechos que se hayan observado. En particular, es preciso valorar en esta fase inicial cuales han
sido, en su caso, los derechos fundamentales vulnerados (libertad, tutela judicial efectiva,
defensa, asistencia letrada, etc.), ya que, con posterioridad a la resolucidn de este recurso, no
podra modificarse el objeto del litigio y los principales argumentos esgrimidos.

Ademas de lo anterior, el Letrado/a designado debe llevar a cabo un anilisis detallado
del contenido del Auto de internamiento y entre otras cuestiones debe prestar especial atencién
a cuestiones como por ejemplo si se ha establecido un periodo maximo de internamiento
inferior a los sesenta dias; si se ha determinado el CIE al que se va a trasladar al extranjero/a y
si éste cuenta con los requisitos legales minimos exigidos para su funcionamiento, asi como la
ausencia de naturaleza penitenciario del mismo.

Jurisprudencia:

e Auto de la AP de Malaga, Seccidn 82, de 29/09/2017: en relacién a que el hecho de
que el extranjero/a haya sido puesto en libertad no es obstaculo alguno para que
por una instancia superior se revise, conforme a la legalidad vigente, la decisién del
Juez “a quo” de acordar la privacion de libertad por lo que el recurso de apelaciéon
frente al internamiento no habria perdido su objeto.

10. RECURSO DE ALZADA FRENTE AL ACUERDO DE DEVOLUCION.
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Frente a los acuerdos de devolucidn, conforme a los articulos 121 y siguientes de la
LPAC, podra interponerse recurso de alzada ante el Delegado del Gobierno en Andalucia, en el
plazo de un mes desde la notificacidon del acuerdo. Para ello es preciso haber podido tener
acceso, al menos, a uno de los expedientes administrativos completos o, de todos aquellos en
los que se hayan apreciado vias argumentales consistentes frente a la devolucién, ya que,
cuando no sea posible alegar cuestiones relacionadas con la determinacién de la edad,
proteccién internacional, enfermedad grave, arraigo, etc., analizando el expediente
administrativo en cuestiéon podremos comprobar el nivel de motivacién empleado por la
autoridad competente para adoptar el acuerdo de devolucién, el cual, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 58.3 de la LOEX en cuanto a la no necesariedad de expediente
administrativo de expulsion, ello no obsta a la obligacién de motivaciéon y de contar con un
expediente administrativo en el que se recojan con claridad los presupuestos que dan lugar a la
aplicaciéon de los preceptos correspondientes.

Una cuestion fundamental a la hora de analizar los argumentos a utilizar frente a la
devolucidn es todo lo relacionado con la motivacion obrante en el expediente administrativo,
asi como la motivacion empleada en el propio acuerdo de devolucidn. En este sentido, la
Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n2 3 de Malaga, nim. 409/2017, de
10/10/2017, sefiala lo siguiente:

“Lo anterior, que no nos encontramos ante un procedimiento sancionador y que pueda
decidirse la devolucion sin necesidad de expediente administrativo entendido en la forma dicha
de no ser preciso abrir un tramite de prueba o de audiencia, no obsta para afirmar que la decisidon
ha de estar, en todo caso, motivada, entendiendo en este caso por motivacion la adecuada
correlacion entre el presupuesto de hecho que habilita para la aplicacion de la norma y que ha
de tener reflejo en el expediente administrativo y la aplicacion de la norma misma.”

Asi mismo, con mayor profundidad y en relacién a la motivacion concreta que puede
recoger el acuerdo de devolucidn, la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo
n2 7 de Malaga, nim. 112/2018, de 23/02/2018, establece lo que sigue:

“Recuerda la jurisprudencia que la motivacion del acto administrativo cumple diferentes
funciones: desde el punto de vista interno viene a asegurar la seriedad en la formacion de la
voluntad de la Administracion; pero en el terreno formal, esto es, la exteriorizacion de los
fundamentos por cuya virtud se dicta un acto administrativo, no es solo una elemental cortesia
sino que constituye una garantia para el administrado, que podrd asi impugnar el acto
administrativo con posibilidad de criticar las bases en que se funda de tal modo que, en ultimo
término, la motivacion facilita el control jurisdiccional de la Administracion (articulo 106.1 CE),
que sobre su base podrd desarrollarse con conocimiento de todos los datos necesarios.

