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

El Consejo General de la Abogacia Espafola, a propuesta de su Subcomision
de Extranjeria aprobd, en el afio 2005 unos “Protocolos de actuacién en
materias propias del Turno de Extranjeria”, que constituyen un instrumento
basico de trabajo en la materia. Estos Protocolos son referencia de la actuacion
letrada de los Abogados de los Turnos de Oficio en una materia de tanta incidencia e
importancia, que ha llevado, sin lugar a dudas, a la configuracion de una novisima
especialidad juridica: EL DERECHO MIGRATORIO Y DE EXTRANJERIA. La
abundante casuistica y diversidad de situaciones derivada de la actuacion 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 ultimos criterios recogidos en los sucesivos
Encuentros Intercolegiales en materia de extranjeria y asilo, la Subcomisién de
Extranjeria 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 situacion administrativa en Espana.

De ahi la importancia de su asuncion y adaptacion a cada sede colegial de
acuerdo a las realidades concretas de los respectivos Colegios de Abogados.

Dos principios deben inspirar la constitucidn de los Turnos de Extranjeria:

* EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE DEFENSA, en virtud del cual una misma
direccion letrada asumira la defensa del extranjero en el procedimiento
administrativo sancionador y en la causa penal en caso de que se le impute
un delito.

e EL PRINCIPIO DE ASISTENCIA INMEDIATA Y POR PERSONAL
ESPECIALIZADO, lo que conlleva la obligatoriedad de que los Letrados y
Letradas adscritos a este Turno deban realizar todos los cursos que a tal
efecto pudieran organizarse por el Colegio de Abogados.

En cuanto a las modalidades de prestacion del servicio, éstas varian segun las
provincias y Comunidades Autonomas, si bien en todo caso, tal y como dispone
el articulo 28 del Reglamento Asistencia Juridica Gratuita, debera establecerse



de forma que la prestacion del servicio mediante guardias garantice la
asistencia y defensa de forma permanente.

Por regla ordinaria, la guardia tendra una duraciéon de 24 horas, dando
comienzo a la hora establecida para cada Partido Judicial. Esta guardia
normalmente sera a disponibilidad por lo que el Letrado o Letrada no tiene la
obligacion de permanecer en las dependencias judiciales, si bien debera estar
localizable y a disposicion del Juzgado o Centro de Detencidén que lo requiera.
En algunas sedes con Juzgado de Guardia de incidencias constituido las
guardias se establecen excepcionalmente con caracter presencial.

En aras de la unidad de defensa, el Letrado tiene obligaciéon de asistir al
extranjero tanto en el Centro de Detencion como ante el 6rgano judicial cuando
sea puesto a disposicion del mismo a los efectos de internamiento aunque
haya finalizado su guardia. Asimismo, estara obligado a asistir al extranjero en
el Centro de Internamiento en aquellas sedes colegiales en las que exista CIE.

2. LUGARES DONDE SE PRESTA LA ASISTENCIA LETRADA:

1° Centros de Detencidén

Los Centros de Detencién son: las Comisarias, puertos y aeropuertos.
Tipos de asistencia:

a.- Al extranjero en el seno de los procedimientos administrativos sancionadores,
asi como en los supuestos de denegacion de entrada y devoluciones.

b.- En las diligencias policiales incoadas con motivo de la presunta comision 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 datos, o
bien su nombre y teléfono.

2° Juzgado de Guardia:

Tipos de asistencias:

a.- En el caso de que el extranjero sea puesto a disposicion judicial tras la
detencion cautelar, el Letrado debera comparecer en el Juzgado de Guardia




(Juzgado de Guardia de Incidencias en aquellas sedes judiciales en que se
hubiere constituido salvo que el extranjero se encuentre detenido por la comision
de un hecho delictivo que lleve aparejado su ingreso en un Centro de
Internamiento o en Centro Penitenciario, en cuyo caso se encarga el Juzgado de
Guardia) y asistir al extranjero al que asistid previamente en centro de detencion
en el expediente judicial de internamiento.

b.- Debera asistir igualmente en Juzgado de Guardia a los extranjeros detenidos
para proceder a la ejecucion de una resolucion 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 teléfono.

Para ello es importante averiguar en qué momento sera puesto el extranjero a
disposicion del Juzgado de Guardia, bien solicitando esa informacién 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 demarcacion exista un CIE:

Se hara a requerimiento del extranjero a través de los funcionarios, pudiendo
comunicarse reservadamente con el mismo, incluso fuera del horario general del
centro, cuando la urgencia del caso lo justifique.

Se debera tener en cuenta que el art. 62 LOEX contempla la posibilidad de
interponer peticiones y quejas ante el Juez de Instruccion competente (o jueces
de control en aquellas sedes judiciales en que se hubiere designado).

