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EJRESENTACION

I. INTRODUCCION

El acercamiento preocupado de la Abogacia espariola a la extranjeria se
produce en los inicios de la década de los afios 90, momento en que el fe-
némeno migratorio, si bien comienza a proyectarse en nuestro pais como
importante y creciente realidad, estaba todavia muy lejos de la cuantitativa
y cualitativa actual situacion.

En aquel contexto, se constata la existencia de procedimientos sancio-
nadores de expulsién que se desarrollaban sin las minimas garantias cons-
titucionales y legales, y que dificultaban, cuando no impedian, una labor
minimamente eficaz de asistencia juridica, lo cual generd una intensa in-
quietud entre la Abogacia mas comprometida con la defensa de los Dere-
chos Humanos @.

De ahi que el objetivo principal, si no el unico, que estuvo presente en
la creacién de los primeros Servicios Colegiales de extranjeria, fue precisa-
mente el de ser capaces de crear instrumentos organizativos colegiales en
el seno del Turno de Oficio, que favorecieran una correcta y eficaz labor de
defensa de los derechos e intereses de las personas extranjeras; este objeti-
vo guio la sefialada actuacién colegial, incluso antes de que se aprobara en
el afio 1996 la Ley de Asistencia Juridica Gratuita y su Reglamento de eje-

@ En el afio 1993 se produce lo que podemos denominar un primer encuentro intercolegial que
retne en Zaragoza a un reducido grupo de abogados que representan a los Colegios de Barcelona,
Mélaga y Zaragoza, al que pronto se sumarian Granada, Guiptzcoa, Las Palmas, Madrid y Valen-
cia. Tanto el ICAB como el ReICAZ habian comenzado por aquel entonces a conformar Turnos y
Servicios especificos en materia de extranjerfa. La Abogacia espafiola tuvo el mérito de anticiparse
en el tiempo al boom de la migracién en Espaiia.



cucién, normas que atribuyeron a los Colegios de Abogados la competencia
en la materia ? y fijaron las condiciones minimas para su desempefio .

Un decisivo paso para la Abogacia espafiola de extranjeria se dio con
la constitucién en octubre de 2000 de la Subcomisién de Extranjeria del
CGAE integrada en el seno de la Comisién de Asistencia Juridica Gratuita.
La recién creada Subcomisién aglutinaba ya en aquel momento a mas de 30
Colegios de Abogados con servicios de extranjeria, bien en funcionamien-
to, bien en vias de conformacién.

Su creacién va a permitirnos abordar desde una perspectiva colectiva la
actuacion profesional en este campo juridico. Entre sus intervenciones méas
destacadas se pueden senalar: el Informe sobre Asistencia Juridica en
las Fronteras Exteriores, elaborado en el marco del Encuentro de Palma
(2003), que seria el embrién de los Protocolos de actuacion en el ambito
de la extranjeria aprobados en el Encuentro de Cérdoba (2004); Recomen-
daciones en materia de extranjeria; Informes y Dictdmenes, redactados
en relacién con la asistencia juridica en fronteras exteriores e interiores,
menores no acompanados, postulacién procesal, denegaciones de entrada;
Convencién Internacional de 1990; Dictdmenes de inconstitucionalidad
y en relacién con las sucesivas reformas legales y reglamentarias. El tltimo
que cabe citar es el Informe al Proyecto de Reglamento de la LO 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracién social, tras su reforma por la LO 2/2009.

Todo ello es una buena muestra de ese esfuerzo coordinador al que nos
referiamos y que se ha concretado en la organizacién hasta ahora de 22
Encuentros anuales en materia de extranjeria y asilo, el ultimo de ellos ce-
lebrado en Valencia en junio de 2012.

I1. LOS PROTOCOLOS DE ACTUACION

De entre todos los encargos asumidos por la Subcomisién de Extranjeria
del CGAE en los diversos Encuentros intercolegiales anuales, quizas el de

@ El RelCAZ en el afio 1992, el ICA Guiptzcoa en 1995, tras el I Encuentro Internacional de Abo-
gados de Zaragoza, ponen en marcha Turnos de Extranjeria dedicados a «(...) cuestiones relativas
a procedimientos administrativos o gubernativos derivados de la aplicacién de la Ley de Extranjeria o de
sus Reglamentos, de la Ley de Asilo y de sus Reglamentos, y de la situacion de refugiados politicos, o de la
transposicién en Derecho espariol de Tratados internacionales o Supranacionales en la materia»

@ Entre los requisitos para poder prestar el servicio se sefialaba, «(...) Letrados en ejercicio del Colegio
de Abogados que se inscriban en una lista especial, que permanecerd abierta hasta el dia treinta del mes
de noviembre de cada afio, y que hayan asistido a las actividades previstas para informarles del correcto
funcionamiento del Turno especial, sin cuya realizacion no serdn admitidos».



mayor relevancia y en el que se han volcado importantes esfuerzos, lo cons-
tituye el trabajo de permanente actualizacién de los Protocolos de actua-
cién en materia de extranjeria y asilo “. En el Encuentro de Valencia 2012
se aprueba la tltima de las actualizaciones que da lugar a la publicacién de
«Los Protocolos de actuacién en materia de extranjeria, 2012».

Tal y como establece la Ley 16/2005, de 18 de julio, por la que se modi-
ficala Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, en su
articulo 2.2:

«(...) en los términos y con el alcance previsto en esta Ley y en los Tra-
tados y Convenios Internacionales sobre la materia en los que Esparia sea
parte, tendrdn derecho a la asistencia juridica gratuita, en el orden conten-
cioso administrativo, asi como en la via administrativa previa, los ciudada-
nos extranjeros que acrediten insuficiencia de recursos para litigar, en los
procedimientos que puedan llevar a la denegacién de su entrada en Esparia,
a su devolucion o expulsion del territorio espariol y en todos los procedimien-
tos en materia de asilo».

El articulo 22 de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Liber-
tades de los extranjeros en Espafia, con buen criterio, ha venido a ampliar
la cobertura de la asistencia juridica gratuita y el derecho de defensa para
todos los extranjeros que se hallen en Esparia y carezcan de recursos econé-
micos suficientes, en todos aquellos procedimientos inicialmente adminis-
trativos que pudieran llevar a la denegacién de su entrada, a su devolucién
o su expulsion del territorio nacional, donde en principio no seria precepti-
va la asistencia letrada y por ende tampoco la gratuita, y para los que, dado
el importante contenido aflictivo de las medidas, el legislador espariol ha
optado por garantizar la presencia de un letrado.

No obstante, la regulacién es tan parca que, pese a llevar doce arios de
aplicacién, desconocemos cudl es el alcance real de esa intervencién y sobre
todo su virtualidad, dado lo sumario de la actuacién administrativa, la au-
sencia de caracter suspensivo de los recursos administrativos interpuestos
y la lentitud de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Por ello, se hace preciso el dictado de un Protocolo de actuaciones que
sea referencia de la actuacién letrada de los abogados de los Turnos de Ofi-
cio, en una materia de tanta incidencia e importancia, que ha llevado, sin

@ En materia de Asilo, la Subcomisién de Extranjeria del CGAE asume como documento de trabajo

la Guia de actuacion en la asistencia juridica a solicitantes de proteccién internacional elaborada
por ACNUR y el ICAM.

Se puede consultar en http://www.acnur.es/PDF/acnur_guia_abogados2011_20120216095526.pdf



lugar a dudas, a la configuracién de una novisima especialidad juridica: El
Derecho Migratorio y de Extranjeria.

La abundante casuistica y diversidad de situaciones derivadas de la ac-
tuacién letrada en los diferentes Colegios de Abogados originan un bagaje
y una experiencia colectiva acumulada de gran riqueza para el operador ju-
ridico.

De conformidad también con los tltimos criterios recogidos en los su-
cesivos Encuentros Intercolegiales en materia de extranjeria y asilo, la Sub-
comisién de Extranjeria del CGAE, ordena y recoge mediante los presentes
Protocolos y Recomendaciones, las normas e indicaciones imprescindi-
bles y necesarias para el ejercicio del derecho fundamental a la asistencia
juridica, que también se proclama respecto de las personas extranjeras sea
cual sea su situacién administrativa en Esparia.

Pascual Aguelo Navarro

Presidente de la Subcomisién de Extranjeria del CGAE



PRINCIPIOS GENERALES QUE DEBEN
INSPIRAR EN LA ACTUACION DE LOS
TURNOS DE EXTRANJERIA

El Consejo General de la Abogacia Espafiola, a propuesta de su Subcomi-
sién de Extranjerfa, aprobé en el afio 2005 unos «Protocolos de actua-
cion en materias propias del Turno de Extranjeria», que constitu-
yen un instrumento basico de trabajo en la materia. Estos Protocolos son
referencia de la actuacién letrada de los Abogados de los Turnos de Oficio
en una materia de tanta incidencia e importancia, que ha llevado, sin lu-
gar a dudas, a la configuracién de una novisima especialidad juridica: el
Derecho migratorio y de extranjeria. La abundante casuistica y diversidad
de situaciones derivada de la actuacién letrada en los diferentes Colegios
de Abogados originan un bagaje y una experiencia colectiva acumulada de
gran riqueza para el operador juridico.

De conformidad también con los tltimos criterios recogidos en los su-
cesivos Encuentros Intercolegiales en materia de extranjeria y asilo, la Sub-
comisién de Extranjerfa del CGAE ordena y recoge en los Protocolos de
actuacion las normas e indicaciones imprescindibles y necesarias para el
ejercicio del derecho fundamental a la asistencia juridica, que también se
proclama respecto de las personas extranjeras sea cual sea su situacién ad-
ministrativa en Espafia.

De ahi la importancia de su asuncién y adaptacién a cada sede cole-
gial de acuerdo a las realidades concretas de los respectivos Colegios de
Abogados.

Dos principios deben inspirar la constitucién de los Turnos de Ex-
tranjeria:
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El principio de unidad de defensa, en virtud del cual una misma di-
reccién letrada deberfa asumir la defensa del extranjero en el procedi-
miento administrativo sancionador y en la causa penal en caso de que,
ademis de la infraccién a la normativa de extranjeria, se le impute un
delito.

El principio de asistencia inmediata y por personal especializado,
lo que conlleva la obligatoriedad de que los Letrados adscritos a este
Turno deban realizar todos los cursos que a tal efecto pudieran organi-
zarse por el Colegio de Abogados.

En cuanto a las modalidades de prestacién del servicio, éstas varian se-
gun las provincias y Comunidades Auténomas, si bien en todo caso, tal y
como dispone el art. 28 del Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita
(RD 996/2003), debera establecerse de forma que la prestacion del servicio
mediante guardias garantice la asistencia y defensa de forma permanente.

Por regla ordinaria, la guardia tendrd una duracién de 24 horas, dando
comienzo a la hora establecida para cada Partido Judicial. Esta guardia nor-
malmente serd a disponibilidad por lo que el Letrado no tiene la obligacién
de permanecer en las dependencias judiciales, si bien deberd estar locali-
zable y a disposicién del Juzgado o Centro de Detencién que lo requiera.
En algunas sedes con Juzgado de Guardia de incidencias constituido las
guardias se establecen excepcionalmente con caricter presencial.

En aras de la unidad de defensa, el Letrado tiene obligacién de asistir al
extranjero tanto en el Centro de Detencién como ante el Organo Judicial
cuando sea puesto a disposicién del mismo a los efectos de internamiento
aunque haya finalizado su guardia. Asimismo, estard obligado a asistir al
extranjero en el Centro de Internamiento en aquellas sedes colegiales en
las que exista CIE.

Bl LUGARES DONDE SE
PRESTA LA ASISTENCIA LETRADA

1.° CENTROS DE DETENCION

Los Centros de Detencién son: las Comisarias, los puertos y los aero-
puertos.



)

)

Tipos de asistencia:

a. Al extranjero en el seno de los procedimientos administrativos san-
cionadores, asi como en los supuestos de denegacién de entrada y
devoluciones.

b. En las diligencias policiales incoadas con motivo de la presunta co-
misién de un delito, en aquellos Colegios que han disefiado Turnos
especificos de asistencia penal a extranjeros.

ES NECESARIO QUE CADA LETRADO FACILITE AL
EXTRANJERO UNA TARJETA CON SUS DATQOS,
O BIEN SU NOMBRE Y TELEFONO

2.° JUZGADO DE GUARDIA

Tipos de asistencias:

a. En el caso de que el extranjero sea puesto a disposicién judicial tras
la detencién cautelar, el Letrado deberd comparecer en el Juzgado de
Guardia (Juzgado de Guardia de Incidencias en aquellas sedes judicia-
les en que se hubiere constituido salvo que el extranjero se encuentre
detenido por la comisién de un hecho delictivo que lleve aparejado
su ingreso en un Centro de Internamiento o en Centro Penitencia-
rio, en cuyo caso se encarga el Juzgado de Guardia) y continuar las
funciones de defensa en el expediente judicial de internamiento al
extranjero al que asistié previamente en Centro de Detencién.

b. Debera asistir igualmente en Juzgado de Guardia a los extranjeros
detenidos para proceder ala ejecucién de una resolucién de expulsion
en un expediente previo.

c. Asistencia al extranjero en la causa penal en caso de imputacién de
delito.

ES NECESARIO QUE EL LETRADO QUE ASISTA AL EXTRANJERO,
LE FACILITE UNA TARJETA CON SUS DATOS O SU NOMBRE Y
TELEFONO



Para ello es importante averiguar en qué momento serd puesto el ex-
tranjero a disposicién del Juzgado de Guardia, bien solicitando esa infor-
macién a la Comisaria o al propio al Juzgado, por la obligacién de continuar
con la defensa una vez prestada la primera asistencia.

3. CENTRO DE INTERNAMIENTO (CIE)

En aquellas sedes colegiales en cuya demarcacién exista un CIE:

Se hara a requerimiento del extranjero a través de los funcionarios, pu-
diendo comunicarse reservadamente con el mismo, incluso fuera del hora-
rio general del centro, cuando la urgencia del caso lo justifique.

Se deberd tener en cuenta que el art. 62 LOEX contempla la posibilidad
de interponer peticionesy quejas ante el Juez de Instruccién competente (o
Juez de Control en aquellas sedes judiciales en que se hubiere designado).

4.° CENTRO PENITENCIARIO

Cuando sea necesaria la notificacién al interno de alguna resolucién en que
sea preceptiva la asistencia letrada, en materia de extranjerfa.

El PROTOCOLOS EN
MATERIA ADMINISTRATIVA

3.1 EXPULSIONES POR
PROCEDIMIENTO PREFERENTE

3.1.1. Art. 63 LOEX

CONSIDERACIONES PREVIAS

1. La vigente redaccién dada al art. 63 LOEX por la LO 2/2009 ordena el
empleo del procedimiento preferente para aquellos expedientes sanciona-
dores que se incoen por infraccién del art. 53.1.d) —«incumplimiento de las
medidas impuestas por razon de seguridad publica, de presentacién periédica o
de alejamiento de fronteras o nticleos de poblacién concretados singularmente, de



acuerdo con lo dispuesto en la presente ley»—, del art. 53.1.f) —«la participacion
del extranjero en la realizacion de actividades contrarias al orden publico previs-
tas como graves en la Ley Orgdnica 1/1992...»—, del art. 54.1.a) —«participar
en actividades contrarias a la seguridad nacional o que puedan perjudicar las
relaciones de Esparia con otros paises, o estar implicados en actividades contra-
rias al orden publico previstas como muy graves en la Ley Orgdnica 1/1992...»—,
del art. 54.1.b) —«inducir, promover, favorecer o facilitar con dnimo de lucro,
individualmente o formando parte de una organizacion, la inmigracién clan-
destina de personas en trdnsito | con destino al territorio espariol o su per-
manencia en el mismo, siempre que el hecho no constituya delito»—, y del art.
57.2 —«... que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Esparia,
por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con
pena privativa de libertad superior a un ario, salvo que los antecedentes penales
hubieran sido cancelados»-.

2. Para los supuestos de estancia irregular a que se refiere el art.
53.1.a) LOEX —ya lo sea inicial ya sobrevenida— el art. 63 LOEX resul-
tante de la LO 2/2009 posibilita la tramitacién del expediente sancio-
nador por el procedimiento preferente cuando el Instructor del expe-
diente considere que concurre «riesgo de incomparecencia» —apdo. a)-,
cuando «el extranjero evitara o dificultase la expulsion» —apdo. b)— o que «el
extranjero representase un riesgo para el orden publico, la seguridad publica o la
seguridad nacional» —apdo. ¢)— (condiciones que, significativamente, vienen
a coincidir con las que el art. 62 LOEX recoge como circunstancias a tener
en cuenta por el Juez de Instruccién para acordar el ingreso en el Centro de
Internamiento de Extranjeros).

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

to preferente —art. 53.1.a LOEX en relacién con el parrafo segundo del art.
63.1 LOEX-.

4. Aunque pudiera parecer que el condicionamiento de que concurra en
el momento de la incoacién del expediente sancionador alguna de las cir-
cunstancias que exige el parrafo segundo del ordinal 1 del art. 63 LOEX
para poder tramitar por el procedimiento preferente las infracciones pre-
vistas en el art. 53.1.a) LOEX provocaria que a partir de la LO 2/2009 el
procedimiento que con caricter general debia ser aplicado es el ordinario
del art. 63 bis LOEX, lo cierto es que la Circular 1/2010, de 25.01, de la
Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil —en la que se advierte
que se trata de un «documento de uso restringido para unidades de extranjeria

EL |



| 14

y fronteras del Cuerpo Nacional de Policia» y que se encuentra «prohibida su
reproduccion, difusion, publicacion o utilizacion por personal ajeno a estas unida-
des»—, imparte unas instrucciones a las Unidades de Extranjeria que dejan
en manos del funcionario policial la opcién por el procedimiento ordinario
o por el preferente —asi, la Circular 1/2010, de 20.01, de la Comisaria Ge-
neral de Extranjeria y Fronteras, advierte que «se tramitard el procedimiento
preferente cuando el extranjero se halle en situacion irregular y, ademds, concurra
el hecho de: carecer de domicilio; carecer de documentacion; exhibir documenta-
cién caducada; aiin teniendo domicilio, éste no sea fijo ni estable, sino temporal
o de trdnsito; si con anterioridad fue sancionado, por ejemplo, con sancién de
multa por estancia irregular; o, inclusive, si incumplié una salida obligatoria»,
y que también se seguird el procedimiento preferente cuando se constate
«carencia de fuentes de ingresos o de ingresos, falta de arraigo, (...) , existencia
previa de sanciones o condenas o incumplimientos de salidas obligatorias, etc.»—.

5. Una vez adoptada por el funcionario policial la decisién de incoar
un procedimiento preferente ex arts. 63 LOEX y 234 a 236 RELOEX, el
Instructor podréd acordar la medida cautelar de detencién cautelar del ex-
tranjero, por un periodo maximo de 72 horas (art. 61.1.d LOEX) —aunque
coincidentes en su duracién de 72 horas, no debe confundirse la puesta a
disposicién judicial que prevén los arts. 61.1.d y 62.1 LOEX (que se aplican
en el seno de un procedimiento administrativo por la comisién de una in-
fraccién administrativa, y que no se prevé la posible ampliacién de su dura-
cién) con la puesta a disposicién judicial que regula el art. 520 bis.1 LECrim
(aplicable a los detenidos por presuntos participes en la comisién de un
delito, en el seno de un procedimiento penal y que puede verse ampliada su
duracién hasta por un maximo de 48 horas mas)-.

6. La preceptiva intervencién del Letrado en el procedimiento prefe-
rente viene recogida en el art. 63.3 LOEX: «se garantizard el derecho del ex-
tranjero a asistencia letrada, que se le proporcionard de oficio, en su caso, y a ser
asistido de intérprete, si no comprende o no habla castellano, y de forma gratuita
en el caso de que careciese de medios econémicos», siendo este reconocimiento
del derecho a la asistencia letrada al extranjero al que se incoe un procedi-
miento sancionador preferente reiterado en el art. 235.2 RELOEX.

EL CONTENIDO DE LA ASISTENCIA

7. Contrariamente a lo que acontece con la asistencia que regula el art.
520.6 LECrim la intervencion letrada a lo largo de la tramitacién del proce-
dimiento preferente no debe ni puede entenderse como una mera formali-
dad garantista, sino que debe ser activa, con un claro contenido de defensa
de los derechos e intereses del extranjero. La intervencién letrada se inicia



con la entrevista a la que se hace referencia en el apartado 10 siguiente y
comprende la intervencién presencial en la incoacién del procedimiento
preferente, en la toma de declaracién al extranjero y notificacién de la pro-
puesta inicial de resolucién, asi como el examen del expediente administra-
tivo, cumplimentacién del tramite de alegaciones y de audiencia, con for-
malizacién de los recursos que procedan tanto en via administrativa como
judicial, extendiéndose, en su caso, a la asistencia en el procedimiento de
internamiento ante el Juez de Instruccién.

8. En relacién al derecho fundamental a la libertad, dos son las situacio-
nes en las que puede encontrarse el extranjero sujeto a un procedimiento
preferente: como expedientado no detenido —supuesto menos frecuente— o
como detenido cautelarmente —al amparo del art. 61.1.d LOEX-. Tanto en
uno como en otro caso el Abogado ha de tener en cuenta que el extranjero
goza de los derechos que resultan del art. 63.3 LOEX y del art. 235.2 RE-
LOEX —asistencia letrada e intérprete—, del art. 63.4 LOEX y del art. 235.1
RELOEX —a ser oido, formulando alegaciones en el plazo de 48 horas—, y,
por la remisién del art. 50 LOEX y del art. 216.1 RELOEX, a todos cuantos
derechos y garantias dimanan de la circunstancia de tratarse de un proce-
dimiento administrativo, de los que deben destacarse los derechos que se
enumeran en el art. 35 L 30/92, y los que resultan del art. 79.1 L 30/92 -a
aducir alegaciones y aportar documentos u otros medios de descargo hasta
el momento de ser redactada la correspondiente propuesta de resolucién-,
y del art. 80 L 30/92 —a proponer medios de prueba-.

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

10. El extranjero, ya se encuentre en situacién de expedientado no de-
tenido ya esté detenido cautelarmente, tiene derecho a entrevistarse con
su Abogado en forma reservada y con anterioridad a la declaracién ante
el Instructor: si no estd detenido, por cuanto que no existe obstéculo legal
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para ello; si se encuentra detenido cautelarmente ex art. 61.1.d LOEX, debe
tenerse en consideracién que la detencién no es lo por la comisién de un
ilicito penal, lo que supone que si como detenido cautelarmente es titu-
lar de los derechos de asistencia letrada (arts. 22.2 y 63.3 LOEX y 235.2
RELOEX), a la justicia gratuita en su caso (arts. 22.2 y 63.3 LOEX y 235.2
RELOEX), a formular alegaciones (art. 63.4 LOEX), a que sea comunicada
su detencién a la embajada o pais del extranjero (arts. 237 y 258.5 RELO-
EX), a ser informado de la causa de la detencién (art. 17.3 CE), a intérprete
(arts. 22.2 y 63.3 LOEX y 235.3 RELOEX) y a puesta a disposicién judicial
en un plazo no superior a 72 horas (art. 61.1.d, parrafo primero, LOEX), y
que aunque por construccién jurisprudencial se equiparan tales derechos
a los del art. 520 LECrim, no es de aplicacién la restrictiva interpretacién
resultante del ordinal 6 del art. 520 LECrim sobre que la entrevista reser-
vada se practicard al término de la diligencia —maxime cuando el TC en sus
SS.196/1987 (de 11.12) y 38/2003 (de 27.02) 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 inte-
rrogatorios, incluida la de guardar silencio», y que en la STEDH 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»—.

11. La préctica habitual en las Comisarias de Policia es que la informa-
cién de derechos al extranjero respecto del que es adoptada la medida cau-
telar de detencién cautelar ex art. 61.1.d) LOEX se efectie al amparo del
art. 520.2 LECrim, y es este un modo de actuar que debe ser advertido
por el Letrado, que deberad poner de manifiesto tal incorrecto proceder tan
pronto como le sea posible y, en todo caso, al formular las alegaciones en el
plazo de 48 horas, ya que los derechos que asisten al extranjero que se vea
privado de libertad al serle incoado un procedimiento sancionador prefe-
rente son los que resultan de la CE -17.3—, de la LOEX y de su desarrollo
reglamentario (RELOEX) y dela L. 30/92, y el RD 1398/1993, sin que, aun-
que sean parcialmente coincidentes, resulte ajustado a Derecho predicar
que son los derechos del art. 520 LECrim los que deben serle reconocidos.

12. Es preciso superar el prisma penal para enfrentar adecuadamente
los derechos que corresponden al extranjero ante la detencién que trae cau-
sa de la normativa de extranjeria, desterrando la aplicacién de la LECrim
para que sean la CE, la LOEX y la L 30/1992 las normas desde las que el
extranjero sea informado de sus derechos.

13. No sélo razones de indole formal apoyan que no sea de aplicacién a
la detencién que se produzca con ocasién de la normativa de extranjeria la
LECrim —asi, el art. 1 de la ley procesal criminal establece que «las disposi-
ciones del presente Cédigo» tendran por destino «actos punibles»—, también de



caracter material —al prohibir el art. 4.1 CP la aplicacién de las leyes penales a
casos distintos de los que expresamente se comprendan en ellas—, e incluso
de especialidad —ya que recogiendo la LOEX los derechos que corresponden
a los detenidos en materia de extranjeria, y la remisién que se hace ala L
30/92, son estas normas de preferente y exclusiva aplicacién—, sin que pueda
obviarse el mensaje subliminal que se dirige ala sociedad que resulta de la cir-
cunstancia de que sea aplicada una norma procesal penal a una infraccién ad-
ministrativa y que conduce a considerar a los extranjeros como delincuentes.