Y dice que la falta de motivacion o la motivacion defectuosa pueden integrar un vicio de
anulabilidad o una mera irregularidad no invalidante, y que el deslinde de ambos supuestos se
ha de hacer indagando si realmente ha existido una ignorancia de los motivos que funda la
actuacion administrativa y si, por tanto, se ha producido o no la indefension del administrado.

Pero ha declarado también el Tribunal Supremo en numerosas sentencias que el empleo
de modelos normalizados en que aparezcan ya incorporados determinados textos o argumentos
de comun aplicacion, responde a una técnica de racionalizacion del trabajo que no puede
calificarse aprioristicamente de reprobable, siempre y cuando la eleccion y aplicacion del
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formulario de resolucion sea fruto de un andlisis y valoracion especifica de la situacion personal
del interesado y se resuelvan las cuestiones planteadas en el expediente.

La resolucion impugnada en este recurso es muy escueta, pues se limita a ordenar la
devolucion del actor, sin especificar el lugar y circunstancias en las que fue hallado.

Aparece _incorporado al expediente un _informe policial que relata con detalle las
circunstancias del rescate y detencion de los migrantes; pero el contenido de ese informe no fue
incorporado a la orden de devolucidn, ni_consta hubiera sido comunicado al letrado del
ciudadano extranjero, de cuya designacidn e intervencion en el procedimiento administrativo no
tenemos constancia _anterior a la_presentacion del recurso de alzada, en el que alegd
precisamente la indefension por falta de motivacion, argumento que por las razones expuestas
debemos acoger.”

Sin perjuicio de lo anterior, con la interposicidn del recurso de alzada debe solicitarse
por otrosi la suspensidn de la resolucion recurrida al objeto de evitar la expulsién del extranjero
mientras se resuelve el recurso. En este sentido, el articulo 117.2 de la LPAC establece lo
siguiente:

“1. La interposicion de cualquier recurso, excepto en los casos en que una disposicion
establezca lo contrario, no suspenderd la ejecucion del acto impugnado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el érgano a quien competa resolver
el recurso, previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el perjuicio que causaria al
interés publico o a terceros la suspension y el ocasionado al recurrente como consecuencia de la
eficacia inmediata del acto recurrido, podrd suspender, de oficio o a solicitud del recurrente, la
ejecucion del acto impugnado cuando concurran alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.

b) Que la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno
derecho previstas en el articulo 47.1 de esta Ley.

3. La ejecucion del acto impugnado se entenderd suspendida si transcurrido un mes
desde que la solicitud de suspension haya tenido entrada en el registro electrénico de la
Administracion u Organismo competente para decidir sobre la misma, el drqgano a quien competa
resolver el recurso no ha dictado y notificado resolucion expresa al respecto. En estos casos, no
serd de aplicacion lo establecido en el articulo 21.4 segundo pdrrafo, de esta Ley.

4. Al dictar el acuerdo de suspension podrdn adoptarse las medidas cautelares que sean
necesarias para asegurar la proteccion del interés publico o de terceros y la eficacia de la
resolucion o el acto impugnado.

Cuando de la suspension puedan derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, aquélla
solo producird efectos previa prestacion de caucion o garantia suficiente para responder de ellos,
en los términos establecidos reglamentariamente.

La suspension se prolongard después de agotada la via administrativa cuando,

habiéndolo solicitado previamente el interesado, exista medida cautelar y los efectos de ésta se
extiendan a la via contencioso-administrativa. Si el interesado interpusiera recurso contencioso-
administrativo, solicitando la suspension del acto objeto del proceso, se mantendrd la suspension

hasta que se produzca el correspondiente pronunciamiento judicial sobre la solicitud.
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[.]”

En este sentido, es preciso resaltar el cardcter positivo del silencio administrativo en
relacidn a la solicitud de suspensién de la ejecucidn del acto impugnado, transcurrido el plazo
de un mes desde la solicitud- Y en consecuencia se podra solicitar certificado de actos presuntos
al respecto.

Jurisprudencia:

e Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n2 3 de Mdlaga, num.
409/2017, de 10/10/2017: sobre la falta de motivacion de la que puede adolecer el
expediente administrativo.

e Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n2 7 de Malaga, nim.
112/2018, de 23/02/2018: sobre la falta de motivacion del propio acuerdo de
devolucidn, sin perjuicio del contenido del expediente administrativo.

11. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

Los recursos se formularan ante el Juzgado de lo Contencioso Administrativo, por el
procedimiento abreviado, por tanto, de acuerdo con el articulo 78 de la LICA, hay que redactar
la demanda en el escrito inicial, al que se podrd acompaiiar la solicitud de adopcién de medidas
cautelares, suspensivas y positivas, que en su caso pudieran plantearse, como asi se prevé en
los articulos 129 y siguientes de la LICA.

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

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

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

Si el extranjero/a esta privado de libertad se puede pedir designacién de procurador de
oficio, enviandose al Colegio la solicitud lo antes posible. En el caso de designacién de
procurador no es preceptivo el apoderamiento apud acta, sirviendo la designa colegial
(SENTENCIA N2 1200/2015 del TSJA Sala de lo contencioso-administrativa, sede de Malaga,
seccion 32). Se recomienda solicitar procurador de oficio desde el primer momento de la

Pagina | 41



privacion de libertad del extranjero, ello en funcién de lo establecido en el articulo 18 del RD
67/2008 Reglamento Andaluz de Justicia Gratuita.

El Juzgado, a peticion del Letrado, adoptard las medidas cautelares que estime
conveniente y sefialard el dia en que debera celebrarse la vista oral. Contra el auto de medidas
cautelares cabe interponer recurso de apelacién ante la Sala de lo contencioso administrativo
del TSJA con sede en Granada.

Con una antelacién de quince dias sobre la vista, la Administracién viene obligada a
remitir el expediente administrativo que sera puesto a disposicion del demandante para poder
preparar el juicio oral.

En el acto de la vista el Letrado/a podra, al amparo del articulo 78.6 de la LICA y en linea
con lo resuelto por la Sentencia del TC num. 58/2009, de 09/03/2009, sin alterar
sustancialmente la pretensidon deducida en el escrito inicial de demanda, ampliar los motivos
juridicos en los que la parte recurrente fundamente el objeto del proceso, siendo licito que, una
vez que la Administracién pone de manifiesto al demandante el expediente administrativo, lo
gue acontece con posterioridad a la formulacion de la demanda, pueda la parte actora sumar a
los motivos de impugnacion que pudieren aparecer en la demanda inicial los que resulten del
expediente administrativo.

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

Debe ponderarse por el Letrado/a la oportunidad de hacer uso de la posibilidad prevista
en el articulo 78.3 de la LICA, de solicitar que el recurso se falle sin necesidad de recibimiento a
prueba ni tampoco de vista.

Jurisprudencia:

e STCnum. 58/2009, de 09/03/2009: en relacién a la posibilidad de ampliar los
motivos que fundamentan el objeto inicial de la demanda a la vista del expediente
administrativo.

e Sentencia n2 1200/2015 del TSJA Sala de lo contencioso-administrativa, sede de
Malaga, seccidn 32: respecto a la no necesidad de acreditar la representacion en el
caso de designacidn de procurador de oficio.

12. MEDIDAS CAUTELARISIMAS.

Estas medidas de cardcter urgente vienen reguladas en el articulo 135 de la LICA, segln
el cual:
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“1. Cuando los interesados alegaran la concurrencia de circunstancias de especial
urgencia en el caso, el juez o tribunal sin oir a la parte contraria, en el plazo de dos dias podrd
mediante auto:

a) Apreciar las circunstancias de especial urgencia y adoptar o denegar la medida,
conforme al articulo 130. Contra este auto no se dard recurso alguno. En la misma resolucion el
organo judicial dard audiencia a la parte contraria para que en el plazo de tres dias alegue lo que
estime procedente o bien convocard a las partes a una comparecencia que habrd de celebrarse
dentro de los tres dias siguientes a la adopcion de la medida. Recibidas las alegaciones o
transcurrido el plazo en su caso o bien celebrada la comparecencia, el juez o tribunal dictard auto
sobre el levantamiento, mantenimiento o modificacion de la medida adoptada, el cual serd
recurrible conforme a las reglas generales.