4° Centro penitenciario:

Cuando sea necesaria la notificacion al interno de alguna resolucion en que sea
preceptiva la asistencia letrada, en materia de extranjeria.




3. PROTOCOLOS EN MATERIA ADMINISTRATIVA

3.1 EXPULSIONES POR PROCEDIMIENTO PREFERENTE:

3.1.1 ART. 63 LOEX.
Consideraciones previas:

1.- La vigente redaccion dada al art. 63 LOEX por la L.O. 2/2009 ordena el
empleo del procedimiento preferente para aquellos expedientes sancionadores
que se incoen por infraccion del art. 53.1.d) -"incumplimiento de las medidas
impuestas por razon de seguridad publica, de presentacion periodica o de
alejamiento de fronteras o nucleos de poblacion concretados singularmente, de
acuerdo con lo dispuesto en la presente ley-, del art. 53.1.f) -"la participacion del
extranjero en la realizacion de actividades contrarias al orden publico previstas
como graves en la Ley Organica 1/1992 ...”-, del art. 54.1.a) -"participar en
actividades contrarias a la seguridad nacional o que puedan perjudicar las
relaciones de Espafia con otros paises, o estar implicados en actividades
contrarias al orden publico previstas como muy graves en la Ley Organica 1/1992
...”-, del art. 54.1.b) -"inducir, promover, favorecer o facilitar con animo de lucro,
individualmente o formando parte de una organizacion, la inmigracion clandestina
de personas en transito | con destino al territorio espariol o su permanencia en el
mismo, siempre que el hecho no constituya delito”, y del art. 57.2 -"... que el
extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Esparia, por una conducta
dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un afio, salvo que los antecedentes penales hubieran sido
cancelados’™.

2.- Para los supuestos de estancia irregular a que se refiere el art. 53.1.a) LOEX -
ya lo sea inicial ya sobrevenida- el art. 63 LOEX resultante de la L.O. 2/2009
posibilita la tramitacion del expediente sancionador por el procedimiento
preferente cuando el Instructor del expediente considere que concurre “riesgo de
incomparecencia” -apdo. a)-, cuando “el extranjero evitara o dificultase Ila
expulsion” -apdo. b)- o que “el extranjero representase un riesgo para el orden
publico, la seguridad publica o la seguridad nacional” -apdo. c)- (circunstancias
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 irregular pueda la Administracion
sancionar el hecho empleando el procedimiento preferente —art. 53.1.a LOEX en
relacion con el parrafo segundo del art. 63.1 LOEX-.

4.- Aunque pudiera parecer que el condicionamiento de que concurra en el
momento de la incoacion del expediente sancionador alguna de las circunstancias
que exige el parrafo segundo del ordinal 1 del art. 63 LOEX para poder tramitar
por el procedimiento preferente las infracciones previstas en el art. 53.1.a)
provocaria que a partir de la L.O. 2/2009 el procedimiento que con caracter
general debia ser aplicado es el ordinario del art. 63.bis LOEX, lo cierto es que la
Circular 1/2010, de 25.01.2010, de la Direccion General de la Policia y de la
Guardia Civil -en la que se advierte que se trata de un “documento de uso
restringido para unidades de extranjeria y fronteras del Cuerpo Nacional de
Policia” y que se encuentra “prohibida su reproduccion, difusion, publicacion o
utilizacion por personal ajeno a estas unidades™, imparte unas instrucciones a las
Unidades de Extranjeria que dejan en manos del funcionario policial la opcién por
el procedimiento ordinario o por el preferente -asi, la Circular 1/2010, de 20.01, de
la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, advierte que “se tramitara el
procedimiento preferente cuando el extranjero se halle en situacion irregular y,
ademas, concurra el hecho de: carecer de domicilio;, carecer de documentacion;
exhibir documentacion caducada; aun teniendo domicilio, éste no sea fijjo ni
estable, sino temporal o de ftransito; si con anterioridad fue sancionado, por
ejemplo, con sancion de multa por estancia irregular; o, inclusive, si incumplié una
salida obligatoria”, y que también se seguira 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 decision de incoar un
procedimiento preferente ex arts. 63 LOEX y 234 a 236 RELOEX, el Instructor
podra acordar la medida cautelar de detencion cautelar del extranjero, por un
periodo maximo de 72 horas (art. 61.1.d LOEX) -aunque coincidentes en su
duracion de 72 horas, no debe confundirse la puesta a disposicion judicial que
prevén los arts. 61.1.d y 62.1 LOEX (que se aplican en el seno de un
procedimiento administrativo por la comisién de una infraccidon administrativa, y



que no se preveé la posible ampliacion de su duracion) con la puesta a disposicidon
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 duracion hasta por un maximo de 48 horas
mas)-.