14. La constante jurisprudencia, tanto ordinaria como constitucional,
que entiende aplicables a los procedimientos administrativos sancionado-
res los principios y garantias del Derecho Penal, en cuanto que en ambos se
pone de manifiesto el ius puniendi del Estado —pudiéndose citar, por todas,
la STC197/1995, de 21.12, que expresamente recuerda que «la jurispruden-
cia constitucional ha reconocido como limite ineludible a la potestad sancionadora
de la Administracion el respeto a los derechos de defensa reconocidos en el art. 24
CE, que son de aplicacién a los procedimientos que la Administracion siga para la
imposicién de sanciones (SSTC 77/1983, fj. 2; 74/1985, f.j. 4»—, no esta exen-
ta de riesgos, como se reconoce en la STC 164/1995, ya que no todos los
principios del Derecho Penal tienen su equivalente en el 4mbito adminis-
trativo —asi, mientras que en el Derecho Penal el detenido tiene reconocido
en el art. 520.2.a) LECrim el «derecho a guardar silencio, no declarando si no
quiere» y que tal silencio en ningtn caso supone asuncién de los hechos, no
puede afirmarse su vigencia en Derecho (Administrativo) de Extranjeria, ya
que en éste el silencio tiene el efecto de convertir el acuerdo de iniciacién en
propuesta de resolucién tanto en el procedimiento sancionador preferente
(arts. 63.5 LOEX y 234.3 RELOEX) como en el ordinario (péarrafo segundo
del ordinal 2 del art. 227 RELOEX)-.

15. Las garantias que corresponden al extranjero detenido por infrac-
cién a la normativa de extranjeria son las siguientes:

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

Derecho éste que resulta del art. 17.3 CE: «Toda persona detenida debe
ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de
sus derechos y de las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a
declarar».

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

El art. 22.2 LOEX dispone con caricter general que «los extranjeros
que se hallen en Esparia tienen derecho a asistencia letrada en los proce-
dimientos administrativos que puedan llevar a su denegacién de entrada,
devolucién o expulsion del territorio espariol...».
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Aun sin ser ello necesario dado el reconocimiento general que del
derecho se hace en el art. 22.2 LOEX, en el procedimiento preferente
se reitera la necesidad de la asistencia letrada en los arts. 63.3 LOEX
y 235.2 RELOEX.

El derecho a la asistencia de un intérprete.

Correlativo al derecho a la asistencia letrada y a la defensa, el art.
22.2 LOEX reconoce que «los extranjeros que se hallen en Esparia tienen
derecho a... la asistencia de un intérprete si no comprenden o no hablan la
lengua oficial que se utilice».

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

d) El derecho a la comunicacién de la situacién al Consulado del pais de

e)

origen del extranjero.

En la LOEX sélo su art. 60.4 menciona expresamente este derecho
al referirse a la denegacion de entrada, pero el art. 258.5 RELOEX lo
reconoce extensivamente a todos aquellos extranjeros sujetos a un
procedimiento sancionador y es reiterado respecto del procedimiento

preferente en el art. 237 RELOEX.
El derecho a formular alegaciones.

Aungque el derecho del detenido cautelarmente por infraccién a la
normativa de extranjeria a formular alegaciones con ocasién de la
privacion de libertad no se recoge en forma expresa ni en la LOEX
ni en el RELOEX, su reconocimiento para todos los supuestos de
detencién que pueden ser acordados ex art. 61.1.d) LOEX resulta
de la remisién que los arts. 50 LOEX y 216 RELOEX hacen a la L.
30/1992 y al Reglamento de procedimiento para el ejercicio de la po-
testad sancionadora, aprobado por el RD 1398/1993, de 4 de agosto:
mientras que en los supuestos de detencién que traigan causa de un
procedimiento sancionador —ya lo sea ordinario o preferente en el
que pueda proponerse la expulsion, ya lo sea ante una devolucién o
ante la ejecucién de una resolucién de expulsion dictada en un pro-
cedimiento ordinario una vez transcurrido el plazo de cumplimiento
voluntario—, el derecho a formular alegaciones esté recogido en el art.
13.1.f) RD 1398/93. En la detencién que se produzca con ocasién de
una denegacién de entrada, que no tiene naturaleza sancionadora, es
el art. 35.e) dela L 30/1992 el que reconoce el derecho.



f) Elderecho a ser puesto en el plazo de setenta y dos horas en libertad
o0 a disposicién judicial.

El reconocimiento del derecho del extranjero detenido cautelarmente
con ocasién de infraccién a la normativa de extranjerfa a ser puesto
en el plazo de setenta y dos horas en libertad o a disposicién judicial
es de configuracién legal, y aunque una inicial lectura del art. 17.2 C.E
—«La detencion preventiva no podrd durar mds tiempo del estrictamente
necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclare-
cimiento de los hechos y, en todo caso, en el plazo mdximo de setenta y
dos horas, el detenido deberd ser puesto en libertad o a disposicién de la
autoridad judicial»— pudiera dar la impresion de que recoge el derecho
del extranjero detenido por infraccién a la normativa de extranjeria
a ser puesto en el plazo de setenta y dos horas en libertad o a dis-
posicién judicial, ha de advertirse que el propio TC en su Sentencia
de 27.09.1999 se cuidé de precisar que la limitacién temporal que
establece el art. 17.2 CE se refiere a la «detencion preventiva» —que es
la que trae causa de infraccién a la normativa penal-, y advirtié que
«no toda compulsion personal constituye detencion preventiva«y que «a
estas situaciones de sujecion no les serd aplicable la regla concreta de plazo
mdximo (de setenta y dos horas) que establece el... art. 17.2 CE», por lo
que «esta ejecucion forzosa deberd practicarse sin dilacion, pero no necesa-
riamente con el limite mdximo de setenta y dos horas».

16. En los supuestos en los que la informacién de derechos al extranjero
respecto del que se ha adoptado por el Instructor del expediente sanciona-
dor preferente la medida cautelar de detencién cautelar y la informacién
de derechos le sea efectuada al amparo del art. 520.2 LECrim, podria ello
objetarse en el escrito de primeras alegaciones en la forma siguiente:

«“ALEGACIONES:

PREVIA. EN CUANTO A LA DETENCION CAUTELAR ACORDADA'Y
LA REFERENCIA QUE DEL ART. 520 LECRIM SE HACE EN EL ACTA
DE DECLARACION: PERTINENCIA DE QUE LA INFORMACION
SOBRE LOS DERECHOS SE EFECTUE AL AMPARO DE LA LOEX Y
DEL RELOEX.

Quien estas alegaciones realiza quiere significar que aun cuando pudieran
resultar parcialmente coincidentes los derechos que se recogen en el art. 520
LECrim y los que la LOEX atribuye a los extranjeros en situacion de estancia
irregular en territorio espariol a los que se incoe un procedimiento sancionador
preferente, dado que el objeto del expediente no es una infraccién penal sino
de indole administrativo, procede que la informacion sobre los derechos

se efectiie al amparo de la LOEX —en particular, para los supuestos de
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detencion cautelar (no penal) por infraccion a la normativa (administrativa)
de extranjeria—, son los de asistencia letrada (arts. 22.2 y 63.3 LOEX y

art. 235.2 RELOEX), justicia gratuita de acreditar insuficiencia de medios
(arts. 22.2y 63.3 LOEX y 235.2 RELOEX), a formular alegaciones (arts.
63.4 LOEXy 13.1.f) RD 1398/93), a que sea comunicada la detencién a la
representacion diplomdtica (arts. 237 y 258.5 RELOEX), a ser informado de
la causa de la detencion (art. 17.3 CE), a intérprete (arts. 22.2 y 63.3 LOEX
y 235.3 RELOEX) y, en su caso, a ser puesto a disposicion judicial en el plazo
de 72 horas (arts. 61.1.d pdrrafo primero LOEX. )».

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

18. El Letrado se cerciorard que el extranjero comprende los derechos
que le asisten e intentard que entienda y comprenda muy bien lo que est4
pasando: que puede argumentar en contra, alegar, presentar pruebas, opo-
nerse en suma.

19. El Letrado deberd recabar de la Unidad de Extranjeria el ejercicio del
derecho a mantener con el extranjero, con anterioridad a la declaraciéon a
que se hace referencia en el apartado 10 anterior, una entrevista reservada,
con la finalidad de advertirle del objeto de las preguntas que le serdn formu-
ladas por los agentes policiales y las consecuencias de las respuestas:

Como quiera que la asistencia letrada en la detencién del extranjero por
infraccién a la normativa de extranjeria tiene su fundamento en el art.
22 de la LO 4/2000, y no en el art. 520 LECrim, la intervencién del
Letrado no queda limitada a lo que permite el citado art. 520.6 LECrim,
teniéndose, en consecuencia, derecho a una entrevista reservada con
el extranjero antes de la practica de la declaracién. El Letrado no debe
ser un convidado de piedra, sino que la asistencia a prestar comprendera
la posibilidad de recomendacién de que responda o no a determinadas
preguntas o recomendarle que responda o no a todas o a alguna de ellas.

Ante la prictica reiteradamente llevada a cabo por la Policia Nacional
de realizar actuaciones en control de documentacién de extranjeria
exigiendo indiscriminadamente la documentacién a personas en la
via publica, e incluso personandose los Agentes en el domicilio de los
extranjeros, el Letrado deberd recabar del extranjero, preguntdndoselo
directamente, si al ser requerido al efecto acredité su identidad me-
diante pasaporte o documento oficial valido y si, a pesar de ello, fue
conducido detenido a la Comisaria —lo que en la Circular 1/2010 se



conceptia como «detencion preventiva», sin que esta modalidad de pri-
vacién de libertad consistente en conducir a Comisaria a un extranjero
que, estando documentado, no acredita en un control de identificacién
su estancia regular en Esparia, esté prevista legalmente en Esparia, lo
que desde la propia Direccién General de la Policia se ha reconocido en
la Circular n.° 2/2012, de 16.05.2012—; si se comprueba que la deten-
cién fue practicada a pesar de que el extranjero identificé su personali-
dad mediante pasaporte o cédula de su pais o por cualquier otro docu-
mento oficial, se ponderara por el Letrado la realizacién de lo siguiente:

- Hard constar una diligencia en la firma de notificacién de la in-
coacién del expediente por la que se advierta que la asistencia le-
trada se hace «bajo protesta de una posible detencion ilegal»;

- Acto seguido, aunque el extranjero sea puesto en libertad inme-
diatamente, se procederd a comunicar al Juzgado de Guardia la
circunstancia de la detencién de esta persona a pesar de haberse
identificado y de no ser acusada de delito alguno.

- En los casos en los que la incoacién del expediente de expulsién
recoja la ratificacién por parte del Instructor de la detencién prac-
ticada, pese a haberse hecho con caracter previo a la incoacién del
expediente la oportuna advertencia de «protesta de una posible de-
tencidn ilegal», se incluird en la comunicacién al Juzgado de Guar-
dia la actuacién del Instructor, como coparticipe de la detencién.

- En las alegaciones que se presenten dentro del plazo de 48 horas
que establece el art. 63.4 LOEX se hard constar la presentacién
de la comunicacién al Juzgado de Guardia, se aportard copia de
la misma y se dejard anunciada la concurrencia de nulidad de ac-
tuaciones por traer causa de un posible delito de detencién ilegal,
pidiéndose el archivo del procedimiento preferente.

- De haberse confirmado por el Instructor del expediente la «deten-
cién preventiva» practicada y la convierta en la «detencion cautelar»
del art. 61.1.d) LOEX, y comunicada esta circunstancia al Juzgado
de Guardia, se procederd en las alegaciones a su recusacion.

- Dentro de las actuaciones como Letrado del Turno de Oficio de
Extranjeria se incluird el seguimiento del procedimiento penal que
se siga ante el Juzgado de Instruccién competente, si bien se ad-
vertird al extranjero de la conveniencia de solicitar en los servicios
del Turno de Oficio la designacién de un Abogado del Turno de
Oficio Penal para su personacién como acusacién particular en di-
cho procedimiento.
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Sobre la documentacién personal: el Letrado informara al extranjero
que no ofrecer datos en el momento inicial es perjudicial para él (aun-
que debe valorarse caso por caso la oportunidad o no de facilitar datos
y/o proporcionar documentacién del expedientado: asi, si es la primera
incoacién de procedimiento sancionador que se le hace al extranjero y
Unicamente le consta la estancia irregular, ninguna objecién habr4, en
principio, a la aportacién de datos y documentacidn, al ser la multa la
sancién prevista para los supuestos de mera estancia irregular).

Sobre el motivo de su arribada a Espafia: el Letrado indagard si la
venida del extranjero a territorio nacional trae causa de persecucién
personal que pudiera justificar una peticién de reconocimiento de de-
recho de asilo o de proteccién subsidiaria al amparo de la L 12/2009.

Sobre los recursos econémicos: el Letrado deberd informar al extran-
jero que el objeto de la pregunta es al efecto de que por la Policia se
pondere si cuenta con recursos econémicos para mantenerse (inten-
tar romper la prevencién de muchos extranjeros que, por consecuen-
cia de lo que si ocurre en sus paises de procedencia, piensan que la
pregunta tiene una intencién de extorsion).

Sobre familiares: el Letrado trasladard al extranjero que cuando se
tenga familiares en situacién de estancia o residencia regular en Es-
pafia, es importante indicar su existencia, a los efectos de acreditar
arraigo familiar, y le advertird que al facilitar sus datos no se les estd
poniendo en peligro alguno.

20. Prevenciones durante la declaracién:

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

Apoderamientos del art. 32 L 30/1992 y manifestacion expresa de
la voluntad de recurrir del art. 22.3 LOEX y del art. 223 RELOEX: al
efecto de ser tenido por representante en el &mbito administrativo y
evitar dificultades que pudieran generarse de la falta de localizacién
del extranjero para cumplimentar el trdmite de formulacién de alega-
ciones en el plazo de 48 horas es conveniente que se haga constar en
el expediente administrativo que el Letrado queda designado repre-
sentante al amparo del art. 32 1. 30/1992, asi como que, en aplicacién
del art. 22.3 LOEX y del art. 223 RELOEX, se haga constar la expresa



voluntad del extranjero de interponer recurso o ejercitar la accién ju-
dicial que corresponda.

21. Tras la declaracién:

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

El Letrado ha de recabar del extranjero datos para su localizacion (di-
reccién, teléfono, correo electrénico...) y facilitar al extranjero nom-
bre, numero de colegiado, direccién y teléfonos de contacto. Se acon-
seja que en la medida de lo posible se podria confeccionar una tarjeta
tipo por el correspondiente Turno de Oficio, donde se le advierta al
extranjero de esta obligacién, firmando el recibi.

El Letrado ha de insistir al extranjero la necesidad de estar siempre
en contacto con el Abogado.

El Letrado debe advertir al extranjero la necesidad de trasladar al
Abogado cualquier notificacién que reciba, en particular la resolucién
sancionadora (ya sea de expulsién ya lo sea de imposicién de multa),
al efecto de que el Letrado pueda interponer los oportunos recursos
e instar las medidas cautelares que procedan.

22. Presentacion de alegaciones:

Las alegaciones deben plantearse en el plazo de 48 horas y en ellas se
propondran los medios de prueba y de descargo de que se disponga.
De ser admitida la prueba propuesta, ésta deber4 realizarse en el plazo
méximo de tres dias (art. 63.4 y 5 LOEX y 235.4 RELOEX). Es conve-
niente que la presentacién de la alegaciones se haga en la Unidad de
Extranjeria en la que se tramite el procedimiento preferente, aunque
no existe impedimento a que se haga en cualquier dependencia admi-
nistrativa o correos, e incluso, a través de fax —aunque para el empleo
de este medio es conveniente tomar conocimiento de sila Comisaria a
la que se dirige lo acepta como instrumento idéneo de presentacién-—.

Como quiera que la falta de presentacién de alegaciones en el plazo
de 48 horas tiene los efectos juridicos negativos de convertir el acuer-
do de iniciacién del expediente en propuesta de resolucién, es conve-
niente que, sin perjuicio de la valoracién concreta que debe hacerse
en cada caso, siempre se presenten alegaciones, siquiera sea negando
la comisién de la infraccién administrativa, dando tiempo a buscar,
si existen, otros medios de descargo, evitando con ello una posible
situacién posterior de indefensién.
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Cuando el Letrado considere que no concurre ni esté acreditada nin-
guna de las circunstancias que el parrafo segundo del ordinal 1 del
art. 63 LOEX exige para que la infraccién prevista en el art. 53.1.a)
LOEX —estancia irregular— pueda ser tramitada como procedimiento
preferente, interesard como primera peticién que la continuacién del
expediente sancionador se acomode a los tramites del procedimiento
ordinario del art. 63 bis LOEX, para lo que podra emplearse el tenor

siguiente:

«PRIMERA. SOBRE EL PROCEDIMIENTO:
INADECUACION DEL PREFERENTE TRAS
LA REFORMA DE LA LOEX.

En el acuerdo de incoacion notificado al expedientado se hace constar como
causa originadora del mismo la de la posible comision de la infraccion
grave del art. 53.1.a) LOEX y se opta por el Instructor por tramitar el
expediente por el procedimiento preferente de expulsion, y justifica el
rechazo de la tramitacion por los cauces del procedimiento ordinario, que
el art. 63.bis LOEX consagra como la via ordinaria, frente a la excepcional
constituida por el procedimiento preferente, cuya eleccion estd condicionada
a que concurra alguno de los supuestos de los apartados a), b) y/o c) del
pdrrafo segundo del ordinal 1 del art. 63 LOEX y, ademds, el acuerdo de
iniciacion deberd estar motivado, por asi exigirlo expresamente el art.
235.1 RELOEX, en que «se aprecia un riesgo de incomparecencia» —segin
se contiene en el ACUERDO de iniciacion del procedimiento sancionador
preferente—.

A la vista de las circunstancias concurrentes y acreditadas —de las que

debe destacarse que siendo cierto que la persona expedientada carece de
autorizacion de residencia y de trabajo, también lo es que al momento

de su detencion portaba la cédula de identidad de su pais de origen y, en
consecuencia, estaba totalmente identificada y que su detencion se produjo
mientras se encontraba trabajando en el establecimiento de hosteleria... (lo
que es cierto que viene haciendo sin contar sin autorizacion de residencia
y/o trabajo, aunque esta irregularidad laboral no justifica que el Instructor
atribuya que la obtencién de los ingresos no sea legal)-y habida cuenta
que s6lo la estancia irregular en territorio espariol es achacable a D. ... —sin
que las meras manifestaciones de existencia de antecedentes policiales sean
por si solas bastantes para justificar la tramitacion del expediente como
procedimiento preferente—, en el presente supuesto de hecho —en el que
unicamente la estancia irregular concurre en la persona expedientada—,
aun cuando se hubiera cometido la infraccién del art. 53.1.a) LOEX, no
corresponde la tramitacion del procedimiento preferente, sino que el proceso



sancionador debe seguirse por los cauces del ordinario, que ofrece mayores
garantias a los expedientados, posibilitando de una forma mds eficaz el
ejercicio del derecho de defensa.

En el acuerdo de incoacién, la Brigada de Extranjeria y Fronteras de... no
ha tenido en cuenta la modificacién operada en la Ley de Extranjeria como
consecuencia de la reforma llevada a cabo por la Ley Orgdnica 2/2009, de
11 de diciembre. Esta ultima ha modificado diversos preceptos de la LOEX
y, entre ellos, el art. 63 de la misma en relacion a los supuestos en los que
la tramitacién del expediente de expulsion puede llevarse a cabo por el
procedimiento preferente.

Ast, mientras el antiguo art. 63.1 disponia que «la tramitacién de

los expedientes de expulsion, en los supuestos de las letras a) y b) del
apartado 1 del art. 54, asi como las a), d) y f) del art. 53 tendrdn cardcter
preferente», la nueva norma ha variado completamente esta estructura y
ahora los supuestos en los que cabe la tramitacion preferente se recogen de
la siguiente forma:

“1. Incoado el expediente en el que pueda proponerse la expulsion por tratarse
de uno de los supuestos contemplados en el art. 53.1 d), 53.1 f), 54.1 a), 54.1
b),y 57.2, la tramitacién del mismo tendrd cardcter preferente.

Igualmente, el procedimiento preferente serd aplicable cuando, tratdndose
de las infracciones previstas en la letra a) del apartado 1 del art. 53, se
diera alguna de las siguientes circunstancias:

a. Riesgo de incomparecencia.

b. El extranjero evitara o dificultase la expulsion, sin perjuicio de las
actuaciones en ejercicio de sus derechos.

c. Elextranjero representase un riesgo para el orden publico, la seguridad
publica o la seguridad nacional”.

La diferencia es clara: mientras que con la antigua normativa la comisién
de la infraccion prevista en el art. 53.a) conllevaba la posibilidad de
automdtica aplicacion del procedimiento preferente, en la actualidad,
por el contrario, dicha infraccion solo podria dar lugar a la tramitacicn
preferente si ademds del mero hecho de la infraccion concurriera alguna
de las circunstancias que prevé la nueva redaccién del precepto: riesgo de
incomparecencia, que el extranjero dificultase la expulsion o que existiera
un riesgo para el orden publico.

Ninguna de esas circunstancias concurren en el presente caso y, en todo
caso, no se motivan en el acuerdo de incoacion, pues no debe obviarse que
el art. 235.1 RELOEX exige que el acuerdo de incoacion esté motivado,
lo que no concurre en el presente caso en el que dicho acuerdo se limita

a consignar la presunta infraccién por mi representada del art. 53.1.a)
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LOEx, sin justificar la concurrencia de ninguna de las circunstancias que

se recogen en la nueva redaccion del art. 63.1 LOEX. Es lo cierto que en la
notificacién de la iniciacién del procedimiento sancionador preferente para
la expulsion del territorio nacional se hace constar que «se aprecia un riesgo
de incomparecencia» que el Instructor apoya, segiin su criterio, «al carecer
(la persona expedientada) de domicilio estable», y en otras apreciaciones

de indole totalmente subjetiva, pero del propio contenido del expediente
sancionador y de las actuaciones previas a que se hacen referencia en la
propia resolucion evidencian que ninguna de tales circunstancias concurre.

En suma: debié optarse por el procedimiento que mds garantias otorgara al
administrado, es decir, el procedimiento ordinario. La aplicacion indebida
del procedimiento preferente en lugar del ordinario provoca por st solo un
defecto de forma insubsanable que conduce a la nulidad del expediente,
debiendo retrotraerse las actuaciones, habiéndole generado indefensién por
mermar de forma considerable los plazos establecidos».

23. Tras ser dictada la resolucién que ponga fin al procedimiento preferente

El procedimiento preferente puede finalizar con la imposicién de
multa —que es la que el Tribunal Supremo considera como sancién
principal en los supuestos de estancia irregular— o con la expulsién
del territorio nacional; en uno u otro supuesto, el Letrado debe infor-
mar al extranjero de los recursos que caben: recurso potestativo de
reposiciéon como previo al contencioso-administrativo o el contencio-
so-administrativo directamente —con caricter general debe indicarse
que es conveniente acudir directamente al recurso contencioso-ad-
ministrativo, en cuyo seno podré ser instada la adopcién de medidas
cautelares (arts. 129 y ss. L 29/1998) o cautelarisimas (art. 135 L
29/1998, en la redaccién dada por la L 37/2011)—, y ponderar la po-
sibilidad de que sean o no interpuestos.

Es interesante destacar cémo frente a la utilizacién por la Adminis-
tracién de resoluciones-tipo —que el Tribunal Supremo ha venido con-
validando con el argumento de que la motivacién no tenia por qué
ser explicita por entender que era admisible que la misma dimanare
del propio expediente administrativo- en la redaccién dada por la LO
2/2009 al art. 57.1 LOEX se exige que la expulsién sea acordada «me-
diante resolucién motivada que valore los hechos que configuran la infrac-
cién», lo que permitird combatir la falta de motivacién que la utiliza-
cién de resoluciones-tipo provoque. La STSJ de Castilla-La Mancha de
14.03.2011 advierte que «en las resoluciones posteriores a la entrada en
vigor de la LO 2/2009 de 11 de diciembre, dado que expresamente se exige
enelart. 57.1 modificado, la motivacion de la sancion en aplicacion del prin-



cipio de proporcionalidad, acudiremos sélo y exclusivamente a lo que conste
en la resolucion administrativa y no al expediente administrativo».

24. Si es acordado el internamiento en el Centro de Internamiento de
Extranjeros:

El Letrado deberd advertir al extranjero que tiene derecho a comu-
nicar el internamiento al Letrado que lo asistié en el procedimiento
sancionador (art. 62 bis.c y e de la LOEX y art. 258.5 RELOEX).

El Letrado debera cuidar que el Juzgado de Instruccién ante el que se
presente por la Unidad de Extranjeria la peticién de autorizacién de
internamiento en el CIE sea el del lugar en que se haya producido la
detencion (art. 62.6 LOEX y art. 258.1 RELOEX), no permitiendo la
practica policial de formular las peticiones ante aquellos Juzgados de
Instruccién que puedan ser mas proclives a la admisién de las deci-
siones de internamiento.

El Letrado deberad formular contra la decisién de internamiento Re-
curso de Reforma y Subsidiario de Apelacién o Recurso de Apelacién
Directo (art. 766.1 y 3 LECrim).

25. Previendo las consecuencias de la ejecucién:

Ante la consideraciéon de la autoridad gubernativa de no ser precisa la
presencia de Letrado en el momento de la notificacién de la resolucién
de expulsién y para paliar la situacién de absoluta indefensién en que
se deja al extranjero al que se le entrega la resolucién de expulsién cuya
ejecucién puede ser inmediata, se propone que el Letrado incorpore a
los escritos de alegaciones los dos siguientes OTROSIES DIGO:

} «OTROSI DIGO: El Letrado que suscribe es representante legal y
administrativo del expedientado, segiin expresa designacion efectuada
exart. 32 dela L 30/1992, y, ademds, ha sido designado el domicilio
profesional del Abogado como hdbil para efectuar las notificaciones,
siendo al Abogado al que, con independencia de que se haya acordado el
internamiento en el Centro de Internamiento de Extranjeros del extranjero,
deben realizarse las notificaciones, al efecto de poder desarrollar de
conformidad con las leyes cuantas alegaciones haya lugar e interponer los
recursos, administrativos y/o jurisdiccionales, que procedan.