[.]

b) No apreciar las circunstancias de especial urgencia y ordenar la tramitacion del
incidente cautelar conforme al articulo 131, durante la cual los interesados no podrdn solicitar
nuevamente medida alguna al amparo del presente articulo.

2. En los supuestos que tengan relacion con actuaciones de la Administracion en materia
de extranjeria, asilo politico y condicion de refugiado que impliquen retorno y el afectado sea un
menor de edad, el drgano jurisdiccional oird al Ministerio Fiscal con cardcter previo a dictar el
auto al que hace referencia el apartado primero de este articulo.”

En lo que al procedimiento de devolucion se refiere, la medida cautelarisima podra
solicitarse en aquellos casos en los que concurra algunos de los supuestos de suspension de la
devolucidn vistos anteriormente o cualesquiera otros que impidan la ejecucién de la devolucién,
como puede ser por ejemplo la existencia de indicios de trata, menores de edad no reconocidos
como tales, etc. Asi mismo, a modo de ejemplo, también podria presentarse una solicitud de
medidas cautelarisimas ante la AN en los casos de inadmisiéon de una solicitud de asilo en
frontera, asi como de la posterior solicitud de reexamen, en la medida en que la ejecucion del
acuerdo de devolucidn se prevea de manera inminente.

En cualquier caso, es preciso hacer varias advertencias en relacion al lugar de
presentacion de las medidas cautelarisimas, ya que dependerd del momento en el que se haga
necesaria la solicitud de estas medidas. En este sentido, siempre que podamos pedirlas en dias
habiles y antes de las 15:00 h. (sin perjuicio de lo establecido en el articulo 130.3 de la LEC, en
el que se entiende por horas habiles las que median desde las ocho de la mafiana a las ocho de
la tarde) se habrdan de presentar ante el Juzgado de lo Contencioso Administrativo
correspondiente. En otros casos, en los que sea necesaria la presentacion de estas medidas en
dias y horas inhdabiles, se habran de solicitar al Juzgado de Instruccidn de Guardia. Asi lo
establece el articulo 42.5 del Reglamento 1/2005, de 15 de septiembre de 2005, de los
aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, segun el cual:

“El Juez gue desempeiie en cada circunscripcion el servicio de quardia conocerd también,
en idéntico cometido de sustitucion, de las actuaciones urgentes e inaplazables que se susciten
en el admbito de la Oficina del Registro Civil asi como de las atribuidas a los Jueces Decanos en el
articulo 70 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; singularmente, se ocupard
de las que, correspondiendo a los drganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa, sean
instadas en dias y horas inhdbiles y exijan una intervencion judicial inmediata en supuestos de:
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[.]

c. Adopcidn de medidas cautelares previstas en el articulo 135 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, requladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en relacion con actuaciones de
la Administracidon en materia de extranjeria, asilo politico y condicion de refugiado que impliquen
expulsion, devolucion o retorno. Cumplimentada su intervencion el Juez de Guardia remitird lo
actuado al érgano judicial competente para celebracion de comparecencia y ulterior resolucion
del incidente.

En todo caso, quien inste la intervencion del Juez de Guardia en los supuestos previstos
en este apartado habrd de justificar debidamente su necesidad por resultar inaplazable y no
haber sido posible cursar la solicitud al drgano naturalmente competente en dias y horas hdbiles.
Deberd igualmente aportar cuanta informacion sea relevante o le sea requerida sobre
procedimientos en trdmite que tengan conexion con el objeto de dicha solicitud.”

En este segundo caso, se trata de asuntos urgentes e inaplazables que exigen una
intervencidn judicial inmediata, por lo que se excluyen los casos no urgentes que puedan ser
presentados en horario de audiencia de los Juzgados de lo Contencioso Administrativo. En este
sentido, la urgencia ha de ser extraordinaria, de una intensidad mayor que la normalmente
exigible para la adopcién de medidas cautelares ordinarias. Por tanto, resulta de especial interés
para el Letrado/a actuante en esta cuestion la obtencion, a través de Policia Nacional y de la
Direccién del CIE que corresponda, de toda la informacidn relativa a la efectiva ejecucidn de la
medida de repatriacién de que se trate, al objeto de poder acreditar la urgencia requerida para
solicitar las medidas cautelarisimas ante el Juzgado de Instruccién de Guardia.