6.- La preceptiva intervencion del Letrado en el procedimiento preferente viene
recogida en el art. 63.3 LOEX: “se garantizara el derecho del extranjero a
asistencia letrada, que se le proporcionara de oficio, en su caso, y a ser asistido
de intérprete, si no comprende o no habla castellano, y de forma gratuita en el
caso de que careciese de medios econdmicos”, siendo este reconocimiento del
derecho a la asistencia letrada al extranjero al que se incoe un procedimiento
sancionador preferente reiterado en el art. 235.2 RELOEX.

El contenido de la asistencia.

7.- Contrariamente a lo que acontece con la asistencia que regula el art. 520.6
L.E.Crim., la intervencién letrada a lo largo de la tramitacion del procedimiento
preferente no debe ni puede entenderse como una mera formalidad garantista,
sino que debe ser activa, con un claro contenido de defensa de los derechos e
intereses del extranjero. La intervencion letrada se inicia con la entrevista a la que
se hace referencia en el apartado 10 siguiente y comprende la intervencion
presencial en la incoacion del procedimiento preferente, en la toma de declaracion
al extranjero y notificacion de la propuesta inicial de resolucion, asi como el
examen del expediente administrativo, cumplimentacion del tramite de
alegaciones y de audiencia, con formalizacion 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 Instruccion.

8.- En relacién al derecho fundamental a la libertad, dos son las situaciones en las
que puede encontrarse el extranjero sujeto a un procedimiento preferente: como
expedientado no detenido -supuesto menos frecuente- o como detenido
cautelarmente -al amparo del art. 62.1.d LOEX.-: tanto en uno como en otro caso
el Abogado ha de tener en cuenta que el extranjero goza de los derechos que
resultan del art. 63.3 LOEX y del art. 235.2 RELOEX -asistencia letrada e
intérprete-, del art. 63.4 LOEX y del art. 235.1 RELOEX -a ser oido, formulando
alegaciones en el plazo de 48 horas-, y, por la remision del art. 50 LOEX y del art.
216.1 RELOEX, a todos cuantos derechos y garantias dimanan de la
circunstancia de tratarse de un procedimiento 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 resolucion-, 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 C.E.) y/o de la que sea oficial en la Comunidad Autonoma de que se trate
de acuerdo con sus Estatutos (art. 3.2 C.E.) que le permitan comprender los
conceptos legales, sin que baste un conocimiento coloquial del idioma, siendo
aconsejable que, en caso de duda, se recabe siempre la intervencion de intérprete
que conozca el idioma del que es nacional el extranjero. Si el derecho a la
intervencidn de intérprete no se garantiza, el Abogado debe negarse a realizar la
asistencia o, de insistir el Instructor y Secretario en la continuacion de la
tramitacién sin atender a la peticion de intervencion de intérprete, el Letrado
debera hacer constar la oportuna protesta y anuncio de concurrencia de causa de
nulidad por falta de un requisito esencial

10.- El extranjero, ya se encuentre en situacion de expedientado no detenido ya
esté detenido cautelarmente, tiene derecho a entrevistarse con su Abogado en
forma reservada y con anterioridad a la declaracion ante el Instructor: si no esta
detenido, por cuanto que no existe obstaculo legal para ello; si se encuentra
detenido cautelarmente ex art. 61.1.d LOEX, debe tenerse en consideracion que
la detencidon no es lo por la comision de un ilicito penal, lo que supone que si
como detenido cautelarmente es titular de los derechos de asistencia letrada (arts.
22.2 y 63.3 LOEX y 235.2 RELOEX), a la justicia gratuita en su caso (arts. 22.2 y
63.3 LOEX y 235.2 RELOEX), a formular alegaciones (art. 63.4 LOEX), a que sea
comunicada su detencion a la embajada o pais del extranjero (arts. 237 y 258.5
RELOEX), a ser informado de la causa de la detencion (art. 17.3 C.E.), a
intérprete (arts. 22.2 y 63.3 LOEX y 235.3 RELOEX) y a puesta a disposicion
judicial en un plazo no superior a de 72 horas (art. 61.1.d, parrafo primero, LOEX),
y que aunque por construccion jurisprudencial se equiparan tales derechos a los
del art. 520 L.E.Crim., no es de aplicacion la restrictiva interpretacion resultante
del ordinal 6 de este precepto sobre que la entrevista reservada se practicara al
término de la diligencia -maxime cuando el T.C. 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 C.E.) “el asesoramiento
técnico sobre la conducta a observar en los interrogatorios, incluida la de guardar