OTROSI DIGO: Ad cautelam, se advierte desde este momento que, dada
la propuesta de expulsion que se realiza en la resolucion que motiva las
presentes alegaciones, es intencion de esta asistencia letrada, siguiendo
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instrucciones expresas y concretas del extranjero, y asi se hace saber
expresamente al Instructor y Secretario del expediente sancionador que, en
caso de que en el expediente fuera dictada resolucion acordando la expulsion
contra mi representado, deberd darse cumplimiento a la prevencion

de preaviso que se contiene en la resolucion de 27.02.2012 (expte.
Gubernativo 286/2012) de los Juzgados de Instruccién niimeros 6, 19 y 20
de Madrid, en orden a preavisar al interno con una antelacion de al menos
12 horas del momento en que se va a ejecutar la expulsion, el n.° de vuelo,
la hora de llegada y la ciudad de destino, asi como al Letrado, ya que desde
este momento se anuncia la intencién de interponer Recurso Contencioso-
Administrativo y solicitar del Juez ex arts. 24.2 CEy 135 de la L 29/98

la suspensicn cautelarisima de la ejecucion de la resolucion y posterior
suspension cautelar, por lo que, en caso de que mediante una notificacion

de la resolucion sin avisar a este Letrado o en horario que dificulte o impida
acogerse a dicho derecho, o cualquier maniobra tendente a dificultarlo o
impedirlo, se hace constancia de que dicha actuacion podria considerarse
como incluible en el tipo del art. 542 CP, de cuya comisién podrian ser
responsables el Instructor y el Secretario del expediente».

3.1.2. Protocolo de actuacién en supuestos de ejecucién
de expulsiones, devoluciones y denegaciones de entrada,
en el plazo de 72 h.

El extranjero detenido para la ejecucién en el plazo de 72 horas de una reso-
lucién de expulsion (art. 64.1 LOEX), de una devolucién (arts. 58.3 y 6 y 64.4
LOEX), o de una denegacién de entrada (art. 60.1.4 LOEX) es una persona
privada de su libertad, y por ello goza de todos los derechos de un detenido,
especialmente los recogidos en el art. 17.3 CE, asi como los resultantes de la
LO 4/2000y el RD 557/2011, en relacién con la L. 30/92 y el RD 1398/1993,
con la aplicacién, siquiera sea en beneficio pro extranjero, del art. 520 LE-
Crim. En los procedimientos de extranjeria de expulsion, de devolucién o de
denegacién de entrada en los que haya de procederse a la detencién cautelar
(art. 61.1.d LOEX) previa a la ejecucién forzosa de la salida de Espana del
extranjero, la jurisprudencia constitucional le reconoce la extensién de todos
los derechos propios de una situacién de privacién de libertad, por lo que el
Letrado que asiste a un detenido cuya expulsién se pretende ejecutar en el
plazo méximo de la detencién (72 horas) deber4, en aras a la defensa:

1. Examinar el expediente, y entrevistarse privadamente con el deteni-
do. La relacién entre Letrado y defendido esta presidida por los principios
de independencia y privacidad, por lo que el Letrado tiene derecho a recla-
mar las condiciones necesarias para que esa relacién se desarrolle conforme



a esos principios, y debe denunciar aquellas intervenciones en que los mis-
mos se impidan u obstaculicen, conforme al art. 537 CP. Tiene derecho a
entrevistarse con su defendido a puerta cerrada y con las debidas garantias
de ausencia de escuchas o coacciones.

2. Recabar toda la informacién posible del expediente, en especial:
fecha de la resolucién de expulsién
fecha de notificacién
nombre del Letrado representante en el expediente de expulsion

pendencia o no de un recurso contra la expulsién y situacién del
mismo

existencia o no de una medida cautelar de suspensién de la expulsion
3. Conseguir toda la informacién posible del extranjero, en especial:

situacién familiar y teléfono de contacto de familiares mas cercanos

situacién administrativa y judicial

estado de salud...

4. Si el Letrado que asiste al extranjero en el expediente que se incoe
para la expulsién en el plazo de 72 horas no es el mismo que intervino en el
expediente que provoca la expulsion, debe ponerse en contacto inmediata-
mente con el compariero que asiste al extranjero en el expediente adminis-
trativo, para comunicarle la detencién y la posible ejecucion de la expulsion
en el plazo de 72 horas.

5. Facilitar la informacién necesaria al compariero que lleva el expedien-
te administrativo para que el mismo pueda presentar los recursos oportu-
nos que la Ley establezca contra la expulsién y solicitar la medida cautelar
urgente dentro del procedimiento contencioso-administrativo, o esto tl-
timo si el procedimiento judicial ya esta iniciado. En el supuesto de que la
medida cautelar ya se haya solicitado y no se haya resuelto, el compariero
podré solicitar la modificacién de la medida cautelar a cautelar urgente o
cautelarisima dada la urgencia de la inminente expulsién.

En caso de que el Letrado tenga conocimiento por otra via de que la Policia
incumple su obligacién de llamar al Letrado de guardia en estos casos o lo
llame para comunicarle una expulsién en el plazo de 72 horas sin solicitar la
asistencia al detenido, el Abogado de guardia es la primera persona legitima-
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da a realizar cualquier actuacién en defensa del afectado, como asf ha fijado
la jurisprudencia constitucional, por lo que debe instar a la Policia a realizar
adecuadamente la asistencia al detenido y a entrevistarse con el mismo, ad-
virtiendo de que en caso contrario se podria incurrir en un delito del articulo
537 CB, y acudiendo al Juzgado de guardia en caso de persistir la negativa a la
asistencia letrada a los efectos de presentar la oportuna denuncia.

3.1.3. Art. 57.2 LOEX

1. Incoado expediente preferente con causa en el art. 57.2 LOEX —«Asimismo,
constituird causa de expulsion que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera
de Esparia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado
con pena privativa de libertad superior a un ario, salvo que los antecedentes penales
hubieran sido cancelados»—, el Letrado cuidard que en el expediente se observen
todos cuantos tramites aparecen en los arts. 63 LOEX y 234 a 236 RELOEX.

2. La actuacién del Letrado en la asistencia al extranjero al que se incoa ex-
pediente preferente al amparo del art. 57.2 LOEX habra de ajustarse con carac-
ter general a las normas de actuacién ofrecidas en el apartado 3.1.1 anterior,
si bien deberd ser especialmente diligente en la constatacién de los siguientes
elementos facticos, que, en su caso, deberan ser alegados en descargo:

2.1. Comprobacién acerca de sila Sentencia condenatoria ha alcanzado
firmeza, pues si la resolucién judicial no es firme y/o se encuentra
pendiente de recurso no puede constituirse en causa de expulsién.

2.2. El requisito de que la duracién de la condena sea superior a un
afio no queda cumplido con la acumulacién de varias condenas
de duracién inferior a un afo pero que en conjunto superen este
periodo, como tampoco queda colmado con una pena de un afio
de duracién: la condena ha de ser de al menos un afio y un dia de
duracién y haber sido impuesta por un tnico delito.

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

2.4. Silos antecedentes penales originados por la condena por delito do-
loso a privacién de libertad superior a un afio han sido cancelados no
opera la causa de expulsion del art. 57.2 LOEX. La concurrencia de la
cancelacién de los antecedentes penales debe ser alegada cuando hayan
transcurrido los plazos previstos en el art. 136 CP, aun cuando no exista
expreso pronunciamiento del Ministerio de Justicia ni constancia de la
cancelacion en el Registro Central de Penados y Rebeldes.



3. Aun concurriendo en el extranjero una condena a privacién de liber-
tad con una duracién superior a un afio por la comisién de un delito doloso
con vigencia de los antecedentes penales, el Letrado deberd exigir el cum-
plimiento de los ordinales 5 y 6 del art. 57 LOEX, que prohibe la imposicién
de la sancién de expulsién, salvo que la infracciéon cometida sea la prevista
en el art. 54, letra a) del apartado 1, o suponga una reincidencia en la co-
misién, en el término de un afio, de una infraccién de la misma naturaleza
sancionable con la expulsién, en los supuestos siguientes:

Los nacidos en Esparia que hayan residido legalmente en los tltimos
cinco afios (art. 57.5.a LOEX).

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

Los que hayan sido espaioles de origen y hubieran perdido la nacio-
nalidad espariola (art. 57.5.c LOEX).

Los que sean beneficiarios de una prestacién por incapacidad perma-
nente para el trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo
o enfermedad profesional, asi como los que perciban una prestacién
por desempleo o sean beneficiarios de una prestacién econdémica
asistencial de caracter publico destinada a lograr su insercién o rein-
sercién social o laboral (art. 57.5.d LOEX).

Al conyuge del extranjero que se encuentre en alguna de las situacio-
nes sefialadas anteriormente y que haya residido en Espania durante
mas de dos afios, ni a sus ascendientes e hijos menores, o mayores
con discapacidad que no sean objetivamente capaces de proveer a sus
propias necesidades debido a su estado de salud, que estén a su cargo
(art. 57.5 in fine LOEX).

Cuando la expulsién conculcare el principio de no devolucién (art.
57.6 LOEX).

Cuando la expulsién afecte a mujeres extranjeras embarazadas, cuan-
do la medida pueda suponer un riesgo para la gestacién o la salud de
la madre (art. 57.6 LOEX).

@ Tal y como ordena la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003 relativa
al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracién en su art. 13: «1. Los
Estados miembros unicamente podrdn tomar una decision de expulsion contra un residente de Larga Du-
racion cuando representa una amenaza real y suficientemente grave para el orden publico o la seguridad
publica». Y atin en esos casos, el mencionado articulo 12, en su apartado 3, obliga, antes de adop-
tar la decision de expulsion, a tomar en consideracién, ademas de ciertas garantias procedimenta-
les, los elementos de arraigo que enumera: a) duracion de la residencia; b) edad; ¢) consecuencias
familiares; d) vinculos con el pais de residencia o ausencia de los mismos en el de origen. (STJ
Castilla y Leén de 15 de octubre de 2012).
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3.2. DENEGACION DE ENTRADAS: MADRID

1. El turno de asistencia de Barajas

El Turno de Extranjeria es especifico dentro de la materia contencioso-ad-
ministrativa y el acceso al mismo exige, ademas de los requisitos generales
minimos para el acceso a turno de oficio (curso de practica juridica y 3 afios de
antigiiedad en el ejercicio de la profesion), el cumplimiento de los siguientes:

Cinco afios de antigiiedad en el ejercicio de la profesion.
Curso especifico en materia de extranjeria (30 horas).

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

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

A cada Abogado que se encuentra de guardia se le asignan un maximo
de seis asistencias.

2. Asistencias en frontera (rechazos)

En este supuesto las asistencias se prestan en la comisaria del aeropuerto
de Madrid-Barajas, tanto en la terminal 1, como en la terminal 4.

El Letrado es avisado por el servicio colegial debiendo personarse a la
hora indicada y realizar un méximo de 6 asistencias.

En el momento previo de su asistencia el Letrado conocerd los datos y
nombres de las personas a asistir para asi poder ejercer el derecho de entre-
vistarse con ellos en forma previa a la entrevista/declaraciéon policial

3. Actuacidn del letrado

1. Entrevistarse con el pasajero antes de la toma de manifestaciones por
el funcionario policial, e informarle de los motivos por los que no se le ha
permitido atn su entrada en territorio espariol.



2. Tomar vista e instruirse del expediente iniciado.

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

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

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

6. Para el supuesto de que el extranjero solicite el derecho a la asistencia
juridica gratuita, para la interposicién de recursos, el Letrado deberd soli-
citar de aquél el preceptivo apoderamiento que el ciudadano efectuara de
manera fehaciente a favor del profesional a presencia policial, cumplimen-
tando a tal efecto el documento correspondiente que contendré el mandato
expreso de representacion, bien en modelo que extenderd la propia autori-
dad de frontera o el ICAM.

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

Si el interesado no hace manifestacién expresa de su intencién de re-
currir y no apodera suficientemente al Abogado para su interposicién o
no cumplimenta debidamente la solicitud de asistencia juridica gratuita y
remite la documentacién que en su caso le sea requerida, el Abogado no
continuard su actuacion.

De cumplimentarse todo lo expuesto por el interesado, desde el Colegio
se efectuard la designacién de turno de oficio, que recaerd en el mismo pro-
fesional que prestd la asistencia inicial.

En caso que por cualquier motivo la devolucién esté prevista mas alla
delas 72 horas de su llegada o el retorno no puede llevarse a cabo den-
tro de las 72 horas desde la llegada, el Letrado que asistio al extranje-
ro en la primera entrevista vendra obligado a continuar la asistencia
juridica ante el Juzgado de Instruccién ante el que sea propuesto el
internamiento en el CIE previsto en el art. 58.6 LOEX (para las devolu-
ciones) y en el art. 60 LOEX (para las denegaciones de entrada).
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Si el viajero ha manifestado su intencién de recurrir, y el caso (a jui-
cio profesional del Letrado) es lo bastante evidente o la situacién merece
una actuacién urgente —por ejemplo, presencia de menores retenidos, caso
de residentes legales, o familiares directos de comunitarios o residentes—
el Letrado que asiste vendra obligado a interponer los recursos que sean
pertinentes y necesarios (juicio contencioso-administrativo con medidas
cautelares y cautelares urgentes, bien ante el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo y/o el Juzgado e Instruccién, e incluso recursos de habeas
corpus), haciendo saber que en alguno de estos casos siempre generard de-
signa colegial su actuacién.

3.3. DEVOLUCIONES

1. Novedades en materia de devoluciones

De las modificaciones introducidas en materia de devoluciones en la nue-
va redaccién del articulado de la LOEX 2/2009, de 11 de diciembre, y
RD 557/2011 destacan:

La sustitucién del término «asilo» por «proteccién internacional».

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

Se regulan los plazos y el cémputo de la prescripcién de las resolu-
ciones de devolucién, preveyéndose un plazo de 5 afios para los su-
puestos de extranjeros que habiendo sido expulsados contravengan
la prohibicién de entrada, y otro de 2 afios para los supuestos de ex-
tranjeros que pretendan entrar irregularmente y fueren intercepta-
dos en frontera o sus inmediaciones.

Finalmente, como novedad se prevé el supuesto de revocacion de las
resoluciones de devolucién en los casos de tramitacién de autoriza-
ciones por circunstancias excepcionales, siempre que la devolucién
no haya sido ejecutada.

2. Regulacién actual

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



Art. 58.3 de la LOEX: «INo serd preciso expediente de expulsion para la devo-
[ucion 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 irregularmente, incluyéndose los interceptados en
frontera o en sus inmediaciones».

Art. 58.4 de la LOEX: «En el supuesto de que se formalice una solicitud de
proteccion internacional por personas que se encuentren en alguno de los supues-
tos mencionados en el apartado anterior, no podrd llevarse a cabo la devolucién
hasta que se haya decidido la inadmision a tramite de la peticién, de conformidad
con la normativa de proteccion internacional.

Tampoco podrdn ser devueltas las mujeres embarazadas cuando la medida
pueda suponer un riesgo para la gestacién o para la salud de la madre, ni las per-
sonas enfermas y la medida pueda suponer un riesgo para su salud».

Art. 58.6 dela LOEX: «Cuando la devolucion no se pudiera ejecutar en el pla-
zo de 72 horas, se solicitard de la autoridad judicial la medida de internamiento
prevista para los expedientes de expulsién».

Art. 58.7 de la LOEX: «La devolucién acordada en el pdrrafo a) del apartado
2 de este articulo conllevard la reiniciacion del cémputo del plazo de prohibicion
de entrada que hubiese acordado la resolucién de expulsién quebrantada. Asimis-
mo, toda devolucion acordada en aplicacion de la letra b) del mismo apartado de
este articulo llevard consigo la prohibicion de entrada».

Voluntad de recurrir: a los efectos previstos en el apartado 3 del art. 22 de
la LO 4/2000, si durante la situacién de privacién de libertad del extranjero
manifestase su voluntad de interponer recurso contencioso-administrativo o
ejercitar la accién correspondiente contra la resolucién de devolucién una vez
agotada la via administrativa ante el Delegado o Subdelegado del Gobierno o
el Director del Centro de Internamiento de extranjeros bajo cuyo control se
encuentre, éste lo hard constar en acta que se incorporard al expediente.

Plazos de prescripcién: el plazo de prescripcion de la resolucién de devo-
lucién serd de cinco afios si se hubiera acordado en aplicacién del apartado
a) del art. 58.3 dela LO 4/2000, de 11 de enero; y de dos artios si se hubiera

acordado en aplicacién del apartado b) del art. 58.3 de la LO 4/2000, de 11
de enero. La prescripcién se aplicard de oficio por los 6rganos competentes.

De acuerdo con el art. 23.7 del RD 557/201, el plazo de prescripcién
de la resolucién de devolucién acordada en aplicacién del apartado a) del
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art. 58.3 de 1la LO 4/2000, de 11 de enero, no empezard a contar hasta que
haya transcurrido el periodo de prohibicién de entrada reiniciado. Y el plazo
de prescripcion de la resolucién de devolucién acordada en aplicacion del
apartado b) del art. 58.3 de la LO 4/2000,de 11 de enero, no empezard a
contar hasta que haya transcurrido el periodo de prohibicién de entrada
determinado en la resolucién de devolucion.

El péarrafo primero del ordinal 8 del art. 23 del RD 557/2011 prevé la
revocacién de devoluciones «cuando en el marco de un procedimiento relativo
a autorizaciones de residencia por circunstancias excepcionales, se comprobase
que consta contra el solicitante una 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», pre-
cisando el parrafo segundo siguiente que «en el caso de que el érgano compe-
tente para resolver sobre la solicitud de autorizacién no fuera el mismo que dicté
la resolucion de devolucion a revocar, instard de oficio su revocacion al érgano
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 conce-
sién de la misma, por cumplimiento de los requisitos exigibles para ello, salvo el
relativo a la existencia de la resolucion de devolucion no ejecutada».

Conclusiones

Tras las modificaciones introducidas en materia de devoluciones en la nueva re-
daccién del articulado de la LOEX 2/2009 de 11 de diciembre, y RD 557/2011.

Del tenor del art. 58.3 LOEX no debe concluirse que no deba incoarse
expediente para llevar a cabo la devolucién, ya que lo que este precepto es-
tablece es que no se incoard expediente de expulsién.

Sobre el primero de los extremos del art. 58.3 LOEX —«los que habiendo
sido expulsados contravengan la prohibicion de entrada en Esparia»—, siempre
deberd exigirse que conste en el expediente que se incoe por consecuencia
de la devolucién que se pretende la resolucién de expulsién cuya prohibi-
ci6én de entrada haya sido contravenida y acreditacién de su ejecucién tanto
si lo fue por Espafia como por otro pais.

En cuanto a la devolucién que tenga por sujetos a «los que pretendan en-
trar irregularmente en el pais. Se consideran incluidos a estos efectos, los extran-
jeros que sean «interceptados en la frontera o en sus inmediaciones», se deberd
velar por una interpretacién no arbitraria y estricta de dichos criterios, sin
que pueda optarse por devolucién o expulsién segin la nacionalidad del
extranjero en cuestion.



sCudl es el alcance de «pretender entrar»? La frontera o sus inmediaciones.

Cuando el extranjero se encuentre ya en el interior del territorio nacional
aunque estuviese en ruta o en transito, procede tramitar expediente de expul-
sién, y no devolucién. La devolucién de los extranjeros esta prevista para su-
puestos de tentativa de entrada, la expresién pretender entrar es concluyente
al efecto. Es evidente, por otra parte, que quienes se encuentren en el interior
del territorio nacional, por més que estén en ruta o en transito, no pretenden
entrar ya que ésta es una situacién incompatible con la de encontrarse en el
interior, es decir, dentro del territorio nacional, por més que, decimos, estén
en ruta hacia un lugar concreto o en transito, tanto si esa situacién lo es de
una localidad a otra del territorio nacional o hacia un pais tercero (STSJ An-
dalucia, sede de Sevilla, Sala de lo Contencioso, 30 de octubre de 2006).

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

1.°Que la intervencién de Letrado es preceptiva (de oficio si procede),
toda vez que el extranjero esta detenido, y en todo caso, con base en
el art. 22.2 de la LOEX. Tendra derecho igualmente a la asistencia de
intérprete.

2.°Debe prestarse especial atencién al modo en que se lleva a cabo la
devolucién, siendo prioritario garantizar el trdmite de audiencia al
extranjero. Debe evitarse la vulneracion del art. 24 de la CE, ya que
la devolucién presenta el mismo cardcter sancionador que la expul-
sién, al llevar aparejada la prohibicién de entrada y la posibilidad de
decretar el internamiento en supuestos de imposibilidad de ejecutar
la expulsién dentro de las 72 horas (todo ello con base en la Sentencia
del TSJ de Andalucia, con sede en Mélaga, de 28 de marzo de 2007).

3.°En el supuesto de interposicién de recurso de alzada, debe solicitarse
en otrosi la suspensién del acto impugnado, a fin de evitar la expul-
sién del extranjero mientras se resuelve el recurso, con apoyo en la
Sentencia del TS de 28 de febrero de 2006.

4.°En caso de que no cumpla con el tramite de audiencia, y se considere
vulnerado el art. 24 de la CE, puede interponerse recurso de protec-
cién jurisdiccional de derechos fundamentales, interesando la medi-
da cautelar de suspension, o si procede, la cautelarisima.

5.°Una vez agotada la via administrativa, se podra recurrir ante el Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo por el tramite del procedi-
miento abreviado, siendo la competencia territorial la del lugar del
6rgano que dicté la resolucién o la del domicilio del administrado.
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6.°Cuando en el marco de un procedimiento relativo a autorizaciones
de residencia por circunstancias excepcionales, se comprobase que
consta contra el solicitante una resolucién de devolucién no ejecuta-
da, ésta debera ser revocada, siempre que del andlisis de la solicitud
derive la procedencia de la concesién de la autorizacién de residencia
por circunstancias excepcionales.

En caso de que el 6rgano competente para resolver sobre la solicitud
de autorizacién no fuera el mismo que dicté la resolucién de devolucion a
revocar, instard de oficio su revocacién al 6rgano competente para ello. En
el escrito por el que se inste la revocacion se hara constar el tipo de auto-
rizacion solicitada y expresa mencién a la procedencia de la concesién de
la misma, por cumplimiento de los requisitos exigibles para ello, salvo el
relativo a la existencia de la resolucién de devolucién no ejecutada.

3.4. LA ASISTENCIA A EXTRANJEROS
SOMETIDOS A PROCEDIMIENTO
DE EXPULSION ORDINARIO

1. Marco normativo

La LO 2/2009, de 11 de diciembre, incorpora el art. 63 bis estableciendo
que cuando se tramite la expulsién para supuestos distintos a los previstos
en el art. 63 el procedimiento serd el ordinario. Por tanto, el procedimien-
to preferente se reserva para las infracciones previstas en el art. 53.1d),
53.1 1), 54.1.b) y 57.2 de la LOEX. Asi, la actual regulacién establece que
en principio y salvo que concurran las circunstancias a las que se refiere el
art. 63.1, segundo parrafo, para la sancién de la infraccién prevista en el
art. 53.1.a), esto es, la estancia irregular, el expediente sancionador debera
tramitarse por los tramites del procedimiento ordinario, tradmites desarro-

llados reglamentariamente en los arts. 226 a 233 del RD 557/2011.

Incorpora el art. 63 bis LOEX el establecimiento de un periodo de cum-
plimiento voluntario para el caso de que la sancién impuesta al extranjero
sea la expulsion del territorio nacional, que no podrd ser inferior a 7 dias ni
superior a 30 desde la notificacién de la resolucién que decrete la expulsion.

Ademés, se establece la posibilidad de prérroga de dicho plazo de cumpli-
miento voluntario, «por tiempo prudencial» cuando concurran en el extranje-
ro expedientado concretas circunstancias que lo aconsejen (citando, a modo
de ejemplo, «la duracién de la estancia, estar a cargo de nifios escolarizados o
la existencia de otros vinculos familiares y sociales»). La indeterminacién de
la LOEX, en cuanto a qué debe entenderse por «tiempo prudencial», cual va a
ser el periodo de «duracién de la estancia» o la alusién a «la existencia de otros



vinculos familiares y sociales» que se va a tener en cuenta o que aconseje la
prorroga del periodo de cumplimiento voluntario de la sancién, supone dejar
ala discrecionalidad de la Administracién la interpretacién de dichos concep-
tos abiertos, lo que, sin duda, generard mucha y diversa casuistica dependien-
do de la Delegacién de Gobierno que dicte la resolucién administrativa con la
que culmine el expediente sancionador.

El art. 63 bis de la LOEX, concluye estableciendo expresamente que en
la fase de tramitacién y en el periodo de cumplimiento voluntario podran
adoptarse medidas cautelares del art. 61 LOEX, salvo la de internamiento
del extranjero, del art. 61.1.e) LOEX.

2. Asistencia del letrado al extranjero en el momento
de la incoacién del expediente sancionador

Ex art. 22.2 LOEX, al tratarse de un procedimiento sancionador que pueda
suponer la sancién de expulsién del extranjero, requeriré la asistencia letra-
da en el momento de la incoacién del expediente, independientemente de
la situacién en que se encuentre el extranjero en dependencias policiales,
bien detenido, o bien por haber comparecido previo requerimiento. En con-
secuencia, el Letrado deberd velar por el respeto de las garantias y derechos
que asisten al extranjero sujeto a un procedimiento sancionador ordinario,
especialmente la presencia de intérprete, si no habla y/o entiende castella-
no y/o la lengua de la Comunidad Auténoma de que se trate.

El Letrado debera facilitar al extranjero su nombre y apellidos, asi como
la direccién del despacho y los teléfonos de contacto. Requiriendo, a su vez,
al extranjero un teléfono de contacto y una direccién, ademads de solicitarle
la documentacién que estime oportuna del extranjero, que incorporard a
las alegaciones en el plazo de 15 dias establecido. Es importante hacer com-
prender al extranjero que el Letrado que le asiste, es «su» Letrado, y que
nada tiene que ver con la Policia, sin perjuicio de que sea ésta quien le haya
llamado. Desde la asistencia en Comisaria es conveniente hacer entender al
extranjero la importancia de estar en contacto con el Letrado que asume su
defensa y representacién en el expediente sancionador que se ha iniciado,
y la relevancia de aportar documentacién del mismo, como copia del pasa-
porte, de empadronamiento, de cartillas bancarias, acreditativa de lazos fa-
miliares que puedan justificar la sancién a imponer sea una multa.