Jurisprudencia:

e STS de 11/07/2003, Sala Ill: en relacion a la necesidad de acreditar situaciones de
urgencia excepcional para poder presentar medidas cautelarisimas ante el Juzgado
de Instruccion de Guardia correspondiente.

e Auto de la Seccion 22 de la AN, de 29/12/2017: respecto a la presentacion de
medidas cautelarisimas ante la AN frente a la ejecucién inmediata del acuerdo de
devolucidn, posterior a la denegacion de solicitud de reexamen de una solicitud de
asilo en frontera.

13. OTRAS CUESTIONES.

A) Acceso al expediente administrativo:

Una vez efectuadas las notificaciones de los acuerdos de devolucién, conforme las
exigencias normativas anteriormente expuestas, es preciso solicitar por escrito a la Unidad de
Extranjeria y Fronteras de la Comisaria de Policia Nacional copia de los expedientes
administrativos relativos a la devolucion de los extranjeros/as que han sido designados al
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Letrado/a actuante. Asi lo permite lo dispuesto con caracter general en el articulo 53.1.a) de la
LPAC, en relacidon con lo establecido por el articulo 20.2 de la LOEX, segun el cual:

“Los procedimientos administrativos que se establezcan en materia de extranjeria
respetardn en todo caso las garantias previstas en la legislacion general sobre procedimiento
administrativo, especialmente en lo relativo a publicidad de las normas, contradiccion, audiencia
del interesado y motivacion de las resoluciones, salvo lo dispuesto en el articulo 27 de esta Ley.”

A este respecto, si bien el articulo 58.3 de la LOEX establece que no sera necesario un
expediente de expulsién para los procedimientos de devolucién y careciendo esta medida de
naturaleza sancionadora, en el sentido referido al inicio; ello no obsta que la decision de
devolucidn esté debidamente motivada, esto es, que se sustente en un expediente, entendida
esta palabra como los documentos que sugieran estar en presencia del presupuesto de hecho
previsto en la norma que se pretende aplicar, en la medida en que se trata de actos
administrativos que limitan o restringen el ejercicio de derechos fundamentales.

Sea como fuere, en el expediente administrativo podremos analizar si concurren los
presupuestos concretos para la devolucidn. En particular, nos encontraremos habitualmente,
con la documentacién relativa a los detalles de la interceptacion de la embarcacidn, oficio de
entrega de la Guardia Civil de los extranjeros/as interceptados a la Policia Nacional, listado de
los extranjeros/as resefiados, asi como el correspondiente acuerdo de devolucidn. Ello sin
perjuicio de otra documentaciéon o informacién que pueda obrar en el expediente relativa, por
ejemplo, a anteriores solicitudes o expedientes del extranjero/a.

Jurisprudencia:

e STCde18/07/2016, rec. 5646/2014: relativa a la necesidad de contar con expediente
administrativo en los procedimientos de devolucién.

B) Contacto con extranjeros/as internados en CIE:

Es recomendable que desde el primer contacto con el extranjero/a en cuestion
facilitemos el teléfono de contacto del Letrado/a actuante. Los agentes de Seguridad Ciudadana
encargados de la seguridad de los mddulos del puerto no permitirdn la entrega de tarjetas de
visita por cuestiones de seguridad, de manera que trataremos de incluir nuestros numeros de
teléfono en los acuerdos de devolucién notificados.

En el caso de que se lleve a cabo el internamiento, es preciso advertir a los
extranjeros/as de la necesidad de mantener contacto entre cliente/abogado/a. En este sentido,
debemos tener conocimiento de cualquier incidencia ocurrida durante el internamiento (quejas,
solicitudes de asilo, devoluciones, puesta en libertad, etc.).

Si van a una organizacién no gubernamental también es importante tengan alli noticias
de quien sea el abogado/a que asistio al extranjero/a, a fin de coordinar la defensa del mismo y
para el caso de que haya manifestado la voluntad de pedir asilo y esta no haya sido formalizada,
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se proceda a pedir la correspondiente cita en la comisaria y posteriormente asistirle en la
solicitud, para el caso que no lo hagan los letrados/as de la ONG.