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

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

13.- No sélo razones de indole formal apoyan que no sea de aplicacion a la
detencion que se produzca con ocasion de la normativa de extranjeria la L.E.Crim.
-asi, el art. 1 de la ley procesal criminal establece que “las disposiciones del
presente Codigo” tendran por destino “actos punibles™, también de caracter
material -al prohibir el art. 4.1 C.P. la aplicacion de las leyes penales a casos
distintos de los que expresamente se comprendan en ellas-, e incluso de
especialidad -ya que recogiendo la LOEX los derechos que corresponden a los
detenidos en materia de extranjeria, y la remision que se hace a la L. 30/92, son
estas normas de preferente y exclusiva aplicacion-, sin que pueda obviarse el
mensaje subliminal que se dirige a la sociedad que resulta de la circunstancia de
que sea aplicada una norma procesal penal a una infraccion administrativa 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 sancionadores 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 S.T.C. 197/1995, de 21.12,
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que expresamente recuerda que “la jurisprudencia constitucional ha reconocido
como limite ineludible a la potestad sancionadora de la Administracion el respeto a
los derechos de defensa reconocidos en el art. 24 CE, que son de aplicacion a los
procedimientos que la Administracion siga para la imposicion de sanciones (SSTC
77/1983, f.j. 2; 74/1985, f.j. 4°-, no esta exenta de riesgos, como se reconoce en la
S.T.C. 164/1995, ya que no todos los principios del Derecho Penal tiene su
equivalente en el ambito administrativo -asi, mientras que en el Derecho Penal el
detenido tiene reconocido en el art. 520.2.a) L.E.Crim. el “derecho a guardar
silencio, no declarando si no quiere” y que tal silencio en ningun caso supone
asuncion de los hechos, no puede afirmarse su vigencia en Derecho
(Administrativo) de Extranjeria, ya que en éste el silencio tiene el efecto de
convertir el acuerdo de iniciacion en propuesta de resolucion tanto en el
procedimiento sancionador preferente (arts. 63.5 LOEX y 234.3 RELOEX) como
en el ordinario (parrafo segundo del ordinal 2 del art. 227 RELOEX)-.

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

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

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

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

El art. 22.2 LOEX dispone con caracter general que “los extranjeros que se
hallen en Esparia tienen derecho a asistencia letrada en los procedimientos
administrativos que puedan llevar a su denegacion de entrada, devolucion o
expulsion del territorio espafiol ...”.

Aun sin ser ello necesario dado el reconocimiento general que del derecho
se hace en el art. 22.2 LOEX, en el procedimiento preferente se reitera la
necesidad de la asistencia letrada en los arts. 63.3 LOEX y 235.2 RELOEX.

c) El derecho a la asistencia de un intérprete.

Correlativo al derecho a la asistencia letrada y a la defensa, el art. 22.2
LOEX reconoce que ‘“los extranjeros que se hallen en Espafia tienen
derecho a ... la asistencia de un intérprete si no comprenden o no hablan la
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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 comunicacion de la situacion al Consulado del pais de
origen del extranjero.

En la LOEX so6lo 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.

e) El derecho a formular alegaciones.

Aunque el derecho del detenido cautelarmente por infraccion a la normativa
de extranjeria a formular alegaciones con ocasion 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 potestad sancionadora, aprobado por
el R.D. 1398/1993, de 4 de Agosto: mientras que en los supuestos de
detencion 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 devolucion o ante la ejecucidn de una resolucion de expulsion
dictada en un procedimiento ordinario una vez transcurrido el plazo de
cumplimiento voluntario-, el derecho a formular alegaciones esta recogido
en el art. 13.1.f) R.D. 1398/93. En la detencion que se produzca con
ocasion de una denegacion de entrada, que no tiene naturaleza
sancionadora, es el art. 35.e) de la L. 30/92 el que reconoce el derecho.

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

El reconocimiento del derecho del extranjero detenido cautelarmente con
ocasion de infraccidon a la normativa de extranjeria a ser puesto en el plazo
de setenta y dos horas en libertad o a disposicion judicial es de
configuracion legal, y aunque una inicial lectura del art. 17.2 C.E -"La
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detencion preventiva no podra durar mas tiempo del estrictamente
necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos y, en todo caso, en el plazo maximo de
setenta y dos horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a
disposicion de la autoridad judicial’- pudiera dar la impresién de que recoge
el derecho del extranjero detenido por infraccion a la normativa de
extranjeria a ser puesto en el plazo de setenta y dos horas en libertad o a
disposicion judicial, ha de advertirse que el propio T.C. en su S? de
27.09.1999 se cuidd de precisar que la limitacion temporal que establece el
art. 17.2 C.E. se refiere a la “detencion preventiva” -que es la que trae
causa de infraccion a la normativa penal-, y advirti6 que “no toda
compulsion personal constituye detencion preventiva® y que “a estas
situaciones de sujecion no les sera aplicable la regla concreta de plazo
maximo (de setenta y dos horas) que establece el ... art. 17.2 C.E.”, por lo
que “esta ejecucion forzosa debera practicarse sin dilacion, pero no
necesariamente con el limite maximo 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 sancionador
preferente la medida cautelar de detencion cautelar y la informacién de derechos
le sea efectuada al amparo del art. 520.2 L.E.Crim., podria éllo 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 L.E.CRIM. 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.