3. Fase de alegaciones

Tras lanotificacién de la incoacién del expediente sancionador se abre el plazo
de alegaciones, que deben ser presentadas en el plazo de 15 dias, acomparia-
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das de los documentos que haya aportado el extranjero al Letrado, asi como
proponer medios de prueba, que se consideren oportunos. Y debe destacarse
la importancia de presentar alegaciones, aun sin documentos y de contenido
meramente juridico en el plazo establecido, pues, de no presentarse alegacio-
nes, la iniciacién podré ser considerada como propuesta de resolucién.

Debe recordarse ademds que con el vigente art. 63 bis de la LOEX, la
acreditacién de circunstancias personales del extranjero (tales como tener
hijos a cargo, o la existencia de vinculos familiares y sociales) pueden jus-
tificar la prérroga del periodo voluntario de cumplimiento de la sancién
de expulsién del territorio nacional. A pesar de que en la mayoria de los
casos los procedimientos incoados por los tramites del ordinario concluyen
con multa, el Letrado deberd tener en cuenta esta posibilidad de prérroga
del cumplimiento voluntario de la sancién ya desde la fase de alegaciones,
aportando, si es el caso, documentacién acreditativa de las concretas cir-
cunstancias del extranjero, que a su juicio, pudieran justificar y defender
la prérroga del periodo de cumplimiento voluntario prevista en la LOEX.

4. Tramite de audiencia y propuesta de resoluciéon

Estd previsto en el Reglamento que, tras la fase de alegaciones y en su caso,
de prueba, se confiera trdmite de audiencia al interesado y traslado de la
propuesta de resolucién (art. 232.1 RELOEX).

Sila propuesta es de una sancién multa en su cuantia minima, es decir,
por importe de 501 euros, poco podra discutirse, aunque siempre cabe ale-
gar defectos de forma en la tramitacién del expediente, instando la nulidad
del mismo, con base en el art. 62 de la Ley 30/1992. Si la propuesta de reso-
lucién fuera de una sancién de multa en cuantia superior, o la expulsién del
territorio nacional, si se aconseja al Letrado la presentacién de segundas
alegaciones en el plazo de 15 dias siguientes a la notificacién, con base en
infraccién del principio de proporcionalidad y graduacién de las sanciones
(art. 127 dela Ley 30/1992 y 55. 3 de la LOEX), entre otros motivos.

5. Resolucién

Sila sancién impuesta al extranjero fuera la expulsién o la sancién de mul-
ta en cuantia superior a la minima establecida en el art. 55.1.b) LOEX, se
aconseja que el Letrado interponga contra la misma recurso de reposicién
en el plazo de un mes desde la notificacién de la resolucién (pudiendo ser
alegados, entre otros motivos, carecer de la debida motivacién —art. 54 de
la Ley 30/1992-y los expuestos en el exponendo anterior).



En este caso, se hard constar en otrosi lo siguiente: «Esta parte solicita,
con sustancialidad independiente del fondo de la resolucion recurrida, las suspen-
sion de la misma, acogiéndose si fuera necesario a lo previsto en el art. 111.3 de
la Ley 30/92».

3.5. PROCEDIMIENTO DE INTERNAMIENTO

La asistencia a extranjeros sometidos a procedimiento
de expulsidn, devolucién y denegacion de entrada
en el expediente judicial de internamiento

En todos los procedimientos administrativos de devolucién y denegacion
de entrada, asi como en aquellos en los que se pueda proponer la sancién de
expulsion del territorio nacional, es preceptiva la designacién de Abogado
que defienda al ciudadano extranjero.

Desde un punto de vista tedrico e incluso légico, deberfa ser impres-
cindible que el Letrado que interviniese en el expediente administrativo
sancionador de expulsién, devolucién o denegacién de entrada, lo hicie-
se también en el expediente judicial de internamiento, mds si tenemos en
cuenta que el internamiento es una medida cautelar derivada del mismo
expediente administrativo.

Este derecho, que en un principio parece simple, no estd reconocido
como tal en nuestro Ordenamiento Juridico y mucho menos se aplica en
la practica. Siendo asi las cosas, cabe considerar ciertas lagunas en el sis-
tema que provocan que no se garantice plenamente el derecho de defensa
del administrado, encuadrado dentro del derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva del art. 24 de nuestra Constitucién, que ampara sin lugar
a dudas al ciudadano extranjero, aun cuando se encuentre en situacién ad-
ministrativa de irregularidad.

La coincidencia del mismo Letrado en el procedimiento administrativo
de extranjeria y en la medida cautelar de internamiento, por su proximidad
temporal, parece que si que se cumple en los supuestos de internamiento
derivado de un expediente de devolucién o de retorno. Establecen los arts.
58.6 y 60.1.parrafo segundo LOEX que pueden transcurrir como maximo
72 horas para que se pueda acordar y llevar a cabo el internamiento desde la
detencién cautelar con la que se inicia el expediente administrativo.

No ocurre lo mismo y en la generalidad de las ocasiones no es el mis-
mo Letrado el que asiste al extranjero en el inicio del expediente sanciona-
dor y el que lo defiende ante una solicitud de internamiento en CIE en los
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supuestos en los que el internamiento se acuerda como medida cautelar
asociada a los siguientes supuestos: a) procedimiento administrativo pre-
ferente incoado en el que se pueda proponer o se haya impuesto la sancién
de orden de expulsién (art. 63.1 LEOEX); b) en el que se ha impuesto la
sancién de expulsion del territorio nacional utilizando el procedimiento
ordinario, habiendo transcurrido el plazo voluntario para abandono del te-
rritorio espaniol (art. 246.3 RELOEX).

En estos casos, el largo periodo de tiempo que transcurre desde que se
inicia el procedimiento sancionador hasta que se acuerda el internamiento,
provoca que la Administracién competente no contacte de forma directa
con el Abogado del extranjero designado en su dia como representante de
éste en el expediente administrativo —a pesar de que seria facilmente loca-
lizable en los casos en que pertenezca al mismo Partido Judicial-y, en los
casos en los que el extranjero no designe Letrado particular, se opte por
solicitar al Turno de Oficio el nombramiento de un segundo Letrado, des-
conocedor de la tramitacién previa del expediente sancionador.

Este segundo Abogado, que conocer al asistido por primera vez en la au-
diencia para el internamiento, se encuentra con muchas mds dificultades para
defender al interesado, ya que incluso suele no tener acceso a informacién
bésica como es en qué estado o fase (administrativa o judicial) se encuentra
la resoluciéon de expulsién que se pretende asegurar o ejecutar a través del
internamiento propuesto, causando asi una clara indefensién del extranjero.

Aun cuando no es cuestién pacifica la de si el Letrado que asiste al ex-
tranjero con ocasion de un expediente para el internamiento ante un Juz-
gado de Instruccién, que no coincida con el Abogado que interviene en el
procedimiento administrativo o en el judicial, estd legitimado para intere-
sar la adopcién de la medida cautelar o la cautelarisima de suspensién de la
ejecucién de la expulsién, el Letrado, ante una ejecucioén de la resolucién de
expulsion, debe siempre interesar la adopcién de la medida de suspensién
de la ejecucidn, ya como medida cautelar ya como cautelarisima.

En el panorama actual, esta descoordinaciéon entre el Letrado que in-
terviene en el procedimiento administrativo y judicial y el Abogado que
es llamado para la asistencia en el expediente judicial para internamiento
puede producir facilmente una disfuncién que solamente perjudica al ad-
ministrado: que se ejecute una orden de expulsion a pesar de que haya sido
recurrida en via judicial e incluso haya sido revocada por los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo. Una vez materializada la orden de expulsion,
de poco valdra que se declare la sancién como nula y sea revocada via judi-
cial, pues la devolucién del extranjero a nuestro pais en estos casos parece
poco probable.



Para evitar esta injusticia y ante el vacio legal existente, pues la redaccién
del vigente art. 248 del Reglamento de Extranjeria no exige comunicar al le-
trado y/o representante del extranjero en el procedimiento administrativo
la ejecucion, se recomienda lo siguiente:

Incidir a las distintas Administraciones responsables y que intervie-
nen o participan en la medida cautelar de internamiento, para que en
la medida de lo posible, contacten, en los supuestos en que ésta va a
materializarse, con el Abogado del extranjero que fue designado en
su dia y consta como su representante y defensor en el procedimien-
to administrativo principal, siempre que éste pertenezca al Partido
Judicial donde se encuentra el CIE o a un partido judicial préximo al
mismo. En los casos en los que no sea posible contactar con el Letra-
do designado en el expediente administrativo (por pertenecer a otra
provincia o Partido Judicial o por no haber podido ser localizado), la
Administracién que debe velar porque en el procedimiento se garan-
ticen los derechos del extranjero, pondra en conocimiento del nuevo
Abogado todos los datos que obren en su poder para que éste pueda
ejercer correctamente las funciones de asistencia juridica (fecha in-
coacién expediente sancionador, datos y teléfono del Abogado que
asisti6 al extranjero en el procedimiento administrativo sancionador,
posibles recursos interpuestos contra la sancién, solicitudes presen-
tadas por el extranjero, entre otros datos relevantes).

Crear elementos de publicidad especificos para los extranjeros inter-
nados en el CIE o aprovechar los existentes, con el fin de informar
al ciudadano extranjero internado, ademéas de sus derechos y obli-
gaciones (arts. 62 bis y ter LOEX) y los motivos posibles de su inter-
namiento (de modo genérico), de la necesidad de que bien personal-
mente o a través de sus familiares se comunique urgentemente con
el Abogado designado en su dia en el procedimiento administrativo
sancionador para que éste tenga conocimiento de sunueva detencién
e internamiento, asi como los datos del Letrado que le asisti6, y pue-
da ampliar asi su derecho de defensa.

Comunicar a las distintas asociaciones u organizaciones que suelan
visitar o que tengan presencia en los Centros de Internamiento (al
amparo del art. 62 bis.3 LOEX) de que esta discordancia puede ocu-
rrir y que ha de hacerse todo lo posible para evitar que el extranjero
internado acabe teniendo dos Abogados (uno, para el procedimiento
de expulsién que no conoce que el extranjero ha sido internado, y
otro, designado para la medida cautelar de internamiento), provo-
cando la incoherencia de que el uno no sepa de la designacién y del
trabajo realizado por el otro.
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Comunicar tal incidencia a los distintos Colegios de Abogados con el
fin de establecer un Protocolo de Actuacién especifico en el que que-
den reflejados todos y cada uno de los supuestos posibles, asi como el
modelo de diligente actuacién del Abogado en cada caso.

La asistencia letrada al extranjero desde la detencién hasta el interna-
miento en CIE y durante el periodo en que éste se mantenga.

Una vez asumida la defensa letrada del extranjero, ha de considerarse
que la misma comprende:

1. Asistencia al extranjero como detenido cautelar ex art. 61.1.d) LOEX,
para lo cual serd necesario acudir tanto a Dependencias Policiales como al
Juzgado de Guardia, dentro del plazo de las 72 horas siguientes a la deten-
cién.

2. Entrevista con el detenido previa a la audiencia ante el Juez en fun-
ciones de Guardia con el fin de conocer su situacién y plantear una correcta
defensa de sus intereses. Intentar acreditar ante el Juez el arraigo o vincula-
cién con el territorio espariol, tanto familiar, como social, el tiempo de per-
manencia que pueda valorarse positivamente para presentar solicitud de
autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales, acreditacién
de domicilio conocido, correcta filiacién e identificacién, alegaciones que
pudieran ser favorables frente a los antecedentes policiales y penales, esta-
do sobre el/los procedimiento/s administrativos sancionador/es referido/s
por la Policia Nacional en la propuesta de internamiento o cualquier otro
elemento que pueda ser valorado positivamente para eludir la medida de
internamiento.

3. Examen del expediente administrativo para determinar si concurren
0 no motivos suficientes para ordenar y autorizar la medida de interna-
miento judicial, y, lo que es igualmente importante, su posterior mante-
nimiento. De igual modo se considera necesario valorar juridicamente el
contenido de la resolucién judicial por la que se autoriza el internamiento
con el fin de considerar si la misma estd suficientemente motivada, en lo
que a fondo y forma se refiere, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 62.1

de la LOEX.

4. Recurrir, si se considera oportuno, la resolucién judicial que contenga
la orden de internamiento en reforma y subsidiaria apelacién o directamen-
te en apelacién. La resolucién judicial debe ser analizada para determinar si
estd suficientemente motivada la decisiéon del internamiento, partiendo de
la premisa de que se trata de una medida excepcional, privativa y/o restric-
tiva del derecho de libertad del ciudadano.



El Juez, previa audiencia del interesado y del Ministerio Fiscal, debe-
rd resolver de forma fundamentada, en base a qué supuesto/s acuerda el
internamiento: riesgo de incomparecencia, carencia de domicilio, carencia
de documentacién identificativa, posibles actuaciones del extranjero que
puedan dificultar o evitar la expulsién, asi como otros elementos negati-
vos como son antecedentes penales o procedimientos administrativos pen-
dientes.

5. Caso de que el Abogado designado no sea el mismo que el del ex-
pediente sancionador, deberd realizar las gestiones oportunas, bien a tra-
vés de las distintas Administraciones bien a través de sus familiares, para
contactar de forma urgente con el Abogado del extranjero designado en su
dia para defenderle en el procedimiento administrativo sancionador cuya
ejecucion se pretende. Es necesario e incluso conveniente que estas ges-
tiones se realicen incluso antes de la entrevista previa a la audiencia ante
el Juzgado en funciones de Guardia, para que en esta comparecencia se
pueda aportar documentacion relativa tanto al estado del expediente san-
cionador (alegaciones o recursos interpuestos, si existe demanda judicial, si
se ha interesado medida cautelar de suspensién, etc.) como a las concretas
circunstancias personales del extranjero.

6. Garantizar que el internamiento, a computar desde el momento de
la detencién del extranjero (segin se pronuncié la Secc. 2.2 de la Audiencia
Provincial de Valencia, en el Auto 252/2008, de 19.06, dictado en el Rollo
de Apelacion 242/2008), no dure mas de sesenta dias (art. 62.2 LOEX).
Durante la vigencia del mismo, es importante destacar que en cualquier
momento es posible dirigirse ante el Juez que decreté el internamiento so-
licitando su revision. Tal derecho queda recogido en el art. 62.3 de la LOEX.

Sila Autoridad Judicial acordase el internamiento por un plazo inferior,
deberd exigirse la inmediata puesta en libertad tan pronto como cumpla
el plazo fijado por el Juez de Instruccién, con apercibimiento de la posible
comisién de un delito de detencidn ilegal.

7. Vigilar que durante el internamiento garanticen los derechos de asis-
tencia letrada, acceso a intérprete oficial, derecho de informacion, a asis-
tencia médica y sanitaria, de comunicacién con sus familiares, entre otros.

8. Informar al extranjero, si asi le conviniera, de que existe la posibilidad
de que acepte voluntariamente la sancién de expulsién y cumplimiento de
la misma, pudiendo solicitar personalmente el internamiento.

9. Prestar asesoramiento juridico a los extranjeros mientras permanez-
can en el Centro de Internamiento, quedando a su disposicién y localiza-
bles, y garantizar asi un servicio de atencién continuada.
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Atencidn a internados en el CIE: recomendaciones
a la asistencia en los centros de internamiento de extranjeros

En aquellos Colegios de Abogados en cuya demarcacién exista un
Centro de Internamiento de Extranjeros (CIE), existe la obligacién del
Letrado de acudir a visitar al interno, en atencién a lo dispuesto en
el art. 62 bis.f) LODEX, donde se indica que el extranjero sometido a
internamiento tiene derecho «a ser asistido de Abogado, que se propor-
cionard de oficio en su caso, y a comunicarse reservadamente con el mismo,
incluso fuera del horario general del centro, cuando la urgencia del caso lo
justifique».

En este punto, hay que recordar que los CIE tienen, normalmente, esta-
blecido un concreto horario de visita, pese a que nuestro Tribunal Supre-
mo en alguna Sentencia ha llegado a prohibir que se pongan limitaciones
en los horarios de estos centros, por lo que se aconseja llamar previa-
mente antes de acudir, debiéndose tener en cuenta que, en la actualidad,
la propia Ley viene a reconocer el derecho del interno a ser asistido por
su Letrado «incluso fuera del horario general» que rija en el CIE, siempre
que la situacién de urgencia del caso lo justifique.

Igualmente, se ha de reiterar que el extranjero tiene derecho a comu-
nicarse con su Letrado de forma reservada, en un lugar que retina las
condiciones para llevar a cabo dicha entrevista, y sin la supervisién ni
presencia de funcionario policial.

Resulta tarea del Letrado que asiste al interno, salvo que ya fuera el Le-
trado que le asisti6 en la comparecencia de internamiento, el recabar, en
su primera entrevista con el interno, toda la informacién acerca del lu-
gar donde fue detenido por la Policia, el Juzgado que acordé su interna-
miento, y el Letrado que le asistié en dicha diligencia, solicitando dicha
informacién al propio interno o, en caso de que el mismo lo desconozca
o0 no porte consigo documentacién relativa a dichos datos, la solicite di-
rectamente al responsable del CIE o al Grupo Operativo policial del que
dependen los internos en el CIE.

Dicha informacién se recabard a los efectos de: a) poner en conocimien-
to del responsable del CIE que, existiendo un Letrado designado con
anterioridad, se ha de llamar al mismo para asistir al interno; y b) que
el Letrado llamado para asistir al extranjero en la solicitud de interna-
miento en el CIE pueda contactar con el compafiero Letrado que prestd
asistencia en el expediente sancionador, para tratar con él la situacion
del internamiento.



En el caso de que no exista Letrado anterior o que, tras las gestiones de
averiguacion, se desconozca su nombre, existe la obligacién de asistir al
extranjero internado por el Letrado que ha sido llamado para asistirle,
para lo cual debe tenerse presente las recomendaciones sobre solicitudes
de asistencia juridica gratuita.

En el supuesto de que el primer Letrado que asistié al interno no perte-
nezca a la sede colegial donde se halla el CIE, se deberd acudir al instru-
mento del «auxilio colegial», sin perjuicio de que, durante esa gestién,
el Letrado que ha sido llamado para asistir al interno realice cuantas
actuaciones sean necesarias para la defensa del extranjero, informando,
en su caso, de todo ello al anterior Letrado.

En atencién a lo dispuesto en art. 62 quater LOEX, puesto en relacién
con el art. 62.6 de la misma norma, el Letrado puede recoger las peti-
ciones y quejas que formule el interno, las cuales «podran» ser presen-
tadas, bien ante el responsable del CIE, recomendando que se haga su
presentacién por registro oficial, donde quede constancia, o, bien, ante
la autoridad competente que tiene atribuida la funcién de control de la
estancia de los internos en el CIE, es decir, ante uno de los Juzgados de
Instruccién de la localidad donde se halle dicho CIE, recomendando acu-
dir a la instancia judicial directamente, o en caso de recibir una contesta-
cién insatisfactoria o la ausencia de respuesta en un plazo prudencial, a
fin de que la misma tenga conocimiento de primera mano de la situacién
planteada por el interno.

Asi mismo, y de conformidad con lo establecido en el art. 62.2 LOEX,
dado que el plazo maximo de estancia en el CIE es de 60 dias, en aten-
cién a ello y a la doctrina jurisprudencial sentada por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, en su Sentencia de fecha 30 de noviem-
bre de 2009 (Gran Sala), en interpretacién de la Directiva 2008/115/
CE, sobre retorno de los nacionales de terceros paises en situacién
irregular, el Letrado que asista el interno en el CIE tendrd que recabar
informacién del mismo a fin de conocer si ha estado con anterioridad
interno en alguno de los CIE que existen en Esparfia, solicitindole la
entrega de documentacién justificativa de tal situacién. Para el caso de
que el interno no conserve o no pueda poner a disposicién del Letra-
do dicha documentacioén, por éste se tendra que realizar las gestiones
oportunas, bien directamente ante la autoridad policial, a la que se
deberd requerir para que por ésta se consulte el Registro Central de
Extranjeros y certifique sobre las medidas cautelares que aparezca que
se han adoptado respecto del extranjero de que se trate (art. 213.1.m
RD 557/2011), o bien ante el Organo Judicial, bajo cuya dependencia
se encuentra el interno, se requiera dicha informacién a la autoridad
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policial, a fin de confirmar dicha situacién y de que el periodo de es-
tancia previa en un CIE le sea computado a efectos del plazo miximo
legalmente establecido.

3.6. LA INTERVENCION EN EL PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.
RECOMENDACIONES

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

Se ha de tener presente en la defensa de estos procedimientos que el
régimen de extranjeria aplicable a Espana se rige no sélo por el derecho
interno espariol sino también, y de manera especial, por el Derecho de
la Unién Europea, con especial importancia en materia de derechos hu-
manos en general y de los extranjeros en particular, tanto de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea como el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos.

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

Para poder confeccionar con rigor la demanda, se debera solicitar de
la Delegacién o Subdelegacién de Gobierno vista del expediente ad-
ministrativo. Es conveniente articular algin tipo de mecanismo con
las Oficinas de Extranjerfa para permitir dicho examen por los Letra-
dos (convenios, ventanillas especificas...). En todo caso, debe bastar la
designa colegial para acreditar la representaciéon, imprescindible para
este tramite.

Se podran asimismo solicitar, en su caso, medidas cautelarisimas (art.
135 L 29/1998), si bien se aconseja su solicitud solamente cuando exis-
tan verdaderas razones de urgencia, como detencién, internamiento,
ejecucién inmediata de la resoluciéon de expulsion...

Competencia del Juzgado de Guardia. En virtud del Acuerdo de
28.11.2007 del Pleno del CGPJ (BOE de 12.12.2007), sera el Juez de
guardia el competente para adoptar en dias y horas inhébiles en susti-



tucion del Juez contencioso-administrativo la suspensién cautelarisima
de actos administrativos en materia de expulsién, devolucién o retorno
de extranjeros.

En todo caso y dada la no preceptividad de la intervencién de Procura-
dor de los Tribunales en el procedimiento abreviado, la representacién
puede ser ostentada por el Letrado, aunque dado el tenor del art. 22.3
LOEXy del art. 223 RELOEX se debe ser cuidadoso en cuanto a la acre-
ditacién de la representacién, ya que los Juzgados y Tribunales de lo
contencioso-administrativo no estdn aceptando la designa por el turno
de oficio como bastante.

El Juzgado, a peticién del Letrado, adoptara las medidas cautelares que
estime conveniente y sefialard el dia en que deberd celebrarse la vista
oral. Contra el auto de medidas cautelares cabe interponer recurso de
apelacién ante la Sala de lo contencioso-administrativo del TSJ.

Con una antelacién de 15 dias sobre la vista, la Administracién viene
obligada a remitir el expediente administrativo que serd puesto a dis-
posicién del demandante para poder preparar el juicio oral (art. 78.3 L
29/1998).

Ala vista deberd acudir el Letrado y, en su caso, el Procurador, si tuviere
conferida la representacién, bajo apercibimiento de tener al recurrente
por no comparecido y desistido del recurso. En el caso de que no compa-
reciese la Administracién se proseguird la vista en su ausencia.

Si tal como establece el art. 23 de la LICA, el recurrente otorga la re-
presentacién procesal al letrado, sélo cabré la sustitucién del mismo
en el acto de la vista en el caso que el recurrente haya apoderado a
Letrado sustituto o acuda el extranjero demandante personalmente a
la misma.

En el acto de la Vista el Letrado podrd, al amparo del ordinal 6 del
art. 78 L 29/1998 y en linea con lo resuelto por la STC 58/2009, de
09.03.20009, sin alterar sustancialmente la pretensiéon deducida en el
escrito inicial de demanda, ampliar los motivos juridicos en los que
la parte recurrente fundamente el objeto de la litis, siendo licito que,
una vez que la Administracién pone de manifiesto al demandante el
expediente administrativo, lo que acontece con posterioridad a la for-
mulacién de la demanda, pueda la parte actora sumar a los motivos
de impugnacién que pudieren aparecer en la demanda inicial los que
resulten del expediente administrativo.
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En orden a la realizacién de la prueba en juicio, la misma debera propo-
nerse y practicarse en el acto de la vista, por lo que es de carga de cada
una de las partes su aportacién. Se podrd solicitar el auxilio del Juzgado
para citaciones y requerimientos con una antelacién no inferior de 9
dias a la fecha sefialada para la Vista.

En relacién a la asistencia juridica gratuita, el Letrado habré de informar
al justiciable extranjero de las consecuencias que la falta de tramitacién
de Justicia Gratuita, asi como de la ausencia de constancia de la volun-
tad de interponer el recurso, pueden provocar en el acceso del mismo a
la jurisdiccién contencioso-administrativa como beneficiario de la justi-
cia gratuita. Es recomendable que el Letrado facilite al extranjero el for-
mulario de solicitud para el reconocimiento del derecho a la asistencia
juridica gratuita.

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

B PROTOCOLOS EN MATERIA PENAL.
LA ASISTENCIA A EXTRANJEROS EN
PROCEDIMIENTOS PENALES

4.1. JUICIOS RAPIDOS

En bastantes ocasiones el extranjero es puesto a disposicién de la autoridad
judicial por la presunta comisién de un hecho delictivo a los que se refiere el
art. 795 LECrim, que pueden dar lugar al enjuiciamiento rapido.

En estos casos nos podemos encontrar ante supuestos diferentes:

Primero. El extranjero en situacién irregular es puesto a disposicién del
Juzgado de Instruccién con incoacién previa por la policia de expediente de
expulsién preferente por estancia irregular.



Segundo. El extranjero en situacion irregular es puesto a disposicién del
Juzgado de Instruccién habiéndose notificado previamente por la policia
una resolucién de expulsion por estancia irregular ya existente.

Tercero. El extranjero, pese a encontrarse en situacién irregular, es
puesto a disposicién del Juzgado de Instruccién, sin la incoacién de expe-
diente gubernativo alguno.