C) Prescripcion de los acuerdos de devolucién:

En relacion a esta cuestion, se transcribe el contenido del primer parrafo del articulo
23.7 del RELOEX:

“El plazo de prescripcion de la resolucion de devolucion serd de cinco anos si se hubiera
acordado en aplicacion del apartado a) del articulo 58.3 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de
enero; y de dos arios si se hubiera acordado en aplicacion del apartado b) del articulo 58.3 de la
Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero. La prescripcion se aplicard de oficio por los érganos
competentes.”

D) Catastrofes humanitarias:

En lo que se refiere a esta cuestion, no encontramos una respuesta normativa clara y
concreta respecto a lo qué hacer con los supervivientes de catdstrofes humanitarias como los
supuestos de fallecimiento de extranjeros/as en el mar debido al vuelco o hundimiento de las
embarcaciones utilizadas.

No obstante, debe valorarse la posibilidad de coordinarse con el ERIE de Cruz Roja
Almeria, activada para tales supuestos, en tanto en cuanto cuentan con técnicos/as en psicologia
y trabajo social que estan en disposicidn de elaborar informes referentes a tales supervivientes
qgue pueden ser utilizados tanto en via administrativa, como en via judicial.

En cualquier caso, en estos casos, es conveniente establecer contacto personal con las
autoridades competentes al objeto de reclamar la puesta en libertad y a disposicion de la
entidad correspondiente de los supervivientes, en atencion a razones humanitarias.

E) Regla 39:

Otra cuestion que deberia valorarse pudiera ser la solicitud de medidas cautelares ante
el TEDH, de acuerdo con el articulo 39 del Reglamento del TEDH, segln el cual:

“1. La Sala o, en su caso, el Presidente de la Seccion o el Juez de guardia designado de
conformidad con el apartado 4 del presente articulo podrdn, ya sea a instancia de parte o de
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cualquier otra persona interesada, o de oficio, indicar a las partes cualquier medida cautelar que
consideren deba ser adoptada en interés de las partes o del buen desarrollo del procedimiento.

2. En su caso, el Comité de Ministros [del Consejo de Europa] serd informado
inmediatamente de las medidas adoptadas en un asunto.

3. La Sala o, en su caso, el Presidente de la Seccion o el Juez de guardia designado de
conformidad con el apartado 4 del presente articulo podrdn solicitar a las partes que aporten
informacidn sobre cualquier cuestion relativa a la puesta en prdctica de las medidas cautelares
indicadas.

4. El presidente del TEDH podrd designar como Jueces de guardia a los Vicepresidentes
de Seccion para resolver sobre la solicitud de medidas cautelares.”

En particular, el Tribunal puede dictar medidas provisionales de obligado cumplimiento
para el Estado implicado. Las medidas provisionales se aplican sélo en circunstancias
excepcionales. El Tribunal Unicamente puede dictar una medida provisional contra un Estado
miembro cuando, tras haber examinado toda la informacién relevante, considere que el
solicitante corre un riesgo real de dafo grave e irreparable si la medida no se aplicara.

Piénsese, por ejemplo, llegado el momento de la ejecucidn de una devolucién desde CIE
hacia el pais de origen de un extranjero que pudiera implicar la violacion grave de cualquiera de
los articulos del CEDH.

F) Enfoque humanitario de las llegadas maritimas:

Inicidbamos el contenido de esta Guia con todo lo relacionado con el marco normativo
que envuelve a los procedimientos de devolucidn previstos en el articulo 58.3 de la LOEX. En
todo momento, hemos dado por sentado que la Unica respuesta a la entrada ilegal en territorio
espafiol son las medidas de devolucion (sin perjuicio de su suspension en los casos enumerados
anteriormente).

Sin embargo, recientemente, tras las experiencias de las acogidas de los buques
utilizados por ONGs internacionales para el rescate de personas extranjeras en el Mediterraneo
Central, entre las costas de Italia y Libia, se ha podido observar que existen alternativas a las
devoluciones sistematicas de las personas extranjeras que llegan a las costas espafiolas.