Quién estas alegaciones realiza quiere significar que aun cuando pudieran
resultar coincidentes los derechos que se recogen en el art. 520 L.E.Crim. y los
que la LOEX atribuye a los extranjeros en situaciéon de estancia irregular en
territorio espariol a los que se incoe un procedimiento sancionador preferente,
dado que el objeto del expediente no es una infraccion penal sino de indole
administrativo, procede que la informacién sobre los derechos se efectie al
amparo de la LOEX -en patrticular, para los supuestos de detencién cautelar (no
penal) por infracciéon 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. 22.2 y 63.3 LOEX y 235.2 RELOEX), a
formular alegaciones (arts. 63.4 LOEX y 13.1.f) R.D. 1398/93), a que sea
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comunicada la detencion a la representacion diplomatica (arts. 237 y 258.5
RELOEX), a ser informado de la causa de la detencién (art. 17.3 C.E.), a intérprete
(arts. 22.2 y 63.3 LOEX y 235.3 RELOEX) y, en su caso, a ser puesto a
disposicion judicial en el plazo de 72 horas (arts. 61.1.d parrafo 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
relacion con la Policia y le informara que se encuentra en las dependencias para
defenderle frente a la actuacién policial.

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

19.- El Letrado debera recabar de la Unidad de Extranjeria el ejercicio del derecho
a mantener con el extranjero, con anterioridad a la declaracion 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 seran formuladas por los agentes
policiales y las consecuencias de las respuestas:

- Como quiera que la asistencia letrada en la detencidn del extranjero por
infraccion a la normativa de extranjeria tiene su fundamento en el art. 22 de
la L.O. 4/2000, y no en el art. 520 L.E.Crim., la intervencion del Letrado no
queda limitada a lo que permite el citado art. 520.6 L.E.Crim., 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
recomendacion de que responda o no a determinadas preguntas o
recomendarle que responda o no a todas o a alguna de ellas.

- Ante la practica reiteradamente llevada a cabo por la Policia Nacional de
realizar actuaciones en control de documentacion de extranjeria exigiendo
indiscriminadamente la documentacion a personas en la via publica, e
incluso personandose los Agentes en el domicilio de los extranjeros, el
Letrado debera recabar del extranjero, preguntandoselo directamente, si al
ser requerido al efecto acreditdé su identidad mediante 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 conceptua como “detencion
preventiva”, sin que esta modalidad de privacion de libertad de un
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extranjero consistente en conducir a Comisaria a un extranjero que,
estando documentado, no acredita en un control de identificacion su
estancia regular en Espafa, esté prevista legalmente en Espanfa, lo que
desde la propia Direccion General de la Policia se ha reconocido en la
Circular n® 2/2012, de 16.05.2012-; si se comprueba que la detencion fue
practicada a pesar de que el extranjero identificd su personalidad mediante
pasaporte o cédula de su pais o por cualquier otro documento oficial, se
ponderara por el Letrado la realizacién de lo siguiente:

- Hara constar una diligencia en la firma de notificacion de la
incoacidon del expediente por la que se advierta que la asistencia
letrada se hace “bajo protesta de una posible detencion ilegal’;

- Acto seguido, aunque el extranjero sea puesto en libertad
inmediatamente, se procedera a comunicar al Juzgado de Guardia la
circunstancia de la detencion de esta persona a pesar de haberse
identificado y de no ser acusado de delito alguno.

- En los casos en los que la incoacion del expediente de expulsion
recoja la ratificacion por parte del Instructor de la detencion
practicada, pese a haberse hecho con caracter previo a la incoacion
del expediente la oportuna advertencia de “protesta de una posible
detencion ilegal”, se incluira en la comunicacion al Juzgado de
Guardia la actuacion del Instructor, como coparticipe de la
detencion.

- En las alegaciones que se presenten dentro del plazo de 48 horas
que establece el art. 63.4 LOEX se hara constar la presentacion de
la comunicacién al Juzgado de Guardia, se aportara copia de la
misma y se dejara anunciada la concurrencia de nulidad de
actuaciones por traer causa de un posible delito de detencion ilegal,
pidiéndose el archivo del procedimiento preferente.