Cuarto. El extranjero se encuentra en situacién regular.

En todos los casos habra de dilucidarse si conviene al derecho del extran-
jero acogerse a la reduccion del tercio de la pena prevista en el art. 801.2
de la LECrim o no prestar su conformidad teniendo en cuenta su situacién
administrativa y los efectos que una posible conformidad, que generard
antecedentes penales, tendra sobre las eventuales solicitudes iniciales de
regularizacién o normalizacién o en peticiones de renovacién de autoriza-
ciones ya concedidas.

Cuestiones a tener en cuenta desde el ambito penal
La decisién dependerd de las siguientes circunstancias:

Primera. Solicitud por la acusacién de la aplicacién de la sustitucién de
la pena privativa de libertad por la expulsién en virtud del art. 89 del CP
(supuestos referidos con anterioridad como primero, segundo y tercero).

Protocolos de actuacién en materia de extranjeria. Recomendaciones y
conclusiones

Si por la acusacion se ha solicitado la aplicacién del art. 89 del CP, es de-
cir, la sustitucién de la pena privativa de libertad por la expulsién, no suele
convenir a los intereses del extranjero acusado el dictado de la sentencia de
conformidad, porque:

De acuerdo a la redaccién dada por la LO 5/2010, de 22 de junio, por la
que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP al art. 89:

1. Sehade tener en cuenta que la solicitud la ha de realizar el Ministerio
Publico atendiendo al principio acusatorio para que sea impuesta la
pena en cuestion.

2. Se ha de tener muy presente en el momento de la asistencia al extran-
jero, determinadas circunstancias personales tales como: encontrarse
en trAmites de matrimonio con residente legal o ciudadano de la Unién

LS



52

Europea, asi como la existencia de hijos con residencia legal o que sean
ciudadanos de la Unién Europea, o la existencia de obligaciones de
guardia custodia o alimentos; en igual sentido se ha de explorar si el
extranjero ha sido victima de los delitos a los que la LOEX confiere
efectos que puedan beneficiar al extranjero (delito contra los derechos
de los trabajadores, de violencia de género), o si concurre la circuns-
tancia de haber cooperado con las autoridades. En igual sentido se ha
de tener presente la posibilidad de que el extranjero se encuentre en
tramitacién de solicitud de asilo politico y proteccién subsidiaria o que
tenga derecho a solicitar la proteccién internacional.

. Alintroducirse el parrafo segundo del art. 89.1 —«También podrd acor-

darse la expulsion en auto motivado posterior, previa audiencia del penado,
del Ministerio Fiscal y de las demds partes personada»—:

Primeramente en la audiencia habrd que determinar cuéles son las
causas que se expondran para modificar la Sentencia. Por ello se ha
de tener en cuenta, el estado en que se encuentra la Sentencia —fir-
meza o no de la misma- o si se estd en cumplimiento de la pena, o
se encuentra en el inicio de la ejecucién, sin que se haya dictado el
Auto de ejecucién correspondiente.

También se tendran en cuenta todos los aspectos citados en el or-
dinal anterior.

4. Se ha de tener muy en cuenta el nuevo apartado 3 introducido por la

nueva redaccién del CP referente a que conllevara consigo el archivo
de cualquier procedimiento administrativo.

El nuevo apartado introducido responde a principio de politica
criminal y de vis atractiva del derecho penal, por lo que eviden-
temente reduce significativamente las posibilidades de defensa al
respecto. No obstante los Letrados en estos casos han de partir:

1. De los principios generales del Derecho, en especifico del cardc-
ter individualizador del Derecho Penal y de las penas, por ello
habra que valorar, el tipo delictivo imputado, grado de partici-
pacion, etc.

2. Se ha de tener en cuenta el tiempo que lleva el extranjero resi-
diendo en el territorio nacional.

3. Fecha de la comisién del delito, momento del juicio e imposicién
de la pena, en relacién con la fecha de la solicitud ante la admi-
nistracién (Oficina de Extranjeros) y tiempo de tramitacién de



la solicitud (si es que atin no ha sido resuelta), debiéndose tener
muy presente la jurisprudencia consolidada que las dilaciones
indebidas (en este caso de la administracién) no deben perjudi-
car los intereses de los ciudadanos.

5. Intangibilidad de las Sentencias: Si cambiasen las circunstancias, por

ejemplo por matrimonio con espariol, la pena impuesta por sustitu-
cién via art. 89 en Sentencia judicial firme, no es facilmente revoca-
ble (entre los escasos pronunciamientos judiciales que acuerdan la
revocacién de una decisién de sustitucién de pena de prisién por la
expulsién del territorio nacional se encuentra el Auto 972/2012, de
25.05, dictado en el Rollo Apel. 578/2012, por la Secc. 1.2 de la Au-
diencia Provincial de Valencia, por el que se deja sin efecto la medida
de sustitucién de la pena de prisiéon impuesta por la expulsiéon de
Espania atendiendo al arraigo familiar del extranjero).

. En el art. 89 CP se ha introducido un apartado 4 que en su primera
parte queda redactado de la siguiente forma: «4. Si el extranjero expul-
sado regresara a Esparia antes de transcurrir el periodo de tiempo estable-
cido judicialmente, cumplird las penas que fueron sustituidas».

Lo anterior permite valorar primeramente que la sancién de expul-
sién puede ser revocada. Por lo tanto, se puede perfectamente solici-
tar la revocacién de la sustitucion de la sancién de expulsion, por otra
sustitucién de acuerdo al tipo penal y las penas del mismo. Por ello,
se pueden dar varias posibilidades y circunstancias:

a) De encontrarse aun el extranjero/a penado en el territorio nacio-
nal, se puede solicitar al Juzgado de ejecutoria o penal correspon-
diente de acuerdo a la nueva redaccién dada por el art. 89.4 CP, el
cumplimiento de la condena en un centro penitenciario espariol.
Debido ala dilacién de la ejecucién que no sea imputable al penado
y la pérdida de la eficacia de la sancién de acuerdo a sus fines.

b) De encontrarse ejecutada la expulsion y estar el extranjero en su
pais de origen y existir la circunstancia de matrimonio con ciuda-
dano de la Unién Europea o tener hijos ciudadanos de la UE u obli-
gaciones de guarda y custodia o alimentos, se orienta a los letrados
a solicitar indulto parcial (art. 4 de la Ley de Indultos: «reputard
también indulto parcial la conmutacion de la pena o penas impuestas al
delincuente en otras menos graves», con cumplimiento y extincién de
la pena en centro penitenciario espafiol).

c) Delalectura e interpretacién gramatical del citado apdo. 4 del art.
89 CP se puede interpretar que «regresara a Esparia», por lo tanto,
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al penado que regrese a Esparia ya sea por via legal o ilegal debera
serle de aplicacién dicho apartado.

d) Siempre se ha de valorar en esta opcién y tener en cuenta si existen
Convenio Bilaterales entre Espania y el pais de origen del extranje-
ro expulsado y las Normas de la Unién Europea, respecto al trasla-
do de personas condenadas o ejecucién de sentencias penales —por
ejemplo: Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la Orden Europea de
Detencién y Entrega, Convenio Bilateral entre el Reino de Espatia
y el Reino de Marruecos relativo a la asistencia a personas deteni-
dasy al de personas condenadas (BOE 145/97, de 18.06). Conve-
nio bilateral entre el Reino de Esparia y la Reptblica de Venezuela
sobre ejecucién de Sentencias penales (BOE 276/95, de 18.11)-.

Al no existir conformidad se celebrard juicio, en el que, ademas de la
defensa penal para combatir la peticién principal, con respecto a la expul-
sién penal via art. 89 del CP el Letrado tendra la posibilidad de oponer a
la peticién de sustitucion las concretas circunstancias del extranjero impu-
tado, ya que, pese a la diccién literal del art. 89 CP, la sustitucién no debe
ser automatica (SSTS 514/2005 de 22 de abril; 366/2006 de 30 de marzo;
710/2005 de 7 de junio, SSTEDH 21/6/88; 18/12/91; 7/7/89; 26/3/92;
15/11/96; 11/7/00; 2/8/01; 6/3/01y 31/10/02).

Y por tanto:

a) Es preciso un tramite de audiencia al extranjero, con asistencia de su
Abogado e intérprete, si fuera necesario.

b) Debe reducirse la regla general de la expulsién a sus justos limites y
ampliarse la aplicacién de la excepcién de cumplimiento de la pena
privativa de libertad.

c)  Debe motivarse la decisién de expulsion.

d) Deben analizarse las concretas circunstancias del extranjero imputa-
do, arraigo y situacién familiar en Espana.

De no acordarse finalmente la expulsién o no poder ejecutarse ésta en el
plazo establecido, segin el Auto del TC 132/2004, de 4 de abril, se proce-
derd entrar a valorar si concurren o no los requisitos para la suspensién de
la ejecucion de la pena privativa de libertad, art. 80 y ss. del CP, o su susti-
tucién por multa o trabajos en beneficio de la comunidad via art. 88 del CP.

Segunda. Si no se solicita por la acusacién de la aplicacion de la sustitu-
cién del art. 89 del CP.



Habré de valorarse la conveniencia o no de la conformidad (art. 801.2
LECrim), dependiendo del interés de la persona por permanecer o no en
territorio espariol.

Hasta la reforma operada en el péarrafo primero del art. 89 CP por la LO
5/2010, si la sustitucién de la pena de prisién por la expulsion del territorio
nacional no era acordada en Sentencia, no cabia que con posterioridad se
acordara la sustitucién. En la actualidad, dado el tenor del parrafo segundo
del ordinal 1 del art. 89 CP, es posible acordar la sustitucién después de la
Sentencia por auto motivado, lo que ha de llevar al Letrado a ser especial-
mente cuidadoso en las conformidades a las que pueda llegarse, ya que la
Circular 5/2011, de 02.11, de la Fiscalia General del Estado, permite la sus-
titucién de la pena impuesta por la expulsiéon del territorio nacional no sélo
en los supuestos de prision, sino también ante la localizacién permanente
y la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa.

Ademads podran valorarse otras circunstancias penales para optar por la
conformidad o no, tales como perspectivas de defensa eficaz, posibilidades
de suspension de la pena y las de la anulacién de la expulsién gubernativa
en via contencioso-administrativa.

En el supuesto tercero —en el caso de extranjero en situacién irregular
pero sin expediente de expulsiéon—, habrdn de valorarse las circunstancias
penales para optar por la conformidad o no, tales como perspectivas de
defensa eficaz, posibilidades de suspension de la pena, pero ademés debera
valorarse la situacién administrativa del imputado extranjero, para aconse-
jar o no esa conformidad, pues en el supuesto de encontrarse tramitando
una autorizacién inicial, de existir conformidad, va a suponer la existencia
de antecedente penal y por consiguiente denegacién de su solicitud admi-
nistrativa de autorizacién de residencia

Tercera. Supuesto cuarto. El extranjero se encuentra en situacién admi-
nistrativa regular.

Habra de valorarse la conveniencia o no de la conformidad (art. 801.2 de
la LECrim) teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

Tipo de autorizacién de residencia: distinguiendo entre autorizacién de
residencia de larga duracién o autorizacién temporal. En este tltimo caso,
habra que tener en cuenta la fecha de renovacién de la citada autorizacién,
dado que en caso de que hubiere una Sentencia penal condenatoria que
genere antecedentes penales en el extranjero se valorara en funcién de las
circunstancias de cada supuesto, la posibilidad de renovar la autorizacién
de residencia a los extranjeros que hubiesen sido condenados que hayan
cumplido la condena, hayan sido indultados o se encuentren en la situacién
de suspensién de la pena privativa de libertad (art. 31.7 LOEX).

SS



56

Se ha de valorar en la actuacién de los Letrados en el supuesto antes
citado que la CONFORMIDAD traera consecuencias negativas:

1. La renovacién de las futuras autorizaciones al tener un antecedente
penal.

2. Sidicha conformidad trae consigo una suspensién de la pena, por el
periodo que fije la Sentencia o la ejecutoria. Se ha de tener presente
el término de suspensién —en cuanto al cumplimiento de la pena—y
ello a su vez para la futura cancelacién de penales.

Lo anterior en relacién con la renovacién de la autorizacion corres-
pondiente, debiéndose tener en consideracién lo dispuesto en los
ordinales 5.a) y 8 del art. 71 RELOEX.

3. En esta misma linea orientativa se ha de tener en cuenta por los
Letrados actuantes que se encuentren con penas como Ordenes de
alejamiento, de prohibicién de portacién de armas (entre otras pro-
hibiciones establecidas en el CP), retiradas de permiso de conducir,
etc., que se imponen con periodos mucho mas largos que las penas
privativas de libertad suspendidas, por lo tanto, el cumplimiento de
la pena total se dilata en el tiempo atentando contra los intereses del
extranjero para las futuras renovaciones.

Por ello, se orienta a los Letrados actuantes en los juicios rdpidos
que las conformidades que logren se haga un analisis de todas las
penas solicitadas a imponer y que sus periodos de tiempo sean lo
mds homogéneos posibles.

4. En el supuesto de que se llegue a una Sentencia condenatoria en
conformidad, el Letrado deberd impulsar el mas rapido trdmite de
ejecucion (por ejemplo de trabajos en beneficio de la comunidad) y
liquidacién de condena, pues todo ello influye en lo relacionado con
la valoracién que establece el citado art. 71.5.a) RELOEX.

Cuarta. Valoracién de la defensa penal del extranjero y la aplicacién del
art. 57.2 LOEX.

Para la eleccién de la defensa mds eficaz de una persona extranjera, ha-
brd que tener en cuenta la posible repercusién de una condena privativa
de libertad superior a 1 afio en virtud de la posible aplicacién del art. 57.2
LOEX.

Iniciacién de un expediente gubernativo que puede llevar la expul-
sién de Espana en aplicacién del art. 57.2 LOEX.



Si el extranjero tuviera autorizacién de residencia y se acordara su
expulsion en virtud del art. 57.2 LOEX, se procedera a la retirada de
su documentacién, o al archivo del procedimiento que tuviera por
objeto una autorizacién para residir (renovacién).

4.2. IDENTIFICACION DEL EXTRANJERO
EN LA CALLE Y HABEAS CORPUS

A pesar de que determinadas circulares policiales internas hablan de «de-
tencién a efectos de identificacién» (Circular 1/2010, de 25.01, de la Comisa-
ria General de Extranjeria y Fronteras), es necesario recordar a todos los
Letrados que esta figura no tiene amparo legal, es decir, no existe como tal.
Nuestra legislacion sélo regula la detencién, sin més, y como especialidad
en materia de extrajeria establece, para el caso de los extranjeros, la deten-
cién (mal llamada en el art. 61.1.d LOEX «detencién cautelar») como me-
dida cautelar «desde el momento que se incoe un procedimiento sancionador en
el que pueda proponerse la expulsion» y esa detencién debe ser acordada por
parte del instructor de dicho procedimiento (art. 61 LOEX).

La «detencién a efectos de identificacién» que se recoge en determina-
das circulares policiales pretende ampararse en el art. 20 de la LOSC que
establece lo siguiente:

«1. Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podrdn requerir, en
el ejercicio de sus funciones de indagacion o prevencion, la identificacion de las
personas y realizar las comprobaciones pertinentes en la via publica o en el lugar
donde se hubiere hecho el requerimiento, siempre que el conocimiento de la iden-
tidad de las personas requeridas fuere necesario para el ejercicio de las funciones
de proteccion de la seguridad que a los agentes encomiendan la presente Ley y la
Ley Orgdnica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

2. De no lograrse la identificacion por cualquier medio, y cuando resulte nece-
sario a los mismos fines del apartado anterior, los agentes, para impedir la comi-
sién de un delito o falta, o al objeto de sancionar una infraccion, podrdn reque-
rir a quienes no pudieran ser identificados a que les acomparien a dependencias
proximas y que cuenten con medios adecuados para realizar las diligencias de
identificacion, a estos solos efectos y por el tiempo imprescindible.

3. En las dependencias a que se hace referencia en el apartado anterior se
llevard un libro-registro en el que se hardn constar las diligencias de identifica-
cién realizadas en aquéllas, asi como los motivos y duracion de las mismas, y que
estard en todo momento a disposicién de la Autoridad Judicial Competente y
del Ministerio Fiscal. No obstante lo anterior, el Ministerio del Interior remitird
periédicamente extracto de las diligencias de identificacion al Ministerio Fiscal.
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4. En los casos de resistencia o negativa infundada a identificarse o a realizar
voluntariamente las comprobaciones o prdcticas de identificacion, se estard a lo
dispuesto en el Cédigo Penal y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

Como senialala STC 341/1993, de 18 de noviembre, «la privacién de liber-
tad con fines de identificacion sélo podrd afectar a personas no identificadas de
las que razonable y fundadamente pueda presumirse que se hallan en disposicion
actual de cometer un ilicito penal (no de otro modo cabe entender la expresion
legal “para impedir la comision de un delito o falta”) o a aquellas, igualmente no
identificables, que hayan incurrido ya en una “infraccion” administrativa, esta-
bleciendo asi la Ley un instrumento utilizable en los casos en que la necesidad
de identificacion surja de la exigencia de prevenir un delito o falta o de reconocer,
para sancionarlo, a un infractor de la legalidad» (FJ 5).

La Circular 2/2012, de 16.05.2012, de la Direcciéon General de la Policia
—cuyo ultimo pérrafo se cuida de advertir que «la Circular 1/2010... se adap-
tard en cuanto a su interpretacion y cumplimiento a lo previsto en la presente
Circular»— reconoce expresamente en su apartado tercero, que se ocupa de
las identificaciones de ciudadanos extranjeros en la via publica, «la improce-
dencia de trasladar... a las dependencias policiales por el mero hecho de que en la
diligencia de identificacién se constate su estancia irregular en Esparia, siempre
que se haya comprobado su identidad mediante documento oficial o documento
que se considere vdlido y suficiente al efecto», si bien afiade un requisito que
sin duda generard conflictos de interpretacién al exigir que el extranjero
«aporte domicilio susceptible de comprobarse o que pueda ser comprobado en el
momento de la identificacién».

Por lo tanto, en el caso de los extranjeros que no hayan cometido un
delito o falta, solo cabe la detencién si previamente se ha incoado un pro-
cedimiento para expulsién. Si la detencién no estd fundada en ese proce-
dimiento sancionador ya existente con anterioridad, se estard vulnerando
el derecho a la libertad del art. 17.2 de la CE y sera procedente solicitar el
procedimiento de «habeas corpus» o incluso analizar la posibilidad de una
denuncia por detencién ilegal del art. 167 en relacién con el 163 del CP.

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



Cuando la Policia proceda a solicitar la identificacién de un extranjero
en situacién irregular en la calle y no tenga documentacién para identi-
ficarse, el Agente tendrd dos opciones: entregar una citacién en ese mo-
mento fijando dia y hora para que el extranjero se persone en dependen-
cias policiales, sin proceder a detencién alguna, o «al objeto de sancionar
una infraccién, podrd requerir a quienes no pudieran ser identificados a que le
acomparien a dependencias proximas y que cuenten con medios adecuados para
realizar las diligencias de identificacién, a estos solos efectos y por el tiempo im-
prescindible». Y durante esa detencién incoar en ese momento un procedi-
miento sancionador por infraccién a la normativa de extranjeria y acordar
la detencién como medida cautelar en ese procedimiento administrativo,
informando légicamente al extranjero del motivo de la detencién y solici-
tando de inmediato la asistencia letrada. Cualquier otra situacién es sus-
ceptible de instar un procedimiento de «habeas corpus» o de una denuncia
por detencion ilegal.

El procedimiento de «habeas corpus» (Ley Organica 6/1984, de 24 de
mayo, Reguladora del Procedimiento Habeas Corpus) se insta a través de
comparecencia o solicitud del propio detenido o de un familiar, siendo el
Juez competente el de Instruccién del lugar donde se encuentre la persona
privada de libertad. No es preceptiva la intervencién de Abogado o Procu-
rador, pero es recomendable que el Letrado de guardia que tenga conoci-
miento de una detencién ilegal inste el procedimiento por escrito firmado
por el detenido o por un familiar (su cényuge o persona unida por analo-
ga relacién de afectividad; descendientes, ascendientes, hermanos y, en su
caso, respecto a los menores y personas incapacitadas, sus representantes
legales), o procure que el detenido lo solicite mediante comparecencia ante
la policia.

El escrito o comparecencia sélo tienen que contener:

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

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

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

En este tltimo caso el motivo serd la falta de amparo legal de la deten-
cién al no constar una incoacién de un expediente sancionador para la ex-
pulsién del extranjero, ni haberse producido la detencién por la comisiéon
de un delito o falta.
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Conclusién

Se recomienda a los Letrados (estén de guardia o no) que tengan conoci-
miento de la detencién de un extranjero que esté comprendido en alguna
de las situaciones que la policia denomina «detencién a efectos de identifi-
cacién», «detencién preventiva» o «detencién cautelar», y el motivo de esa
detencién no sea la incoacién previa y anterior de un expediente sanciona-
dor para la expulsién, o la comisién de un ilicito penal:

que insten el procedimiento de «habeas corpus» solicitando la inme-
diata libertad del extranjero.

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

que hagan constar en las alegaciones que se presenten contra la posi-
ble incoacién del expediente de expulsion tanto la interposicién del
habeas corpus como la denuncia, asi como la recusaciéon del instructor.
(Ver protocolo de procedimiento preferente).

4.3. DEFENSA ENTRE INCOACION Y VISTA

El extranjero en la fase procesal comprendida entre
la incoacién del procedimiento penal y la celebracién
de la vista oral. Marco del art. 57.7 LOEX

CONCLUSIONES

Debe ser labor de todos los operadores juridicos interpretar el art.
57.7 LOEX como de aplicacién residual o excepcional y no como una
regla automatica, que es lo que ocurre en la practica. El art. 57 no
obliga a expulsar.

Ala hora de aplicar la expulsién prevista en el art. 57.7 LOEX debe
valorarse la proporcionalidad de su aplicacién, atendiendo al caso y
las circunstancias concretas. Se evitardn tanto las situaciones de ex-
cesiva «penalidad» como aquéllas en las que la expulsién pudiera ser
un «premio» o mal menor para el extranjero.

Para la aplicacién del art. 57.7 LOEX es imprescindible delimitar con
exactitud los conceptos de procesado e imputado (precisién que re-



sulta de la LO 2/2009 a la imprecisién del término «inculpado» que
hacfala LO 11/2003).

Deben evitarse situaciones de incompatibilidad entre érdenes de expul-
sién y obligacién de comparecencia apud acta ante un Juzgado de lo Penal.

De lege ferenda debe rechazarse la equiparaciéon que hace la LOEX del
delito y la falta en la aplicacién del art. 57.7 LOEX.

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

Exigir la presencia del Ministerio Publico en la audiencia previa que
tiene lugar antes de resolver sobre la solicitud de expulsién al amparo
del art. 57.7 LOEX, en cuanto por su Estatuto Orgénico es el encar-
gado de velar por la legalidad y porque asi se dispone en la Circular
5/2011, de 02.11, y en la Circular 2/2006, de 27.07.

4.4. ARTS.89Y 108 CP
Cédigo Penal: art. 89, Segin redaccién dada por la LO 5/2010

Anilisis de conjunto del art. 89 CP y delos arts. 57 y 58 LOEX —segtn tenor
resultante para estos preceptos de la reforma operada por la LO 2/2009-
y examen del apdo. VI ~EXPULSION DE CIUDADANOS EXTRANJEROS
NO RESIDENTES LEGALMENTE EN ESPANA COMO MEDIDA SUSTI-
TUTIVA DE PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD (ART. 89 CP)- de la Circu-
lar de la Fiscalia General del Estado 5/2011, de 02.11.

La redaccién, segin LO 5/2010 de 22 junio 2010, del art. 89.1 CP es la
siguiente:

«1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis arios impuestas a un ex-
tranjero no residente legalmente en Esparia serdn sustituidas en la sentencia
por su expulsion del territorio espariol, salvo que el Juez o Tribunal, previa au-
diencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las partes personadas, de forma
motivada, aprecie razones que justifiquen el cumplimiento de la condena en
un centro penitenciario en Esparia.
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También podrd acordarse la expulsion en auto motivado posterior, previa au-
diencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las demds partes personadas».

Del tenor del ordinal 1 del art. 89 CP resultante de la LO 5/2010, merece
ser destacado lo siguiente:

Lejos de ser més favorable al justiciable tiene un caracter eminente-
mente restrictivo y responde, mds que a criterios de politica criminal,
al principio de oportunidad.

Vis atractiva del Derecho Penal sobre el Derecho Administrativo San-
cionador.

Elimina parcialmente la naturaleza automética que tenian anteriores
redacciones. Continta legitimando y facultando al Juez a la valora-
cién en su Sentencia de la posibilidad de la sustitucién por iniciativa
propia, excluyendo nuevamente el legislador el caracter acusatorio
que deberia tener el precepto. Se ratifica el cardcter preferente de la
expulsion sustitutiva. Matizando el automatismo «salvo»:

1. Consideraciones del Juez.
2. Ministerio Fiscal.

3. Demds partes personadas (para el cumplimiento de la pena en el te-
rritorio nacional de acuerdo a determinados tipos penales, conduc-
tas y resarcimiento de las victimas, independientemente de los tipos
penales fijados por ley de la exclusién de aplicacién de expulsion).

Como se expondrd mas adelante es muy importante el debate con-
tradictorio y la preparacién del Letrado en su informe, para, si exis-
ten argumentos sélidos, llevar al convencimiento al Juez, al Fiscal
y a las demds partes de la conveniencia de no aplicar la expulsién
sustitutiva.

Contiene serias contradicciones el apartado 1 del art. 89 CP con el apar-
tado 5 siguiente. En este tltimo define claramente que seré el Ministe-
rio Fiscal quien promoverd la instancia de solicitud de la expulsién de
acuerdo al principio acusatorio. Por ello, se sugiere a los Letrados que, de
acuerdo al principio de interpretacién analdgica, en los casos que se apli-
que el art. 89.1 CP por accién propia del Juzgador y no haya sido solicita-
do por el Ministerio Fiscal (a quien el art. 89.5 CP atribuye en exclusiva la
posibilidad de solicitar la sustitucién por la expulsién), sea recurrido en
atencién a la vulneracién del principio de un Juez imparcial.