Ya fuera a iniciativa del Gobierno espafiol o a instancias de la ONGs, la administracién
espanola (desde los ambitos estatal, autonémico y local) ha asumido la acogida de estos
extranjeros/as. Para ello, no solo desplegé medios humanos y materiales sin precedentes, a nivel
nacional y comunitario, sino que optdé por darle un enfoque distinto a la llegada de estas
personas. En este sentido, no se iniciaron procedimientos de devolucidn, sino que la
Administracion espaiiola decidié aplicar los articulos 25.4 de la LOEX y 4.2 del RELOEX, en
relacidon a la autorizacién de entrada motivada por circunstancias excepcionales de indole
humanitaria, segun los cuales, respectivamente:

“Se podrd autorizar la entrada en Espafia de los extranjeros que no reunan los requisitos
establecidos en los pdrrafos anteriores cuando existan razones excepcionales de indole

Pagina | 47



humanitaria, interés publico o cumplimiento de compromisos adquiridos por Espafia. En estos
casos, se procederd a hacer entrega al extranjero de la documentacion que se establezca
reglamentariamente.”

“La Comisaria General de Extranjeria y Fronteras podrd autorizar la entrada en Espafia
de los extranjeros que no reunan los requisitos establecidos en el apartado anterior cuando
existan razones excepcionales de indole humanitaria, interés publico o cumplimiento de
compromisos adquiridos por Espafia. En estos casos, se procederd a hacer entrega al extranjero
de la resolucion acreditativa de la autorizacion de entrada por cualquiera de estas causas.

Sin perjuicio de la posible consideracion de las causas que motivaron su concesion en el
marco del procedimiento relativo a la residencia por circunstancias excepcionales, la
autorizacion de la entrada en Espafia en base a lo dispuesto en el pdrrafo anterior no supondrd,
por si misma y de forma aislada a otras circunstancias que pudieran ser alegadas, el
cumplimiento de los requisitos a acreditar de cara a la obtencidon de una autorizacion de
residencia por circunstancias excepcionales.”

En este sentido, los hechos que motivan la adopcidon de estas medidas excepcionales, es
decir, las circunstancias de especial vulnerabilidad que envuelven los trayectos migratorios de
las personas rescatadas en el Mar Mediterraneo, son similares con independencia de que el
rescate se haya efectuado en el Mediterraneo Central o en el Occidental, con la particularidad
de que los extranjeros/as rescatados entre las costas de Italia y Libia no estan infringiendo la
normativa espafiola en cuanto no pretendian entrar en territorio espafiol.

En cualquier caso, las razones excepcionales humanitarias que pudieron justificar las
autorizaciones de entrada del articulo 25.4 de la LOEX, son razones humanitarias que concurren
en relacidn a los rescates efectuados entre la costa marroqui y la espafiola, especialmente, en
aquellos casos en los que los rescatados son supervivientes de naufragios o cuando el rescate se
haya producido en aguas internacionales y quepa cuestionarse la aplicacion del concpeto
“pretender entrar”.

Y en el mismo sentido, en cuanto a las diferentes respuestas de un mismo fenémeno
migratorio, en el caso de la provincia de Almeria, también se ha podido observar (aunque por
motivaciones muy distintas referidas a la carencia de medios humanos y materiales de la
Comisaria Provincial de Policia Nacional), como ante un nimero elevado de llegadas maritimas
concentradas en un sdlo fin de semana, se ha procedido a optar por prescindir de la apertura de
procedimientos de devolucién ante la imposibilidad de garantizar el respeto del periodo maximo
de detencién de 72 horas. Lo cual tiene una doble lectura, por un lado, puede ser positivo para
el extranjero/a frente al que no se ha emitido acuerdo de devolucién. Y, por otro lado, es
ciertamente negativo puesto que la falta de apertura de procedimientos de devolucion conlleva
la falta de asistencia letrada, ya que ésta, Unicamente es preceptiva tras la emision del acuerdo
de devolucidn, por lo que se prescinde de la importante tarea de los letrados/as en cuanto a la
deteccion de situaciones especial vulnerabilidad, como pueden ser los menores no reconocidos
como tales, proteccion internacional o trata de seres humanos. No obstante, conviene matizar
que, sin perjuicio de la apertura de los procedimientos de devolucidn, durante la resefia e
identificacién los extranjeros/as se encuentran detenidos (por un plazo maximo de 72 horas) v,
por lo tanto, en aplicacidn de la LECR, en los términos expuestos en apartados anteriores, estas
personas tendrian derecho a asistencia letrada, de la cual han sido privados por una cuestion de
falta de medios.
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