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

- Dentro de las actuaciones como Letrado del Turno de Oficio de
Extranjeria se incluira el seguimiento del procedimiento penal que se
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siga ante el Juzgado de Instruccion competente, si bien se advertira
al extranjero de la conveniencia de solicitar en los servicios del
Turno de Oficio la designacion de un Abogado del Turno de Oficio
Penal para su personacion como acusacion particular en dicho
procedimiento.

- Sobre la documentacién personal: el Letrado informara al extranjero que
no ofrecer datos en el momento inicial es perjudicial para €l (aunque debe
valorarse caso por caso la oportunidad o no de facilitar datos y/o
proporcionar documentacion del expedientado: asi, si es la primera
incoacion de procedimiento sancionador que se le hace al extranjero y
unicamente le consta la estancia irregular, ninguna objecion habra, en
principio, a la aportaciéon de datos y documentacion, al ser la multa la
sancién prevista para los supuestos de mera estancia irregular).

-Sobre el motivo de su arribada a Espafa: el Letrado indagara si la venida
del extranjero a territorio nacional trae causa de persecucion personal que
pudiera justificar una peticion de reconocimiento de derecho de asilo o de
proteccion subsidiaria al amparo de la L. 12/2009.

- Sobre los recursos econdémicos: el Letrado debera informar al extranjero
que el objeto de la pregunta es al efecto de que por la Policia se pondere si
cuenta con recursos economicos para mantenerse (intentar romper la
prevencion de muchos extranjeros que, por consecuencia de lo que si
ocurre en sus paises de procedencia, piensan que la pregunta tiene una
intencion de extorsion).

- Sobre familiares: el Letrado trasladara al extranjero que cuando se tenga
familiares en situacion de estancia o residencia regular en Espafia, es
importante indicar su existencia, a los efectos de acreditar arraigo familiar, y
le advertirda que al facilitar sus datos no se les esta poniendo en peligro
alguno.

20.- Prevenciones durante la declaracion:

- Como se ha indicado supra, el Letrado ha de asegurarse que el extranjero
conoce el idioma espaiol en grado que le permita entender los conceptos
legales (no basta un conocimiento coloquial del castellano y/o de la lengua
que se hable en la Comunidad Autébnoma de que se trate), y, en caso de
duda, es aconsejable recabar la intervencion de intérprete que conozca el
idioma del que es nacional el extranjero).
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- Apoderamientos del art. 32 L. 30/1992 y manifestaciéon expresa de la
voluntad de recurrir del art. 22.3 LOEX y del art. 223 RELOEX: al efecto de
ser tenido por representante en el ambito administrativo y evitar dificultades
que pudieran generarse de la falta de localizacion del extranjero para
cumplimentar el tramite de formulacion de alegaciones en el plazo de 48
horas es conveniente que se haga constar en el expediente administrativo
que el Letrado queda designado representante al amparo del art. 32 L.
30/1992, asi como 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 accion judicial que corresponda.

21.- Tras la declaracion:

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

- El Letrado ha de recabar del extranjero datos para su localizacion
(teléfono, correo electronico, ...) y facilitar al extranjero nombre, n° de
colegiado, direccion y teléfonos de contacto. Se aconseja 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 obligacion,
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 notificacion que reciba, en particular la resolucion
sancionadora (ya sea de expulsion ya lo sea de imposicion 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 debera realizarse en el plazo
maximo de tres dias (art. 63.4 y 5 LOEX y 235.4 RELOEX). Es conveniente
que la presentacion de la alegaciones se haga en la Unidad de Extranjeria
en la que se tramite el procedimiento preferente, aunque no existe
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impedimento a que se haga en cualquier dependencia administrativa o
correos, e incluso, a través de fax -aunque para el empleo de este medio es
conveniente tomar conocimiento de si la Comisaria a la que se dirige lo
acepta como instrumento idoneo de presentacion-.

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

- Cuando el Letrado considere que no concurre ni esta acreditada ninguna
de las circunstancias que el parrafo segundo del ordinal 1 del art. 63 LOEX
exige para que la infraccion prevista en el art. 53.1.a) LOEX -estancia
irregular- pueda ser tramitada como procedimiento preferente, interesara
como primera peticion que la continuacion 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 LOEXx.