En igual orden de cosas, de acuerdo a la redaccién del apartado 5
del art. 89 CP, y su interpretacién gramatical, el resto de las partes
personadas no tiene legitimacién para la solicitud de la aplicacién de
la expulsién en sustitucién de la pena de privacion de libertad. Por
ende, y atendiendo al principio de analogia e interpretacién grama-
tical de la norma, tampoco estdn legitimados para la solicitud en el
apartado primero. En este sentido se ha de tener en cuenta la propia
definicién dada por la FGE en la Circular 5/11: «Por imperativo legal,
solo el Ministerio Fiscal, no las eventuales partes acusadoras, puede instar
la expulsién sustitutiva parcial. Su fundamento obviamente deriva de que
el Ministerio Fiscal no es una parte mds, sino un érgano del Estado que
tiene encomendada una funcion publica de relevancia constitucional (art.
124 CE), al que se le ha atribuido esa competencia de conformidad con el
principio de libertad de configuracién de las instituciones que le correspon-
de al legislador (Vide, ATC 467/2007, de 17 de diciembre)». También en
Conclusién 35.2 de la Circular 5/11 FGE.

Se ha de tener en cuenta que las penas privativas de libertad son:
la prisioén, la localizacién permanente y la responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multa (art. 35 CP). Por lo que la aplicacién
del art. 89.1 CP se podré llevar a cabo en cualquiera de los tres tipos
de sanciones impuestas y por ende a las condenas que se impongan
de este tipo en los Juicios de Faltas.

Se ha de tener en cuenta por los Letrados que la actual redaccién del
art. 89.1 CP no se refiere al momento de la comisién de delito, sino
que comprende desde la comisién del hecho delictivo hasta su enjui-
ciamiento y posterior fase ejecutoria. Es decir, en el momento que la
Autoridad Judicial (Juez de ejecutoria penal) tenga conocimiento o
informes sobre que se han alterado las condiciones de residencia en
Espania del extranjero que ha resultado penalmente condenado. Por
ello, este cambio de circunstancias de situacién irregular a regular, o
viceversa, afecta la seguridad juridica, vulnera el principio de legali-
dad en la ejecucién de Sentencias (al respecto pueden consultarse la
Sentencia del Tribunal Constitucional 145 del 2006 del 8 de mayo
del 2006, la Sentencia 110 del 2009 de fecha 11 de mayo del 2009 y
la Sentencia 203/1997 de 25 de noviembre de 1997). Tal principio
de legalidad y de justicia material en la ejecucién de Sentencias se
vulnera en los siguientes supuestos:

- Téngase en cuenta los supuestos de juicios rdpidos en los que se dicta
Sentencia de conformidad al amparo del art. 801 LCrim., que aun-
que traen consigo el inmediato beneficio al justiciable de la reduc-
cién de un tercio de la pena, sin embargo una vez firme la Sentencia
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e irrecurrible la pena, puede ser modificado ese inicial beneficio por
un Auto motivado que puede sustituir la pena conformada impues-
ta por una mds desfavorable y grave al justiciable: la expulsién.

- Como se expuso supra, la pena de privaciéon de libertad compren-
de, ademds de la prisién, la localizacién permanente y la respon-
sabilidad personal subsidiaria por impago de multa, y tanto una
como otra, a pesar de que se trata de penas de escasa gravedad,
pueden ser sustituidas en ejecucién por Auto motivado por cam-
bio de circunstancias por una expulsién.

- Enigual sentido, los Letrados, en aplicacién del principio de justi-
cia material, se deben oponer cuando se quiera aplicar la sustitu-
cién prevista en el art. 89 CP en los casos de Juicios de Faltas don-
de se impongan penas privativas de libertad inferior a tres meses,
de acuerdo al art. 71.2 CP.

- La sustitucién de la pena de prisién por la expulsién que posibilita
el art. 89 CP atenta contra las funciones de la pena de prevencién
general y especial del delito y con los principios de reinsercién y
resocializacién del delincuente.

- Al respecto también téngase en cuenta que ello responde al debate
sobre la naturaleza de la sustitucién del art. 89 CP (se considera
que es una medida de seguridad S.T.S. 901/2004, de 08.07.2004 y
792/2008).

Han de tener en cuenta los Letrados que la aplicacién del art. 89.1 del
CP se ha de efectuar no sobre la pena abstracta del tipo penal, sino,
sobre la pena concreta impuesta. Por ende, en caso de negociacién
para posterior conformidad con el Fiscal, debe el Letrado proponer
las penas minimas y en los casos de celebracién de juicio defender
al méximo el principio de proporcionalidad y tratar de lograr que se
imponga la minima en la Sentencia de acuerdo a la gravedad y natu-
raleza del delito.

La sustitucién ex art. 89 CP solo puede ser aplicada a los extranjeros
no residentes legalmente en Esparia, ésto es, aquellos extranjeros que
carecen de una autorizacién administrativa de residencia en territo-
rio espanol. Por lo que los letrados deberdn profundizar en la situa-
cién legal del extranjero imputado (estancia, transito, renovacion, re-
cursos ya sean de reposicién y contenciosos administrativo, medidas
cautelares, solicitudes en tradmite —ya sea del régimen general o en
relacién con solicitudes en el seno de la Unién Europea— casado o en
vias de matrimonio, con solicitud de pareja de hecho, hijos, obliga-



ciones familiares, alimentos, antecedentes penales, cumplimiento de
penas, no reincidencia).

La Circular 5/11 de la FGE en su apartado VI.2.1. (que titula «Ciu-
dadanos no comunitarios», siendo mas correcta la denominacién de
«nacionales de terceros Estados») y VI.2.2. («Prueba de la situacién de
residencia») afirma que «constituye prueba de la situacién de residencia
legal la tenencia de una Tarjeta de Identidad de Extranjero —genuina y en
vigor— que el extranjero tiene el deber de Ilevar consigo, o la certificacion
del Registro Central de Extranjeros en la que asi se haga constar.»

Esta definicién dada por la FGE debe ser combatida y llevada a con-
tradiccién teniendo presente casos como:

1. En los casos de Solicitudes Iniciales que se encuentren en el termi-
no de los tres meses. Con especial énfasis en solicitudes de arraigo
familiar.

2. Los casos de renovaciones por silencio administrativo positivo.

3. En el caso que se posea la resolucién y se encuentre en el tramite
de solicitud y confeccién de la tarjeta propiamente dicha.

4. Periodos de solicitudes de citas para presentacién de solicitudes
de autorizacién de residencia de familiar de ciudadano de la Unién
Europea.

5. En cualquier caso, corresponderd al extranjero la carga de aportar
cualquier otro elemento probatorio para enervar la presuncién de
situacién de irregularidad.

6. En todo caso los Letrados deberdn comprobar en las actuaciones la
existencia de la acreditacién por la autoridad competente de la situa-
cién del extranjero en relacion a su estancia/residencia en Espania.

7. En el caso concreto de Ciudadanos de la Unién Europea y familiares,
el tratamiento que la Circular 5/2011 contiene en su apartado V1.2.3
(«Ciudadanos de la Unién Europea y asimilados») es diferente:

- No es de aplicacion el art. 89 del CP excepto que tengan un
procedimiento administrativo sancionador firme de acuerdo

al art. 15 del RD 240/07.

- Los familiares nacionales de terceros Estados, una vez obte-
nida la residencia de familiar de ciudadano de la U.E., disfru-
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tardn de los mismos privilegios. Incluso los progenitores de
menores nacionales de un Estado de la U.E. dependientes del
mismo (en estos caso deberan los Letrados de acuerdo a la Ju-
risprudencia del TS y TJUE aportar todos los elementos de
pruebas pertinentes demostrativos de la convivencia, alimen-
tos, convenios reguladores, entre otras).

Debe tenerse en cuenta por parte de los Letrados que, de acuerdo a la
redaccién dada al art. 89.1 del CP por la LO 5/2012, hay dos posibles
momentos procesales de aplicacién del mismo:

1. En el momento de la acusacién: por ende debe estar presente el prin-
cipio acusatorio y debe ser recogida la solicitud de sustitucién de la
pena de prisién por la expulsién en la quinta de las conclusiones del
escrito de acusacién del Ministerio Fiscal o plantear el acusador pu-
blico la aplicacién del art. 89 CP en el acto de la Vista mediante la
oportuna modificacién de las conclusiones. La falta de solicitud por
el Ministerio Fiscal o resto de las acusaciones de la aplicacién del art.
89 CP dificultard al Juzgador la motivacién adecuada de la expulsion.

- La Circular 5/11 de la FGE, a pesar de su Conclusién 352, no
contiene pronunciamiento concreto y claro respecto al principio
acusatorio. En determinadas partes de la Circular parece que la
aplicacién del art. 89 CP puede ser interesada por cualesquiera
de las acusaciones —«Por ello, cuando por Ia acusacién ha sido pe-
dida la expulsion sustitutiva (en fase de conclusiones provisionales o
definitivas)», se afirma, indicAndose también que «cuestion dis-
tinta es la relativa al tiempo de duracion de la prohibicién de entrada
en territorio espariol que tras la reforma de 2010 se extiende a un
plazo de cinco a diez afios (articulo 89.2 CP). En este sentido, parece
que el Tribunal no podria imponer un plazo de prohibicién de entrada
superior al interesado por la acusacion (SSTS 125/2008)»—, pero
en otras se menciona como legitimado tnicamente al Ministe-
rio Fiscal —«En todo caso, la peticion de expulsién formulada por los
Sres. Fiscales»—. Ciertamente en la Circular 5/2011 la Fiscalia se
hace eco de la jurisprudencia del TS en cuanto a que el Juez o
Tribunal habilite un espacio de contradiccién (STS 25/2011 en-
tre otras) en donde se de Ia oportunidad de alegar y probar al
condenado y su defensa sobre las razones que les asistan, pero,
sin embargo, no se pronuncia en cuanto a la cuestiéon aqui sefia-
lada de si pueden las otras partes intervinientes en el proceso
instar, cuando el Fiscal no lo haga, la aplicacién del art. 89 CP,
o si estd facultado el Juez sentenciador o el encargado de la eje-
cutoria para acordar la sustitucién, atin no siendo solicitada por



2. Un

las partes. En este sentido ver el punto referido a las contradic-
ciones del art. 89 en sus apartados 1y 5, reiterdndose ahora el
consejo a los Letrados que en caso de que los Fiscales no ejerci-
ten dicha accién y sea el Juez quién promueva la sustitucién de
la privacién de libertad por la expulsién arguyan la vulneracién
del principio al Juez imparcial.

segundo momento en el que puede ser aplicada la expulsién

que prevé el art. 89 CP es el de la ejecutoria de la Sentencia conde-
natoria. En esta etapa procesal se ha de tener muy en cuenta:

2.1.

2.2.

2.3.

Si en las conclusiones del Fiscal o en Sentencia inicialmente
hubo pronunciamiento al respecto.

Por el Juzgado competente para la ejecutoria, ya se trate del
Juzgado sentenciador ya del Juzgado encargado en exclusi-
va de las ejecutorias, se deberd incoar Incidente de Ejecucién,
donde se expongan motivadamente las razones de la solicitud
de expulsiéon al amparo del art. 89 CP.

En el supuesto de que en Sentencia se haya acordado la expul-
sién al amparo del art. 89 CP y hayan cambiado las circuns-
tancias a favor del justiciable deberd el Letrado actuante pro-
mover escrito de alegaciones ante el Juzgado de ejecutoria,
exponiendo motivadamente las razones o causas que justifi-
can el cambio de circunstancias e interesando el cumplimien-
to general de las penas de privacién de libertad impuestas,
con aplicacién, en su caso, de la suspension ex art. 80y ss. CP
o de la sustitucién ex art. 88 CP.

En ambas etapas o momentos procesales, los Letrados deben cen-
trar el debate contradictorio, no sélo en los elementos del tipo
—participacién, concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad...—, sino, ademds, en la acreditacién de aquellas
circunstancias que posibiliten que, en caso de Sentencia condena-
toria a privacién de libertad, no se aplique, si ello conviene al ex-
tranjero condenado, la expulsién sustitutoria del art. 89 CP.

Con la introduccién del parrafo segundo del ordinal 1 del art. 89 CP,
que permite que la expulsién sustitutiva pueda ser acordada en fase
de ejecutoria en Auto motivado posterior a la Sentencia, ha devenido
estéril la Jurisprudencia del TC en sus SS 145/2006 y 110/2009, no
obstante lo cual por los Letrados podra continuarse utilizando la ar-
gumentacién empleada por el TC:
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«La sustitucion acordada en este ultimo supuesto alteraria sus-
tancialmente los términos de la sentencia condenatoria pues en reali-
dad no se trataria de una sustitucion en un sentido propio sino de una
acumulacién sucesiva de pena y de medida de expulsién.»

Sin perjuicio de lo dicho hasta el momento sobre la aplicacién del art.
89 CP, ante el supuesto de imposibilidad de ejecutar la expulsiéon deben
ponderarse y ser expuestas ante el Tribunal las circunstancias a las que
se hace referencia a continuacién.

Elementos a valorar aplicado el art. 89 CP y no ejecutado:

1.

Tiempo transcurrido o vivido por el extranjero en el territorio nacio-
nal.

. Situacién de arraigo (social, laboral, familiar).

. Distincién en el tipo de arraigo familiar (si es con ciudadano de la UE

o con nacional de tercer Estado).

. Tiempo transcurrido desde que se haya acordado la expulsién susti-

tutoria y no se haya ejecutado.

. Nacionales extranjeros de paises donde no es posible la expulsién

(Cuba, Venezuela, Pakistan).

Situaciones de conflicto internacional.

. Situaciones de catastrofes o epidemias.

Solicitudes de asilo y/o proteccién subsidiaria.

. Que el extranjero, ademds de condenado a pena a la que sea de apli-

cacidn el art. 89 CP, sea a su vez victima de los delitos de los arts. 177
bis y 318 bis CP.

Art. 89.3 CP

«La expulsion llevard consigo el archivo de cualquier procedimiento ad-
ministrativo que tuviera por objeto la autorizacion para residir o traba-
jar en Esparia».

- Regula la imposibilidad de que se valoren los procesos admi-
nistrativos que tuviese en tramites el justiciable para su regu-



larizacién. Ello es a su vez coincidente con el art. 57.4 LOEX:
«La expulsion conllevard, en todo caso, la extincién de cualquier
autorizacion para permanecer legalmente en Esparia, asi como el
archivo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autori-
zacion para residir o trabajar en Esparia del extranjero expulsado».

Art. 89.4 CP

«Si el extranjero expulsado regresara a Esparia antes de transcurrir el
periodo de tiempo establecido judicialmente, cumplird las penas que
fueron sustituidas. No obstante, si fuera sorprendido en la frontera,
serd expulsado directamente por la autoridad gubernativa, empezan-
do a computarse de nuevo el plazo de prohibicién de entrada en su
integridad>.

- En este sentido los Letrados actuantes deberan tener en cuen-
ta y diferenciar las siguientes circunstancias:

1.

En casos de extranjeros familiares de ciudadanos de la UE
que hayan adquirido tal condicién posterior o concomi-
tante con la expulsién referida al art. 89 CP (matrimo-
nio en pais de origen debidamente inscrito en el Registro
Civil Consular Espafiol correspondiente) y haga uso de
acuerdo al Reglamento de Visados Shegen o de acuerdo al
RD 240/07 y se presentase en cualquier puesto fronterizo
habilitado al efecto no podra ser denegada su entrada.

1.1. Eneste sentido deberdn comprobar e informarse los
Letrados si el familiar del ciudadano de la UE no tie-
ne expulsiones administrativas ni pronibiciones de
entrada por cualquier Estado miembro de la UE (por
razones de orden publico, seguridad y/o salud, de
acuerdo a la Directiva 38/04 CE o de las leyes de los
ordenamientos internos de los Estados Miembros).

1.2. Enigual sentido sucede con los ciudadanos de la UE
propiamente dichos.

Cuestién distinta y que diferencia el propio articulo es la
detencién del extranjero expulsado por aplicacién de la sus-
titucién prevista en el art. 89 CP después de haber entrado
al territorio nacional y no haber sido detectado en puesto
fronterizo o haya entrado por cualquier otra via. En dichos
casos no se aplicara la devolucién, sino que se ejecutard el
cumplimiento de la condena en Centro Penitenciario.
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Art. 89.5 CP

«Los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal y previa au-
diencia del penado y de las partes personadas, acordardn en sentencia, o
durante su ejecucion, la expulsién del territorio nacional del extranjero
no residente legalmente en Esparia, que hubiera de cumplir o estuviera
cumpliendo cualquier pena privativa de libertad, para el caso de que hu-
biera accedido al tercer grado penitenciario o cumplido las tres cuartas
partes de la condena, salvo que previa audiencia del Ministerio Fiscal y
de forma motivada aprecien razones que justifiquen el cumplimiento en
Esparia».

- La nueva redaccién del presente apartado ha legitimado y le-
galizado lo que se recoge en la Instruccién 18/2005, de 21.12,
dela Direccién General de Instituciones Penitenciarias, y ha de
ser examinado en relacién con el art. 27 del Reglamento Peni-
tenciario (RD 190/96), que se complemente con lo establecido
en el art. 197.2 del mismo Reglamento Penitenciario.

- Se ha de tener en cuenta por los Letrados actuantes que no
puede ser aplicado retroactivamente el articulo analizado a los
casos de condenados en cumplimiento de penas anteriores a la
entrada en vigor, al ser perjudicial para el reo.

- Mantiene pues la obligatoriedad de la expulsién cuando se hu-
biera accedido al tercer grado penitenciario o una vez que se
hayan cumplido las tres cuartas partes de la condena.

- No obstante, la reforma aprobada afiade la excepcién, idéntica
alaprevista en el primer apartado, formulada de forma abierta
y muy genérica, de que los Fiscales, Jueces o Tribunales apre-
cien «razones» (matrimonio, parejas de hecho, nacimiento de
un menor nacional de un Estado de la UE) que justifiquen el
cumplimiento de la pena en un centro penitenciario de nues-
tro pais.

- Porlo tanto, el tiempo de cumplimiento la pena, y de todos los
planes de integracién y resocializacién del penado, no van des-
tinados a la resocializacién, dado que el extranjero condenado
estd abocado desde el principio a la expulsién. Los Letrados
actuantes, si asi conviene al derecho del extranjero penado,
deberdn en este sentido, ante las Juntas de Tratamiento y los
Jueces de Vigilancia Penitenciaria, agotar todas las vias de re-
curso en evitacion de la expulsion del reo.



En este ordinal 5 se ha de tener en cuenta que estd vedada la
expulsion por el Juez de Vigilancia, pues la ley atribuye direc-
tamente la competencia al Juez o Tribunal sentenciador y al
Juez de ejecutoria penal. Aunque ello no quiera decir que el
Juez de Vigilancia emita resolucién sobre clasificacién en ter-
cer grado, o resulte que estd préximo a cumplir las tres cuartas
partes de la condena y no hubiera circunstancias penitencia-
rias que impidieran la expulsién.

En sentido contrario se ha de tener el papel del Fiscal de Vigi-
lancia, atendiendo a la unidad orgénica de la institucién, por lo
que dicho Fiscal si puede instar la expulsién sustitutoria.

Los letrados actuantes deberan observar si los reos que se pre-
tenden expulsar son nacionales de paises con los que existan
convenios de ejecucién y cumplimiento de las penas de prision,
o si se trata de nacionales cuyos Estados no aceptan el retorno
a su pais (Cuba, Venezuela, Pakistidn), debiendo ser cuidadosos
de que se dé cumplimiento a las Convenciones Internacionales
en las que Esparia sea parte obligada y que afecten a las solici-
tudes de asilo y proteccién subsidiaria, o la expulsién haya de
ejecutarse en paises en conflicto o inmersos en catdstrofes.

Se ha de tener en cuenta los casos de enfermedad grave sobre-
venida del extranjero condenado a pena privativa de libertad
sustituida por la expulsion ex art. 89 CP.

En igual sentido los Letrados deberidn tener en cuenta en
este ordinal 5 del art. 89 lo referido en el ordinal 6, parrafo
segundo, donde se dispone que «en todo caso, si acordada la
sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion, ésta
no pudiera llevarse a efecto, se procederd a la ejecucion de la pena
originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente,
o0 a la aplicacién, en su caso, de la suspensién de la ejecucion
de la misma o su sustitucién en los términos del art. 88 de este
c6digo». Por ello, en los casos en que el interno en cualquiera
de las circunstancias (tercer grado o tres cuartas partes de la
condena) no pudiera ser expulsado, el Letrado solicitara que el
extranjero disfrute de los beneficios sociales penitenciarios y
que sea regularizada su situacién.

No obstante, los Letrados deberan tener en cuenta que existen
determinadas situaciones de internos que prefieren ser expul-
sados atendiendo a determinadas circunstancias. En dichos
casos deberan los letrados impulsar tales solicitudes.
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Art. 89.6 CP

«Cuando, al acordarse la expulsion en cualquiera de los supuestos pre-
vistos en este articulo, el extranjero no se encuentre o no quede efecti-
vamente privado de libertad en ejecucion de la pena impuesta, el Juez
o Tribunal podrd acordar, con el fin de asegurar la expulsion, su ingreso
en un centro de internamiento de extranjeros, en los términos y con los
[imites y garantias previstos en la Ley para la expulsion gubernativa.

En todo caso, si acordada la sustitucién de la pena privativa de libertad
por la expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procederd a la eje-
cucion de la pena originariamente impuesta o del periodo de condena
pendiente, o a la aplicacion, en su caso, de la suspension de la ejecucion
de la misma o su sustitucion en los términos del art. 88 de este Cddigo».

- Al respecto, los Letrados actuantes pueden oponerse al inter-
namiento del justiciable en los Centros de Internamiento, ar-
gumentado entre otros razonamientos:

1. La posibilidad de la aplicacién de cualquier otra medida
cautelar:

1.1. Presentacién periddica.
1.2. Retirada del pasaporte.

2. Si el extranjero no tiene identificacién, lo cual conlleva-
ria el proceso de identificacién y reconocimiento consular
(debe realizarse estando el reo en el correspondiente Cen-
tro Penitenciario)

3. Si el extranjero ha estado detenido en anteriores ocasio-
nes y ha sido imposible su expulsién. Cuestién que de for-
ma urgente debera solicitarse a la correspondiente Briga-
da Provincial de Extranjeria y Fronteras.

4. En todo caso si fuese inevitable el Internamiento los Le-
trados actuantes deberan:

4.1. Lograr que quede definido el tiempo del Interna-
miento. El cual ha de ser el minimo posible dentro
de los 30 dias.

4.2. Dar seguimiento y continuidad al internamiento y
comprobar in situ (CIE) y con el interno si se ejecuta
inmediatamente la pena. Estableciendo un término
prudencial entre 10 dias para que las autoridades po-
liciales ejecuten al expulsion.



4.3. De ser totalmente negativas e infructuosas las ges-
tiones de expulsion por parte de las autoridades co-
rrespondientes, deberdn los Letrados de acuerdo a lo
obrante en Autos presentar escrito de alegaciones al
Juzgado de ejecutorias correspondiente solicitando la
puesta en libertad del extranjero internado en el CIE.

- Esta oposicién debe ser beligerante en los casos de extranje-
ros que hubieran sido condenados a penas privativas de liber-
tad de localizacién permanente, responsabilidad subsidiaria
por impago de multa o penas de prisién inferior a tres meses
(art. 71.2 CP) pues ninguna de ellas conllevan el ingreso en
Centro Penitenciario.

- De producirse el internamiento, el Letrado podrd interponer
el correspondiente Recurso de Apelacién, exponiendo entre
otros argumentos:

1. En este sentido, el interno extranjero se encuentra am-
parado por el principio de conservacién de derechos fun-
damentales, disfruta en su plenitud de los derechos de
todos los reclusos —arts. 3 LOGP y 4 RP, y concordan-
tes— y estd sujeto a los mismos deberes que los restantes
internos —arts. 4 LOGP y 5 RP, art. 52 RP «informacién».
Con caracter general establece en su apartado 1 que «los
internos recibirdn a su ingreso informacion escrita sobre sus
derechos y deberes»—.

2. Art. 62.4 RP: «la Administraciéon Penitenciaria fomentard,
especialmente, la colaboracién de las instituciones y asocia-
ciones dedicadas a la resocializacion y ayuda de los reclusos
extranjeros, facilitando la cooperacion de las entidades socia-
les del pais de origen del recluso, a través de las Autoridades
consulares correspondientes».

4.5. ARTS. 318 BIS Y 177 BIS CP EN CONEXION
CON EL ART. 59 LOEX

Protocolo de actuacién para defensa del extranjero
imputado o victima de delitos de inmigracién clandestina y
trata de seres humanos (arts. 318 bis y 177 bis CP,

tras la reforma operada por la LO 5/2010)
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I. REFORMA PENAL: SEPARACION TIPOLOGICA
EN ATENCION A BIENES JURIDICOS
PROTEGIDOS DISTINTOS

Origen y alcance de la reforma penal:

- La separacién criminolégica que ofrece la reforma del Cédigo
Penal de 2010 entre el delito de inmigracién ilegal y la trata de
seres humanos con fines de explotacién laboral o sexual, in-
cluyendo el trafico de 6rganos, se debe a la adaptacion de la
ley nacional al Convenio suscrito en Varsovia el 16.05.2005
por el Consejo de Europa (del que Espana es parte) relativo a
la lucha contra la trata de seres humanos, y la Decisién Marco
2002/629/JAI, que distinguian ambas modalidades al respon-
der a dos realidades criminolégicas con bienes juridicos prote-
gidos distintos: de un lado, la dignidad de la persona (nuevo
art. 177 bis CP) y de otro, el derecho de los estados a la regu-
lacién administrativa del flujo migratorio (nueva redaccién del
antiguo art. 318 bis CP).