En el acuerdo de incoacién 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 tramitacién 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
esta condicionada a que concurra alguno de los supuestos de los
apartados a), b) y/o c) del parrafo sequndo del ordinal 1 del art. 63 LOEX y,
ademas, el acuerdo de iniciacion debera estar motivado, por asi exigirlo
expresamente el art. 235.1 RELOEX.- en que “se aprecia un riesgo de
incomparecencia” -segun se contiene en el ACUERDO de iniciacién 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
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su detencion portaba la cédula de identidad de su pais de origen y, en
consecuencia, estaba totalmente identificada y que su detencién se produjo
mientras se encontraba trabajando en el establecimiento de hosteleria ...
(lo que es cierto que viene haciendo sin contar sin autorizacién de
residencia y/o trabajo, aunque esta irreqularidad laboral no justifica que el
Instructor atribuya que la obtencién de los ingresos no sea legal)- y habida
cuenta que soélo la estancia irregular en territorio espafiol 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 irreqular 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 mas eficaz el ejercicio del derecho de defensa.

En el acuerdo de incoacion, 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 Organica 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 tramitacion del expediente de expulsion puede llevarse a cabo por el
procedimiento preferente.

Asi, mientras el antiguo art. 63.1 disponia que “la tramitaciéon de los
expedientes de expulsién, en los supuestos de las letras a) y b) del
apartado 1 del articulo 54, asi como las a), d) y f) del articulo 53 tendran
caracter preferente”, la nueva norma ha variado completamente esta
estructura y ahora los supuestos en los que cabe la tramitacién 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 articulo 53.1 d), 53.1
f), 64.1 a), 54.1 b), y 57.2, la tramitacion del mismo tendré caracter
preferente.

Igualmente, el procedimiento preferente sera aplicable cuando, tratandose
de las infracciones previstas en la letra a) del apartado 1 del articulo 53, se
diera alguna de las siguientes circunstancias:

a) Riesgo de incomparecencia.

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

¢) El extranjero 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
automatica aplicacion del procedimiento preferente, en la actualidad, por el
contrario, dicha infraccion sélo podria dar lugar a la tramitacién preferente
si ademas del mero hecho de la infraccién concurriera alguna de las
circunstancias que prevé la nueva redaccion 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) 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 notificacion 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, segun su criterio, “al
carecer (la persona expedientada) de domicilio estable”, y en oftras
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 resolucién evidencian que ninguna de tales
circunstancias concurre.

En suma: debib optarse por el procedimiento que mas garantias otorgara al
administrado, es decir, el procedimiento ordinario. La aplicacion indebida
del procedimiento preferente en Ilugar del ordinario provoca por si solo un
defecto de forma insubsanable que conduce a la nulidad del expediente,
debiendo retrotraerse las actuaciones, habiéndole generado indefension
por mermar de forma considerable los plazos establecidos”.

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

- El procedimiento preferente puede finalizar con la imposicion de multa -
que es la que el Tribunal Supremo considera como sancion principal en los
supuestos de estancia irregular- o con la expulsion del territorio nacional;
en uno u otro supuesto, el Letrado debe informar al extranjero de los
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recursos que caben: recurso potestativo de reposicion como previo al
contencioso administrativo o el contencioso administrativo directamente -
con caracter general debe indicarse que es conveniente acudir
directamente al recurso contencioso administrativo, en cuyo seno podra ser
instada la adopcion de medidas cautelares (arts. 129 y ss. L. 29/1998) o
cautelarisimas (art. 135 L. 29/1998, en la redaccion dada por la L. 37/2011),
y ponderar la posibilidad de que sean o no interpuestos.

- Es interesante destacar como frente a la utilizacion por la Administracion
de resoluciones-tipo -que el Tribunal Supremo ha venido convalidando con
el argumento de que la motivacion no tenia por qué ser explicita por
entender que era admisible que la misma dimanare del propio expediente
administrativo- en la redaccion dada por la L.O. 2/2009 al art. 57.1 LOEX se
exige que la expulsion sea acordada “mediante resolucion motivada que
valore los hechos que configuran la infraccion”, lo que permitira combatir la
falta de motivacion que la utilizacion de resoluciones-tipo provoque.

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

- El Letrado debera advertir al extranjero que tiene derecho a comunicar el
internamiento al Letrado que lo asistio en el procedimiento sancionador (art.
62.bis.cy e de la LOEX y art. 258.5 RELOEX).

- El Letrado debera cuidar que el Juzgado de Instruccion ante el que se
presente por la Unidad de Extranjeria la peticion de autorizacion de
internamiento en el C.I.LE. 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 que puedan ser
mas proclives a la admision de las decisiones de internamiento.

- El Letrado debera formular contra la decisidon de internamiento Recurso de
Reforma y Subsidiario de Apelacion o Recurso de Apelacion Directo (art.
766.1y 3 L.E.Crim.)