- Lareforma penal tiene especial interés en cuanto alcanza a la pro-
teccién de las victimas de estos delitos, que, cuando sean extran-
jeros, establece una conexién implicita con los arts. 59 y 59 bis
LOEX. También existe conexién con el art. 54.1.b LOEX, en el caso
de extranjeros imputados por estos delitos.

Especificidad de la materia: sujetos especialmente protegidos y suje-
tos especialmente imputables.

- Consentimiento: mientras en el delito de inmigracién ilegal se exi-
ge el consentimiento de la victima aunque pudiera encontrarse vi-
ciado de nulidad (nuevo apartado 2 del art. 318 bis CP), en el delito
de trata el consentimiento o su falta es irrelevante por inexistente
o declaracién expresa de fraude en su obtencién en el propio tipo
delictivo (violencia o intimidacién).

- Especificidad del art. 177 bis CP por razén de la materia: ademds
de la modalidad comisiva tipificada (por empleo de violencia, in-
timidacién o engafio, o por abuso de superioridad o condicién),
el objeto de proteccién define el tipo penal, siendo perseguibles
la explotacién laboral con practicas de esclavitud, servidumbre o
mendicidad, la explotacién sexual incluida la pornografia y la ex-
traccién de 6rganos corporales (no se incluye su trafico y trasplan-
te en este tipo)



- Sujetos especialmente protegidos: el nuevo art. 177 bis CP exige
no sélo la comisién dolosa sino también la consecucién de un fin,
por el que protege penalmente a una serie de situaciones y sujetos
pasivos concretos (apartado 4) como los menores de edad, especial
vulnerabilidad por razén de enfermedad, discapacidad o situacién,
o la puesta en riesgo de la vida o integridad de la victima.

- Ampliacién de imputacién subjetiva: se introduce la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas en concurrencia con la espe-
cialmente agravada de los jefes de banda organizada y cuando el
sujeto activo sea funcionario o autoridad.

Formas comisivas:

- Mientras en el art. 318 bis CP cabe en ciertos supuestos la comi-
sién imprudente, en el art. 177 bis CP, habiendo sido excluido de
la redaccién inicial la imprudencia grave, cabe concluir que sélo
existe la modalidad dolosa, pero sin perjuicio de la aplicacién del
dolo eventual en la delimitacién establecida por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo (por todas, STS 1335/2009 de 1 de di-
ciembre).

- Subtipos agravados comunes: por comisién mediante violencia, enga-
1o o intimidacién, por pertenencia o jefatura a/de banda organizada,
cuando se realice contra menores de edad, cuando concurra la condi-
cién de funcionario o autoridad, cuando revista la forma de persona
juridica (imposicién de multa) y los del apartado 4 del art. 177 bis CP.

- Concurso de delitos: la doctrina se inclina por considerar que exis-
te un concurso real (y no meramente ideal) de delitos entre el 318
bis CP y el 177 bis CP (visto el tenor literal de su apartado 9.°), lo
que agravaria considerablemente las penas, hasta llegar un punto
de auténtica desproporcién, lo que deberd ser ponderado por los
Tribunales en los préximos afios.

II. LA PROTECCION DE LAS ViCTIMAS
EXTRANJERAS: PROTOCOLOS DE ACTUACION LETRADA

Victima imputada:

En algunos supuestos puede suceder que el extranjero pueda ser al
mismo tiempo victima e imputado en el delito (apartado 11 del art.
177 bis CP). En tal caso, la defensa letrada debera variar en funcién
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de si se encuentra en situacién de irregularidad (que serd lo mas fre-
cuente) o no, y en el primer supuesto, si estd en situacién de prision
preventiva, internamiento o en libertad.

- En caso de prisién preventiva, la actuacién a seguir serd la propia
de los arts. 504 y ss. de la LECrim con la especificidad prevista en
el art. 177 bis CP, apartado 11, cuando concurra, interpretado por
la via de un supuesto de inculpabilidad objetiva y proporcionada
que impide la procedibilidad penal contra el reo y no como una
mera excusa absolutoria a aplicar en juicio oral (lo que no evita-
ria la prisién preventiva). La jurisprudencia deber4 aclarar cudl de
las dos interpretaciones posibles serd de aplicacién, mas all4 de la
préctica forense inicial.

- En caso de Internamiento en CIE, y dado que se ha venido detectan-
do en multiples actuaciones gubernativas una tendencia a abusar o
extralimitarse en sus capacidades de decisién en la concesion del pla-
zo de reflexién para victimas de trata previsto en las directivas comu-
nitariasy art. 59 bis LOEX, se intentard detectar la calidad de victima
de trata a través de la entrevista, preguntando si esta circunstancia
fue indagada de alguna manera por la policia. En caso de que el/la
internado/a manifieste haber sido victima reciente o en el pasado de
trata de seres humanos, se activara el siguiente PROTOCOLO:

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

2. Suplir, en su caso, la falta de informacién que deberia haberle
dado la policia. Comunicar a esta persona que, conforme a leyes
europeas, al haber sido victima de trata tiene derecho a una pro-
teccién, y no a la expulsién inmediata, y a que ella valore y decida
durante un periodo de 30 dias si desea cooperar en la investiga-
cién y la consecuencia de su eventual eleccién entre el retorno
asistido y la concesién de autorizacién inicial de trabajo y resi-
dencia. Poner en su conocimiento el contenido del art. 59 bis de
la LOEX. Escuchar sus intenciones o su deseo de acogerse a tal
periodo de reflexién y actuar en consecuencia, en cuyo caso:

3. Que firme por triplicado una solicitud de estancia temporal por
30 dias, con peticién de suspensién por dicho plazo del expe-
diente sancionador y solicitud de puesta en libertad inmediata,



dirigida a la Subdelegacién de Gobierno que haya solicitado el
internamiento, tramitdndose a través del propio registro del CIE.

4. Remitir copia del documento sellado a la Oficina del Defensor
del Pueblo en calidad de QUEJA contra la actuacién policial,
cuando haya razones fundadas para sospechar un comporta-
miento doloso de la autoridad policial en la falta de informa-
cién de los derechos previstos en el art. 59 bis de la LOEX.

- Sipor el contrario, al margen de la trata, el imputado es victima o
testigo de un delito del art. 318 bis CP, y siempre que se trate de
comisién por banda organizada, ademds de la misma indagacién
inicial por medio de la entrevista que en el apartado anterior, pero
referida al art. 59 LOEX, y en caso de confirmarse tal circunstan-
cia, se aplicaré el siguiente PROTOCOLO:

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

2. Preguntarle al extranjero si tiene un Abogado especifico para el
delito (en acusacién particular, lo mas probable es que no), inda-
gary levantar acta de qué tipo de delito fue y qué actuaciones se
han llevado a cabo (asistencia en hospital, denuncia, asistencia
por forense, prestacién de testimonio en el Juzgado, etc.).

3. Suplir. En su caso, la falta de informacién que deberia haberle
dado la Policia. Comunicar a esta persona que, por haber sido
victima o testigo de un delito tiene derecho a una proteccién,
y no a la expulsién inmediata, a poner en conocimiento del
fiscal su situacién y a que éste paralice su expulsiéon. Poner en
su conocimiento el contenido del art. 59 LOEX, remarcando
que para acogerse al mismo es necesario una colaboracién ac-
tiva, mas alld de la mera denuncia de los hechos. Escuchar sus
intenciones o su deseo de acogerse a tal posibilidad y actuar en
consecuencia, en cuyo caso:

~  Debera presentar por triplicado en el Registro del CIE so-
licitud de colaboracién en los términos del art. 59 LOEX,
dirigida a la Subdelegacién de Gobierno correspondiente,
manifestando su intencién decidida de colaborar en el es-
clarecimiento del delito, e interesando la exencién tempo-
ral de su responsabilidad administrativa para favorecer la
persecucién del mismo.
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~  Deberd firmar por triplicado la comunicacién a la Fiscalia
Provincial del lugar donde se investiguen los hechos (via pre-
sentacién por la Comisién de Asistencia Juridica), exponien-
do las circunstancias de su colaboracién en el esclarecimiento
de los mismos y solicitando que se active el mecanismo y en
su caso las medidas de protecciéon del art. 59.4 de la LOEX.

=~  Deberad firmar comunicacién al Juzgado de Instruccién
internante donde exponiendo la presentacién de los dos
escritos precedentes, solicite la no autorizacién de la en-
trega de la puesta a disposicién para expulsién, mientras
no se garantice la puesta en marcha del mecanismo pre-
visto en el art. 59 LOEX y se resuelvan los escritos previos
a Fiscalia y Subdelegacién.

- En caso de expediente sancionador sin internamiento, si el expe-
diente sancionador atin no tuviera resolucién definitiva, se proce-
derd a comunicar por escrito en el expediente administrativo y en
el Juzgado instructor, la opcién de acogimiento del art. 59.2 LOEX
a los fines dispuestos en el apartado 3 del mismo en cuanto a la
opcién de retorno asistido o concesién de autorizacién de trabajo
y residencia. Si ya hubiera recaido resolucién definitiva de expul-
sién, la comunicacién se efectuard a la Fiscalia provincial, a fin de
que la misma inste la revocacién, en los términos previstos en el
apartado 4 del art. 59 LOEX, y proceda en su caso a la comunica-
cién que corresponda al Juzgado instructor de la imputacion.

~ Victima y/o testigo no imputados:

Se actuard de la forma prevista para las victimas o testigos del
art. 318 bis CP que se encuentren con expediente sancionador
sin internamiento, excepto la comunicacién al Juzgado de Ins-
truccién, por via de los apartados 2 y 4 del art. 59 LOEX, segtin el
caso, o si se tratara de victimas de trata de seres humanos del art.
177 bis CP, por via de los apartados 2, 3 y 4 del art. 59 bis LOEX.

~ Menores de Edad:

En general se actuard con los mismos protocolos previstos para
los distintos supuestos anteriores, pero con las salvedades pre-
vistas en los apartado 5 de los arts. 59 y 59 bis de la LOEX y
en el apartado 2 del art. 177 bis CP en cuanto a la calificacién
automadtica como victima de trata. Por ello, cobra especial rele-
vancia la determinacién de la minoria de edad y las dificultades
y resistencias de ciertas autoridades sobre su prueba.



III. LA CONCURRENCIA DE LA SANCION PENALY
LA ADMINISTRATIVA (ARTS. 318 BIS CP Y 54.1.B LOEX)

Debe distinguirse el apartado 1 del art. 318 bis CP (que permanece
inalterado trasla reforma de 2010) del art. 313 CP en razén del sujeto
pasivo protegido (personas en general en el primero, trabajadores en
el segundo), asi como por la modalidad comisiva del segundo, en el
que no se exige ni la entrada efectiva en territorio espariol, ni siquiera
la posterior obtencién de un puesto de trabajo, segtn jurisprudencia
penal consolidada.

El delito del art. 318 bis.1 del CP es un delito de mera actividad pero
que penaliza conductas de tendencia dirigidas a unas finalidades con-
cretas. Por tanto, se equipara la autoria material y directa con con-
ductas de mera participacion.

La jurisprudencia penal ha acotado la irrelevancia penal de ciertas
conductas, que por su escasa entidad no hubieran podido producir la
finalidad penada en el tipo. Esas conductas en cambio si son sancio-
nables administrativamente al amparo del art. 54.1.b LOEX.

El caso especifico de alojamiento de extranjeros en situacién irregu-
lar, sélo serd tipificable penalmente cuando pueda conectarse con el
resto de las fases del delito transaccional (reclutamiento en origen
y paso por frontera) de manera que el alojamiento sea la fase final.
Sin esa conexién fictica no existira delito, aunque si puede concurrir
la sancién administrativa prevista en el art. 54.1.b LOEX (por todas

STS 19-10-2005).

H EXTRANJEROS EN PRISION

RECOMENDACIONES

Mientras se encuentran en situacién de prisién preventiva y/o cumpliendo
la pena de prisién en los Establecimientos Penitenciarios, los extranjeros y
espafioles conservan los derechos fundamentales, los civicos y sociales, en
la medida en que se encuentran contemplados en las leyes y no se entre en
contradiccion con el objeto de la detencién o el sentido de la pena, el fallo
condenatorio y la ley penitenciaria
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1. El extranjero en prisién preventiva

AMBITO PENITENCIARIO
Regla general

Principio de igualdad o no discriminacién en virtud de lo establecido en el
art. 3.°de la LOGP.

Ingreso en prision: Derechos

El Letrado que asista a una persona extranjera que ingresa en prisién con
cardcter de preventivo deberd comprobar:

Que se ha cumplido lo regulado en el art. 15.5 del RP, sobre la puesta
en conocimiento de las autoridades diplomaticas y consulares del co-
rrespondiente ingreso en prisién.

Que toda la informacién que debe recibir el interno extranjero se rea-
lice de manera que sea comprendida por el mismo, a través de los
folletos informativos elaborados por la Direccién de Instituciones Pe-
nitenciarias en diferentes idiomas (la Recomendacién del Comité de
Ministros del Consejo de Europa adoptada con fecha 21 de junio de
1984, reconoce las dificultades de los reclusos extranjeros debido al
idioma, diferencia de cultura, religién y costumbres —R 84/12-).

En caso de incumplimiento, se deberd exigir a la administracién pe-
nitenciaria que se abastezca de los recursos necesarios (traductores)
para la comunicacién con los internos extranjeros.

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

A que la Administracién Penitenciara, proporcione a la persona ex-
tranjera que ingresa en prisién los cursos de espariol en sus centros
penitenciarios, para intentar que los internos extranjeros si fuera
necesario estudien el idioma espafiol y asi facilitar la comunicacién
dentro de la carcel.



Permisos

Los permisos de salida de los interno preventivos, deben siempre se apro-
bados por el Juez o Tribunal en el que se encuentra su causa (art. 48 LOGP).

AMBITO DE APLICACION DE LA LEY DE EXTRANJERIA

Documentacion del extranjero preventivo

Extranjero preventivo en situacién regular.

Renovacion

El extranjero en situacién de prisién preventiva tiene derecho a que se tra-
mite la renovacién de su documentacién.

Elingreso en prisién preventiva no es causa de imposibilidad de renova-
cién de la documentacién.

Procedimiento

La Disposicién Adicional Tercera, punto 3, del RD 557/2011, de 20 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social,
tras su reforma por Ley Orgéanica 2/2009, establece que las autorizaciones
de residencia y trabajo cuando se pretenda su renovacién o modificaciéon se
podran presentar en cualquier registro de conformidad con el art. 38.4 de la
ley 30/1992. Ello facilita el tramite para las personas privadas de libertad,
al no ser requeridas personalmente para su renovacion.

El Letrado deberd indicar al extranjero la posibilidad de renovar su
documentacién sin necesidad de presentacién personal y debera re-
querir a la administracién penitenciaria la documentacién necesaria
para instar la renovacién (copia del pasaporte, copia de la Tarjeta de
Identidad de Extranjeros).

El Letrado del interno o éste personalmente podran dirigirse a los tra-
bajadores sociales, mediante instancia silo realiza el propio interno, en
la que solicitardn la tramitacién de la renovacién de su documentacion.

Expedicion de la tarjeta de identidad de extranjero
renovada previa constatacion de la huella dactilar

El Letrado solicitaré el traslado de la persona extranjera para la interpo-
sicién de huellas dactilares para expedicién de la Tarjeta de Identidad
de Extranjero, una vez que la persona extranjera haya obtenido la reno-
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vacion de su documentacion por contestaciéon de la administracién o
por el transcurso de 3 meses (silencio administrativo desde la solicitud
de renovacién), si el extranjero continuara en el centro penitenciario.

Recursos

La denegacién de la renovacién pone fin a la via administrativa y se
podré interponer potestativamente recurso de Reposicién en el plazo
de 1 mes desde la notificacién, ante el 6rgano que dict6 el acto admi-
nistrativo o interponer recurso contencioso-administrativo ante los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo en el plazo de 2 meses.

2. El extranjero penado

AMBITO PENITENCIARIO

Ingreso Derechos

Es de aplicacién lo expuesto para el extranjero en situaciéon preventiva.

Clasificacién

Los criterios regulados en el art. 103 RP son:

personalidad

duracién de las penas
medio social del recluso
historia individual, familiar

recursos y habilidades del recluso

Tercer grado

La situacién irregular y por tanto sin autorizacién de trabajo y conse-
cuentemente sin ingresos, teniendo siempre presente que habitual-
mente son personas inmigrantes econdmicas, y que se han visto en
muchas ocasiones obligadas a delinquir al no haber podido resolver
su situacién administrativa, convierte el pago de la responsabilidad
civil en impensable para los extranjeros, y por tanto la imposibilidad
de acceder al tercer grado.

Sin embargo esta exigencia introducida por la ley, se ve atenuada por
la valoracién y circunstancias que se tendrdn en cuenta y que son:

- Condiciones personales y patrimoniales del penado.



- Enriquecimiento obtenido por el penado a causa del delito.
- Numero de perjudicados.

- Garantias futuras, para reparar el dafio en un futuro.
Permisos

La legislacién penitenciaria no recoge ninguna limitacién al disfrute
de los permisos, para las personas extranjeras.

Sin embargo existen Circulares de la Direccién General de Institu-
ciones Penitenciarias, en las cuales las variables que la Junta trata-
miento valora para cuantificar el riesgo posible, para un mal uso de
permiso, se ha introducido la variable de extranjero.

Variables:

- Extranjero

- Drogodependencia

- Reincidencia

- Quebrantamiento

- Ausencia de permisos

- Deficiencia convivencial

- Lejania del lugar de residencia.

Como podemos comprobar no es el elemento de extranjeria un elemen-
to negativo directo para poder disfrutar de los permisos.

Sin embargo la carencia de arraigo en nuestro pafs, e incluso en la falta
de arraigo familiar que habitualmente se suele dar en las personas presas
extranjeras, conllevan a una gran dificultad para que puedan disfrutar de
permisos, por la condicién de quebrantamiento de la condena o mal uso de
los permisos.

La falta de disfrute de permisos incide de manera directa en la progre-
sién de grado de los internos, lo que conlleva a concluir que gran parte de
poblacién extrajera cumple la totalidad de la condena.

La Reuniones que celebran los Jueces de Vigilancia Penitenciaria para la
elaboracién de criterios unificados sobre materia penitenciaria, se estable-
cié por unanimidad y con respecto a los permisos de salida de los extranje-
ros el siguiente acuerdo:
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«En los permisos de salida para extranjeros no existird discriminacion para
su concesion siempre que concurran los requisitos legales, debiendo sin embar-
go negarse la concesion de permisos a extranjeros indocumentados que se nie-
gue a ser documentados:

Motivacion: La primera parte del acuerdo es obvia y cumple con el mandato
constitucional de no discriminacion.

Sin embargo en la prdctica puede observarse la existencia de un grupo de
extranjeros cada vez mds numeroso que se niega a ser identificado y documen-
tado por su consulado respectivo. En estos casos el riesgo de quebrantamiento
es evidentemente alto y el Acuerdo pretende evitarlo».

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

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

2. Consideren para otorgar el permiso la naturaleza y gravedad del in-
fraccién, duracién de la pena, personalidad y comportamiento del re-
cluso, situacién familiar, etc.

Comunicaciones

El art. 41.7 del RP, regula las comunicaciones, estableciendo que se
organizardn junto con las visitas de forma que satisfaga las necesida-
des especiales de los reclusos extranjeros.

Reconocimiento de los mismos derechos de comunicacién y visitas
que a los nacionales, pero, ademds, se trabaja para que estas se pro-
duzcan realmente, consiguiendo una mejor integracién en medio en
el cual viven.

Elart. 49.3 del RP recoge la comunicacién de los reclusos extranjeros
en locales adecuados, con los representantes diplomaticos o consula-
res del pais.

Destino

Si bien la norma penitenciaria nada dice al respecto, la realidad es que el
destino o centro penitenciario en el cual se va proceder al cumplimiento
de la condena viene ligado al lugar de residencia del recluso y de su familia
si hubiera un centro penitenciario acorde con su clasificacién. Por tanto la
poblacién extranjera que carezca de ese arraigo familiar es proclive a los
cambios de destinos.



Libertad condicional

Es la ultima fase del cumplimiento de la condena. No se concede de manera
automatica.

La libertad condicional viene regulada en los arts. 90 y ss. del Cédigo
Penal y en los arts. 192 y ss. del RP.

REQUISITOS

[. Subjetivos:
buena conducta (pago de la responsabilidad civil)
existencia de prondstico individualizado y favorable.
II. Objetivos:
que el interno se encuentre en tercer grado,
que se haya extinguido las tres cuartas (3/4) partes de la condena,

excepcionalmente que se haya extinguido las dos terceras (2/3)
partes y haya desarrollado continuamente actividades laborales,
formativas etc. (Art. 91 CP),

tener o cumplir durante la condena 70 atios,

sin sujecién a limite temporal, padecer enfermedad muy grave in-
curable.

PROCEDIMIENTO

Se inicia un expediente de libertad condicional cuando el interno se
va a cumplir las tres cuartas (3/4) partes de la condena o las dos ter-
ceras (2/3) partes en su caso.

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

Aprobacién por el Juez de Vigilancia Penitenciaria y Medidas de Con-
trol para garantizar la salida efectiva y reglas de conducta de no regre-
sar a Espafa antes del licenciamiento definitivo.

Con referencia al preso extranjero las peculiaridades con las siguientes:

A. Que el art. 197 del RP debe aplicarse a todos los extranjeros que
deseen cumplir la libertad condicional en su pais, ya que aunque el
texto del precepto se encabeza respecto de los extranjeros «ilega-
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les» en Esparia, también es de aplicacién a los esparioles con resi-
dencia legal en el extranjero, y a estos hay que asimilar al resto de
los extranjeros que, obviamente, tienen residencia legal en su pais.

B. Si se aplica a un extranjero la libertad condicional, imponiéndole
como regla de conducta (art. 90.2 CP) la expulsién del territorio
nacional (art. 96.3 CP), y el extranjero no desea ser expulsado, el
Letrado debe formular el oportuno recurso, ya que el art. 96.3 CP
es una medida de seguridad y para su aplicacién es necesario que
concurran, ademas de un prondstico claro peligrosidad criminal,
los requisitos que se exigen en los arts. 95y 101 y ss., todos del CP.

El Cumplimiento de la libertad condicional en el pais de residencia
que exige la conformidad del interno y la autorizacién del Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria (art. 90 y ss. del CP y arts. 197 del RP).

Expulsion al acceder al tercer grado o cumplir
las tres cuartas (3/4) partes de la condena

Art. 89 CP:
Se aplica a las penas privativas de libertad cualquiera que sea la duracién.

Acuerdo de expulsién durante la ejecucién de la condena y no solo en
Sentencia.

Carécter preferente de la expulsion, si bien cabe alegar razones justifi-
cadas para su exclusién independientemente de la naturaleza del delito

Ambito de aplicacién de la Ley de Extranjeria

1. PERSONAS PENADAS EXTRANJERAS
CON AUTORIZACION DE RESIDENCIA

Documentacién

En general: Las personas extranjeras presas, pueden solicitar la renovacién
de su documentacién, presentando la instancia ante cualquier registro e
incluso por correo ordinario.

PROCEDIMIENTO

Mediante instancia solicitando la renovacién, no siendo necesario
que se haga personalmente al poder tramitarse ante cualquier regis-
troy a través de terceros.



El Letrado del interno o éste personalmente, podran dirigirse a los tra-
bajadores sociales, mediante instancia silo realiza el propio interno, en
la que solicitaran la tramitacién de la renovacién de su documentacién.

RESOLUCION

La renovacién serd denegada, si al resolver sobre su peticién no han ter-
minado de cumplir la condena privativa de libertad (art. 71.5 RELOEX).

RECURSOS

La denegacién de la renovacién pone fin a la via administrativa y se
podré interponer potestativamente recurso de Reposicién en el plazo
de 1 mes desde la notificacién, ante el 6rgano que dicto el acto admi-
nistrativo o interponer recurso contencioso administrativo ante los
Juzgados de lo Contencioso Administrativo en el plazo de 2 meses.

Autorizaciones de trabajo

A) Desarrollo de actividades laborales en los talleres de los centros peni-
tenciarios:

La resolucién judicial que ordene el ingreso en prisién del ciudada-
no extranjero es vilida como autorizacién de trabajo.

La Direccién del centro daré traslado de aquella resolucién judicial,
ala Subdelegacién o Delegaciéon del Gobierno de la provincia en la
que se encuentre ubicado el centro penitenciario.

B) Desarrollo de actividades laborales fuera del centro penitenciario:
PROCEDIMIENTO

Comunicacién de la Direccién General de Instituciones Peniten-
ciarias a la Delegacién o Subdelegacién de la provincia donde radi-
que el centro penitenciario.

Acompanando los siguientes documentos:
- Calificacién en tercer grado del recluso.

- Autodel Juez de Vigilancia Penitenciaria por el que se concede
el tercer grado o la libertad condicional.

REQUISITOS

Encontrarse en situacién de residencia o en la de estancia por es-
tudios, en el momento de producirse la condena. Se acompafiara
copia de la autorizacién de residencia y copia de la Sentencia.
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Encontrarse en el momento de la condena o en el de la resolucién de
la Direccién General de Instituciones Penitenciarias de clasificacién
en tercer grado o Ato del Juez de Vigilancia Penitenciaria por el que
se acuerda la clasificacién o la concesién de la libertad condicional, en
uno de los supuestos de los arts. 123 y ss. RELOEX (circunstancias
excepcionales):

- Supuestos de arraigo laboral, familiar o social.
- Supuestos de proteccién internacional (asilo y personas desplazadas).
- Razones humanitarias.

- Extranjeros que colaboren con las autoridades administrativas,
policiales, fiscales o judiciales.

Encontrarse en el momento de la condena o en el de la resoluciéon de
la Direccién General de Instituciones Penitenciarias de clasificacion
en tercer grado o Auto del Juez de Vigilancia Penitenciaria por el que
se acuerda la clasificacién o la concesiéon de la libertad condicional, en
uno de los supuestos de los arts. 147 y ss. RELOEX:

- Haber residido legalmente de forma continuada en territorio espa-
fol durante 5 afios.

- Ser beneficiario de una pensién de jubilacién, o contributiva de
incapacidad permanente absoluta o gran invalidez del Sistema Es-
pariol de Seguridad Social

- Haber nacido en Espana y al llegar a la mayoria de edad acredite ha-
ber residido en Espafia de forma legal y continuada al menos 3 arios.

- Esparfiol de origen y haya perdido al nacionalidad espariola.
- Tutelados por entidad publica durante 5 afios anteriores.
- Apétridas y refugiados.

- Extranjeros que hayan contribuido de forma notoria al progreso
econémico.

EFECTOS

Plenos efectos en materia de afiliacién, alta y cotizacién a la Seguri-
dad Social.

No otorga la condicién de residente extranjero.



Cumplimiento de condenas en el pais de origen

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

Fin principal: favorecer la reinsercién social.

El derecho subjetivo existe solo en caso de existencia de derecho
internacional convencional bilateral entre el pais de cumplimiento
de las condenas y Esparia.

PROCEDIMIENTO

Tramitacién: La Oficina de Régimen remite a la Subdireccién General de
cooperacién Juridica Internacional del Ministerio de Justicia, solicitud del
interno adjuntando la documentacién pertinente.

Examinada la solicitud se acompafian los siguientes documentos:

Testimonio de Sentencia
Testimonio de Auto de firmeza de Sentencia
Liquidacién judicial de la condena.

Certificado del tiempo que resta por cumplir de la condena que no
puede ser inferior a 6 meses.

Informe penal y penitenciario donde se reflejara las responsabilida-
des pendientes, situacién de las mismas, clasificacién etc.

- El Estado de condena y el Estado de cumplimiento deben estar de
acuerdo con el traslado.

RESOLUCION

El Consejo de Ministros. Se dard traslado a la Subdireccién General de Co-
operacién Judicial del Ministerio de Justicia que lo comunicara al centro
penitenciario del interno.

Anexo: legislacion y jurisprudencia aplicable

Sobre la sustitucién de la pena privativa de libertad por la expulsion del
territorio nacional:

Art. 89 CP.

Disposicién Adicional Decimoséptima de la Ley Orgénica 19/2003,
de 23 de diciembre, de modificacién de la Ley Orgénica 6/1985, de 1
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dejulio, del Poder Judicial, que autoriza el ingreso en prisién en tanto
se materializa la expulsion, si bien la autoridad administrativa cuenta
con treinta dias para llevar a cabo la expulsién y en otro caso tiene
que justificar por no se ha llevado a cabo la expulsién.

Ingreso en CIE.
Art. 197 del Reglamento Penitenciario.

Arts. 90.2, 86 y 96.3, todos del CP, en relacién con la posibilidad de
imponer la expulsion del territorio nacional como regla de conducta
a la hora de conceder la libertad condicional.

Sobre el cumplimiento de la pena el pais de origen o residencia.

Convenio 112 del Consejo de Europa, firmado en Estrasburgo sobre
traslado de personas condenadas, de 21 marzo 1983, ratificado por
instrumento de 18 febrero 1985.

Convenios bilaterales.

Sobre expulsiones en procedimientos penales en fase de instruccién, o
por estancia irregular:

Art. 57.7 LOEX.
Art. 53.1.a LOEX.

Sobre expulsiones por haber sido condenado a pena privativa de libertad
superior a un afio:

Art. 57.2 LOEX.
Conformidades en los juicios penales

Arts. 655 (Sumario), 784.3 en relaciéon al 787 (Procedimiento abre-
viado) y 801 (Juicios rdpidos), todos de la LECr.

Otros aspectos:
LOGP y RP, en lo especifico sobre extranjeros

Instruccién 21/2011 que actualiza la Instruccién 18/05 de 21 de di-
ciembre, de la DGIP que regulan las normas generales sobre extranje-
ros en prision.



I MENORES NO ACOMPANADOS

La legislacién actual ha mejorado sensiblemente el tratamiento que debe
darse a los Menores extranjeros no acompanados y da pautas claras de se-
guimiento y documentacién, respecto a la legislacién anterior. A pesar de
ello, se echa en falta mayor concrecién en lo que respecta a la asistencia le-
trada en todo procedimiento en que esté incurso el menor no acompariado.

Ast las cosas, y de conformidad con la LOEX y el RELOEX, éstos son los
pasos que deben de seguirse cuando se estd ante a un menor extranjero no
acompanado:

Localizado un presunto menor extranjero no acompafiado, a pesar
que se tiene por prioritario localizar a sus familiares en su pais para
reagruparlo, en primer lugar las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad lo
ponen en conocimiento del Ministerio Ptiblico y de los Organos com-
petentes de las Comunidades Auténomas, para que se le preste aten-
cién inmediata de acuerdo con la legislacién especifica de menores
(art. 35.3 de la LOEX y art. 190 del RELOEX).

Si carece de documentacidn, o la presentada puede ser falsa y tenien-
do dudas acerca de la edad del extranjero, se comienza el procedi-
miento de determinacién de la edad por el Ministerio Fiscal.

Comprobacion si estd Registrado en el Registro de Menas.

Traslado al Centro Médico a efectos de que se realicen las pruebas
pertinentes acerca de la determinacién de la edad (actualmente se
utilizan pruebas oseométricas muy falibles y poco recomendables.
Véase el Informe del Defensor del Pueblo acerca de la determinacién
de la edad de los MENAS ;Menores o adultos? Procedimientos de
determinacién de la edad .Defensor del Pueblo 2012).

La determinacién de la edad se realiza por decreto del Ministerio
Fiscal.

No estd determinada, ni legal, ni reglamentariamente, la asistencia
letrada en el procedimiento de determinacién de la edad, y ni siquiera
existe recurso alguno contra el decreto del Ministerio Publico.

Puesta a disposicién del menor en los Servicios de Proteccién Auto-
némicos (art. 190.5 RELOEX).

Se inicia en forma paralela el procedimiento de repatriacién (art. 191
RELOEX).
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Mejora las garantias al establecer notificacién al menor del inicio del
procedimiento de repatriacién (art. 192 RELOEX), a ser oido, e in-
cluso a participar en el procedimiento si es mayor de 16 arios. Si es
menor de esa edad, se le nombra defensor judicial (art. 193 RELOEX)

Se establece tramite de audiencia con presencia de defensor, que es
aconsejable que se trate de Letrado conocedor de la materia extranje-
ria y/o de la de proteccién de menores

Toda resolucién de repatriaciéon, es recurrible ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

Sino es posible la repatriacién y en todo caso pasados 9 meses desde
su puesta a disposicién de los Servicios de Proteccién, el menor debe
de ser documentado, y debe de realizarse de oficio o a instancia de
parte (art. 196.1 RELOEX).

Incluso debe de ser renovada dicha documentacién si el menor alcan-
za la mayor edad, y estuvo bajo la tutela de un servicio de proteccién

Si el menor alcanza a la mayoria de edad, sin estar documentado pue-
de instarla, siempre que haya estado tutelado y pueda acreditar in-
gresos o contar con contrato de trabajo o ejerza actividad por cuenta

propia.

Por lo expuesto, se insta a los Colegios que se creen servicios de asis-
tencia juridica especializada en Menores, y turnos especificos de me-
nores que puedan brindar asistencia en lo referente a la propia docu-
mentacién del menor, asistirle desde el inicio de la determinacién de
la edad, a defenderle en el proceso de repatriacién y en todo lo que
atafie a la constitucién de la tutela, asi como en la propia documenta-
cién del menor. Estas actuaciones actualmente exceden las materias
consideradas por separado, por lo que se insta a realizar formacién
especifica dirigida a abarcarlas en dicho Turno.

Ademais, dado el tenor del art. 190.2 RELOEX, y una vez elaborado
por la Administracién el Protocolo Marco de Menores Extranjeros
No Acompaniados, los Letrados deberan ser vigilantes de que su con-
tenido y aplicacién respete los derechos fundamentales que asisten al
menor extranjero.
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VADEMECUM DE REGLAS
BASICAS PARA EL ABOGADO
DE EXTRANJERIA

En las expulsiones por procedimiento preferente

En los supuestos de ejecucion de expulsiones
en el plazo de 72 horas

Ante la peticién de aplicacién del articulo 57.2 LOEX

Para asistir en Barajas en supuestos de denegacién de entrada
Ante las devoluciones

En los procedimientos sancionadores ordinarios

Ante las solicitudes de internamiento

En los procedimientos contencioso-administrativos

En los juicios rapidos

Ante la identificacion del extranjero en la calle y el habeas corpus
Ante la aplicacién del articulo 57.7 LOEX

Frente a los articulos 89 y 108 CP

Articulos 318 bis y 177 bis CP, en relaciéon con el articulo 59 LOEX
Extranjeros en prisiéon

Menores no acompafiados






VADEMECUM DE REGLAS BASICAS
PARA EL ABOGADO DE EXTRANJERIA

EL ABOGADO DEBE...

EN LAS EXPULSIONES POR PROCEDIMIENTO
PREFERENTE

1.

En el caso de practicarse interrogatorio: Mantener entrevista previa con
el extranjero, para tomar conocimiento de las circunstancias en que, en
su caso, se produjo la detencién cautelar (en particular, sobre si el ex-
tranjero portaba y exhibié documentacién que le identificada y, a pesar
de ello, fue detenido), recabar datos, informar al extranjero de las pre-
guntas que se le van a realizar y las consecuencias de las respuestas. En
todo caso se tendrdn en cuenta todas esas circunstancias para elaborar
el escrito de alegaciones.

. Comprobar personalmente si el extranjero precisa de la asistencia de in-

térprete.

. Presentarse ante el extranjero como Letrado independiente, con la mi-

sién de asistirle y sin relacién con la Policia.

Ser designado por el extranjero como su representante ex art. 32 L.
30/92 y recabar del extranjero la manifestacién de la voluntad de recu-
rrir (art. 22.3 LOEX y 223 RELOEX).
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. Cuidar que al extranjero se le entregue copia del acuerdo de incoacién

del expediente sancionador.

. Facilitar al extranjero los datos de contacto (domicilio, teléfono, co-

rreo electrénico) y solicitar a éste que haga lo propio con el Letrado,
advirtiendo el Abogado al extranjero de la necesidad de mantener
puntualmente informado al Abogado de cuantas incidencias se pro-
duzcan.

Formular siempre alegaciones en el tramite del art. 63.4 y 5 LOEX, si-
quiera sea negando los hechos en los que se apoya el expediente sancio-
nador.

Incorporar en las alegaciones la peticién de notificacién al Letrado,
como representante administrativo, de la resolucién que se adopte en el
expediente sancionador.

EN LOS SUPUESTOS DE EJECUCION DE
EXPULSIONES EN EL PLAZO DE 72 HORAS

9.

10.

11.

12.

13.

Examinar el expediente, y entrevistarse privadamente con el extran-
jero.

Recabar toda la informacién posible del expediente.
Conseguir toda la informacién posible del extranjero.

Contactar a la mayor brevedad con el compartiero que asiste al extran-
jero en el expediente administrativo, para comunicarle la detencién y
la posible ejecucion de la expulsién en el plazo de 72 horas.

Facilitar la informacién necesaria al companero que lleva el ex-
pediente administrativo para que solicite en su caso la medida
cautelar urgente o cautelarisima dada la posible inminencia de la
expulsién.

ANTE LA PETICION DE APLICACION
DEL ART. 57.2 LOEX

14.

Cuidar que en el expediente se observen todos cuantos trdmites apa-
recen en los arts. 63 LOEX y 234 a 236 RELOEX.



15.

16.

17.

18.

19.

Comprobar si la Sentencia condenatoria ha alcanzado firmeza, pues
si la resolucién judicial no es firme y/o se encuentra pendiente de
recurso no puede constituirse en causa de expulsion.

Asegurarse que el requisito temporal para la aplicacién del art. 57.2
LOEX trae causa de una unica condena, rechazando las adiciones de
diversas condenas inferiores al afio para alcanzar el minimo de un
afio y un dia.

Cerciorarse de que la condena en la que se pretende la aplicacién del
art. 57.2 LOEX lo es por delito doloso.

Indagar sobre si los antecedentes penales originados por la condena
por delito doloso a privacién de libertad superior a un afio han sido
cancelados, pues de estar cancelados no opera la causa de expulsiéon

del art. 57.2 LOEX.

Exigir, ain concurriendo en el extranjero una condena a privacién de
libertad con una duracién superior a un afio por la comisién de un de-
lito doloso con vigencia de los antecedentes penales, el cumplimiento
de los ordinales 5 y 6 del art. 57 LOEX, que prohibe la imposicién de
la sancién de expulsién en los supuestos en tales preceptos resefiados,
particularmente en el supuesto de residente de larga duracion.

PARA ASISTIR EN BARAJAS EN SUPUESTOS
DE DENEGACION DE ENTRADA

20.

21.

22.

23.

Estar adscrito al turno especial al efecto instituido por el [lustre Cole-
gio de Abogados de Madrid. Para ello se exige una previa colegiacién
de cinco afios y realizar un curso de especializacién en materia de
extranjeria de una duracién minima de 30 horas.

Estar localizable y disponible durante la duracién del servicio de
guardia

Acudir a las terminales 1 y 4 del aeropuerto de Madrid-Barajas, cuan-
do sea requerido para prestar asistencia letrada a los extranjeros a
quiénes se vaya a incoar un expediente sobre denegacién de entrada.

Tomar vista e instruirse del expediente iniciado, entrevistarse con el
extranjero antes de la toma de manifestaciones e informar al extran-
jero de los motivos por lo que no se le permite la entrada en territorio
espariol.

L6



98

24.

25.

26.

27.

Informar al extranjero sobre el derecho a la asistencia juridica gratui-
ta, proporcionandole los impresos correspondientes.

Cuidar que el extranjero le confiera el apoderamiento previsto en el
art. 32 dela L. 30/1992 y que efecttie la manifestacién expresa de la
intencién de recurrir a que se hace referencia en el art. 22.3 LOEX y
223 RELOEX.

Solicitar al extranjero datos de contacto, facilitando a éste los del Letrado.

Continuar asistiendo al extranjero ante el Juzgado de Instruccién
ante el que se proponga el internamiento si el retorno del extranjero
al que no le es permitida la entrada al territorio nacional no se pro-
duce en el plazo de 72 horas y se decide por la autoridad policial la
propuesta de internamiento en CIE.

ANTE LAS DEVOLUCIONES

28.

29.

30.

31.

Comprobar que el extranjero al que se pretende devolver no sea sus-
ceptible de proteccién internacional, o que se trate de una mujer em-
barazada para la que la devolucién pueda constituir un riesgo para
ella misma o para la gestacioén, o que la medida de devolucién pueda
suponer un riesgo para la salud del extranjero.

Cuidar que el extranjero confiera el apoderamiento previsto en el art. 32
dela L. 30/1992 y que efectte la manifestacion expresa de la intencién
de recurrir a que se hace referencia en el art. 22.3 LOEX y 223 RELOEX.

Exigir la incoacién de expediente administrativo, siendo prioritario
garantizar el tramite de audiencia al extranjero.

Solicitar, mediante OTROSI DIGO, si se interpone Recurso de Alzada
contra la resolucién que acuerde la devolucién, en los casos que asi in-
terese, la suspension del acto impugnado a fin de evitar la expulsion del
extranjero mientras se resuelve el recurso (STS de 28.02.2006).

EN LOS PROCEDIMIENTOS
SANCIONADORES ORDINARIOS

32.

Comprobar, sila resolucién es de expulsion, que se concede el extran-

jero el plazo de cumplimiento voluntario (de 7 a 30 dias), asi como si

concurren causas de prérroga.



33.  Cuidar que el extranjero cuente con asistencia de Letrado y de intérprete.

34. Formular alegaciones, en las que deberd aludirse a las posibles cir-
cunstancias concurrentes que pudieran justificar una peticién de pro-
rroga de la expulsion.

35. Intercambiar con el extranjero los datos de contacto (direccién, telé-
fono, correo electrénico).

36. Ponderar la posibilidad, si el expediente finaliza con imposicién de
multa, de formular recurso en el supuesto de que su cuantia sea su-
perior a la minima o si concurren causas de nulidad.

ANTE LAS SOLICITUDES DE INTERNAMIENTO

37.  Siel Letrado que asiste al extranjero en la propuesta de internamien-
to no es el mismo que el que interviene en el procedimiento admi-
nistrativo en el que se pretende la adopcién de la medida cautelar,
debera contactar de forma inmediata con el compariero que asiste al
extranjero en el expediente administrativo, para comunicarle la pro-
puesta de internamiento.

38. Mantener entrevista previa con el extranjero en sede policial, asi
como antes de la declaracién a presencia judicial.

39. Examinar el expediente administrativo para ponderar si concurren
o no los requisitos referidos en el segundo parrafo del ordinal 1 del
art. 62 LOEX que podrian justificar la decisién de internamiento
por el Juez de Instruccién —riesgo de incomparecencia por carecer
de domicilio o de documentacién identificativa, las actuaciones del
extranjero tendentes o dificultar o evitar la expulsién, la existencia
de condena o sanciones administrativas previas y de otros proce-
sos penales o procedimientos administrativos sancionadores pen-
dientes— o si se estd ante la circunstancia de enfermedad grave del
extranjero. Deberd sefialarse cualquier dato o indicio que pudiere
existir sobre la imposibilidad de materializacién de la expulsién.

40. Formular los Recurso de Reforma y subsidiario de Apelacién o Recur-
so Directo de Apelacién contra la decisién de internamiento.

41. Mantener mientras dure el internamiento contacto con el extranjero.

42. Recabar informacién sobre si han existido ingresos previos del ex-
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tranjero en otros Centros de Internamiento de Esparia, teniendo en
consideracién que la LOEX establece que no puede acordarse un nue-
vo internamiento por cualquiera de las causas previstas en un mismo

expediente (art. 62.2 LOEX).

EN LOS PROCEDIMIENTOS
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS

43.

44.

45.

46.

Emplear para recurrir las resoluciones administrativas relativas al
Derecho de Extranjeria el procedimiento abreviado de la L. 29/1998
y redactar la demanda en el escrito inicial (art. 78.1 L. 29(98), en el
que se propondrd la adopcién de medidas cautelares (arts. 129 y ss.
L. 29/98). A salvo los recursos en materia de denegacién de visados
que deberd formalizarse a través del procedimiento ordinario ante el
TSJ de Madrid.

Acudir y hacer uso, en apoyo de las pretensiones del extranjero, tanto
del Derecho espariol como del acervo de la Unién Europea y a la ju-
risprudencia emanada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Instando, en su caso, el
planteamiento de cuestién prejudicial europea.

Tener presente que, en el acto de la Vista, podrd, una vez examinado
el expediente administrativo del que se le d4 traslado con posterio-
ridad a la presentacién de la demanda, sin alterar sustancialmente
la pretensién deducida en el escrito inicial de demanda, ampliar los
motivos juridicos en los que la parte recurrente fundamente el objeto
de la litis.

Ponderar la oportunidad de hacer uso de la posibilidad de solicitar
en la demanda que el recurso se falle sin necesidad de recibimiento a
prueba ni celebracién de Vista.

EN LOS JUICIOS RAPIDOS

47.

Valorar con el extranjero las consecuencias de las Sentencias conde-
natorias en conformidad, teniendo en cuenta que salvo que el extran-
jero sea titular de una autorizacién de residencia de larga duracién,
no suele convenir a los intereses del extranjero. Si el extranjero se
encuentra en situacién de irregularidad, la Sentencia de conformidad
provocard que no pueda acceder a una autorizacién inicial de resi-
dencia temporal, al tener antecedentes penales (art. 31.5 LOEX); si



48.

49.

el extranjero es titular de una autorizacién temporal, la tenencia de

antecedentes penales dificultard, cuando no impedird, la renovacién
(art. 31.7.a LOEX).

Advertir al extranjero que las Sentencias dictadas de conformidad
que impongan una pena de privacién de libertad superior a un afio
son incardinables en la causa de expulsién del art. 57.2 LOEX.

Impulsar, si se llega a Sentencia de conformidad, la ejecutoria, al efec-
to de que se dé cumplimiento a la pena sin dilaciones para poder ac-
ceder a la cancelacién de los antecedentes penales.

ANTE LA IDENTIFICACION DEL EXTRANJERO
EN LA CALLE Y EL HABEAS CORPUS

50.

51.

Instar el procedimiento de habeas corpus solicitando la inmediata
libertad del extranjero ante el conocimiento de la detencién de un
extranjero que esté comprendido en alguna de las situaciones que la
policia denomina «detencién a efectos de identificaciéon», «detencién
preventiva» o «detencién cautelar», y el motivo de esa detencién no
sea la incoacién previa y anterior de un expediente sancionador para
la expulsién, o la comisién de un ilicito penal.

Valorar, en los casos indicados en el ordinal 51 anterior, la posible
presentacién de una denuncia por detencién ilegal, en la que se in-
cluirfa al instructor del expediente de expulsién que pretenda dar
cobertura legal con ello a la detencién, como cémplice o cooperador
necesario.

ANTE LA APLICACION DEL ART. 57.7 LOEX

52.

Exigir que a la peticién que se efectie al Juez por la Policia de apli-
cacién del art. 57.7 LOEX se adjunte el expediente administrativo
de expulsién completo. No basta con la mera resolucién en la que se
haga constar que el extranjero se encuentra procesado o imputado en
un procedimiento judicial por delito o falta para el que la ley prevea
una pena privativa de libertad inferior a seis afios o una pena de dis-
tinta naturaleza. El no examen del expediente imposibilita valorar las
circunstancias a las que se refiere el propio precepto.

FRENTE A LOS ARTS. 89Y 108 CP
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53.

54.

55.

56.

57.

Cuidar que la sustitucién ex art. 89 CP queda reservada a los extran-
jeros no residentes legalmente en Esparia, ésto es, aquellos extranje-
ros que carecen de una autorizacién administrativa de residencia en
territorio esparol.

Comprobar en las actuaciones la existencia de la acreditacién por la
autoridad competente de la situacién del extranjero en relacién a su
estancia/residencia en Espafia.

Advertir al extranjero que la sustitucién regulada en el art. 89 CP es
aplicable a todas las penas privativas de libertad, que son las que enu-
mera el art. 35 CP: prisién, localizacién permanente y responsabili-
dad personal por impago de multa; y que el art. 89.1 CP no distingue
entre delitos y faltas, por lo que rige para ambos tipos.

Tener en consideracién que la actual redaccién del art. 89.1 CP no se
refiere Unicamente a las circunstancias concurrentes al momento de la
comisién del hecho delictivo, sino que comprende desde la comisién
del hecho delictivo hasta su enjuiciamiento y posterior fase ejecutiva.

Oponerse, por observancia del principio de justicia material, a que la
expulsion prevista en el art. 89 CP sea de aplicacién a las condenas de
privacién de libertad impuestas en el seno de Juicios de Faltas, con
apoyo, ademas, en el articulo 71.2 CP.

ARTS. 318 BIS Y 177 BIS CP,
EN RELACION CON EL ART. 59 LOEX

58.

59.

60.

Averiguar, en los supuestos de los arts. 318 bis y 177 bis CP, si el ex-
tranjero cuenta con Abogado, con el que deber4 contactar.

Constatar si la circunstancia de ser el extranjero victima de trata fue
puesta de manifiesto en alguna de las fases del procedimiento penal
(a los efectos del apartado 11 del art. 177 bis CP), y administrativo
sancionador (si fuera distinto), y si se indagd tal circunstancia por el
propio Abogado.

Suplir, en el supuesto del art. 177 bis CP y en el del art. 318 bis CP, la
falta de informacién que deberia haber dado la Policia al extranjero.

EXTRANJEROS EN PRISION



61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

Cuidar que se de cumplimiento a lo regulado en el art. 15.5 del Re-
glamento Penitenciario, sobre la puesta en conocimiento de las au-
toridades diplomaticas y consulares del correspondiente ingreso en
prisién del extranjero, si éste asi lo interesare.

Comprobar que toda la informacién que debe recibir el interno ex-
tranjero se realice de manera que sea comprendida por el mismo, a
través de los folletos informativos elaborados por la direccién de Ins-
tituciones Penitenciarias en diferentes idiomas.

Informar al extranjero que al momento de su ingreso en prisién sea
titular de una autorizacién de residencia sobre la posibilidad de soli-
citar la renovacién su documentacién sin necesidad de presentacién
personal y requerir a la administracién penitenciaria la documenta-
cién necesaria para instar la renovacién (copia del pasaporte, copia de
la Tarjeta de Identidad de Extranjeros).

Poner en conocimiento del penado extranjero la posibilidad legal exis-
tente de cumplimiento de la libertad condicional en su pais de residencia.

Comunicar al penado extranjero, con independencia de que al mo-
mento de acordarse el ingreso en prisién fuera titular de autorizacién
de residencia o que se encontrara en situacién de irregularidad ad-
ministrativa, el derecho que le asiste de participar en los talleres de
los Centros Penitenciarios y que la resolucién judicial que ordena el
ingreso en prisién se constituye en autorizacién de trabajo.

Participar al penado extranjero el derecho que le asiste, en determi-
nados supuestos y cumpliendo los requisitos al efecto establecidos, a
desarrollar actividades laborales fuera del Centro Penitenciario.

Poner en conocimiento del penado extranjero la posibilidad de solici-
tar el cumplimiento de las condenas en el pais de origen.

MENORES NO ACOMPANADOS

68.

69.

Exigir, aunque no existe prevision legal expresa al respecto, cuando
por cualquier medio llegue a su conocimiento que se pretende rea-
lizar o se estd realizando una prueba de determinacién de la edad
de un presunto menor extranjero no acompafado, que el menor sea
asistido juridicamente.

Reproducir, si el Fiscal concluye que se trata de una persona mayor
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70.

de edad, frente a los decretos del Ministerio Fiscal en los que se pro-
nuncie sobre la determinacién de edad del presunto menor extran-
jero ante los que no esté prevista la posibilidad de interposicién de
recurso, la cuestion de la minoria de edad en el procedimiento penal

y/0 administrativo que se incoe en relacién al extranjero.

Asistir al menor en los procedimientos de repatriacién que se incoen y
actuar en interés del menor, al que defenderd en el expediente adminis-
trativo y cuidard de que sea dotado de la preceptiva documentacién.
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