25.- Previendo las consecuencias de la ejecucion:

- Ante la consideracion de la autoridad gubernativa de no ser precisa la
presencia de Letrado en el momento de la notificacion de la resolucion de
expulsion y para paliar la situacion de absoluta indefension en que se deja
al extranjero al que se le entrega la resolucién de expulsion cuya ejecucion
puede ser inmediata, se propone que el Letrado incorpore a los escritos de
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alegaciones los dos siguientes OTROSIES DIGO:

“OTROSI DIGO: EIl Letrado que suscribe es representante legal y
administrativo del expedientado, segun expresa designacion
efectuada ex art. 32 de la L. 30/1992, y, ademas, ha sido designado
el domicilio profesional del Abogado como habil para efectuar las
notificaciones, siendo al Abogado al que, con independencia de que
se haya acordado el internamiento en el Centro de Internamiento de
Extranjeros del extranjero, deben realizarse las notificaciones, al
efecto de poder desarrollar de conformidad con las leyes cuantas
alegaciones procesan e interponer los recursos, administrativos y/o
jurisdiccionales, que procedan.

OTROSI DIGO: Ad cautelam, se advierte desde este momento que,
dada la propuesta de expulsion que se realiza en la resolucion que
motiva las presentes alegaciones, es intencion de esta asistencia
letrada, siguiendo instrucciones expresas y concretas del extranjero,
y asi se hace saber expresamente al Instructor y Secretario del
expediente sancionador que, en caso de que en el expediente fuera
dictada resolucié acordando la expulsion contra mi representado,
debera 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 Instruccion numeros 6, 19 y 20 de
Madrid, en orden a preavisar al interno con una antelacion de al
menos 12 horas del momento en que se va a ejecutar la expulsion,
el n° de vuelo, la hora de llegada y la ciudad de destino, asi como al
Letrado, ya que desde este momento se anuncia la intencion de
interponer Recurso Contencioso Administrativo y solicitar del Juez ex
arts. 24.2 C.E. y 135 de la L. 29/98 la suspension cautelarisima de la
gjecucion 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 C.P., de cuya
comision podrian ser responsables el Instructor y el Secretario del
expediente”.
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3.1.2 PROTOCOLO DE ACTUACION EN SUPUESTOS DE EJECUCION DE
EXPULSIONES, DEVOLUCIONES Y DENEGACIONES DE ENTRADA, EN EL
PLAZO DE 72 H.:

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

1.- Examinar el expediente, y entrevistarse privadamente con el detenido. La
relacion entre Letrado y defendido esta presidida por los principios de
independencia y privacidad, por lo que el Letrado tiene derecho a reclamar las
condiciones necesarias para que esa relacién se desarrolle conforme a esos
principios, y debe denunciar aquellas intervenciones en que los mismos se
impidan u obstaculicen, conforme al a. 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 informacion posible del expediente, en especial:
- fecha de la resolucion de expulsion
- fecha de notificacion
- nombre del Letrado representante en el expediente de expulsion

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

- existencia o no de una medida cautelar de suspension de la expulsion
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3.- Conseguir toda la informacién posible del extranjero, en especial:
- situacion familiar y teléfono de contacto de familiares mas cercanos
- situacion administrativa y judicial
- estado de salud ...

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

5- Facilitar la informacion necesaria al compainero que lleva el expediente
administrativo para que el mismo pueda presentar los recursos oportunos que
la Ley establezca contra la expulsién y solicitar la medida cautelar urgente
dentro del procedimiento contencioso-administrativo, o ésto ultimo 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 compafnero podra
solicitar la modificacion de la medida cautelar a cautelar urgente o
cautelarisima dada la urgencia de la inminente expulsion.

En caso de que el Letrado tenga conocimiento por otra via de que la Policia
incumple su obligacion de llamar al Letrado de guardia en estos casos o lo
llame para comunicarle una expulsion en el plazo de 72 horas sin solicitar la
asistencia al detenido, el Abogado de guardia es la primera persona legitimada
a realizar cualquier actuacion en defensa del afectado, como asi ha fijado la
jurisprudencia constitucional, por lo que debe instar a la Policia a realizar
adecuadamente la asistencia al detenido y a entrevistarse con el mismo,
advirtiendo de que en caso contrario se podria incurrir en un delito del articulo
537 CP, y acudiendo al Juzgado de guardia en caso de persistir la negativa a la
asistencia letrada a los efectos de presentar la oportuna denuncia.
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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-
administrativa y el acceso al mismo exige, ademas de los requisitos generales
minimos para el acceso a turno de oficio (curso de practica juridica y 3 afios de
antigiedad en el ejercicio de la profesion), el cumplimiento de los siguientes:

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

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

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

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

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 maximo de 6 asistencias.

En el momento previo de su asistencia el Letrado conocera los datos y
nombres de las personas a asistir para asi poder ejercer el derecho de
entrevistarse con ellos en forma previa a la entrevista/declaracion policial
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3. ACTUACION DEL LETRADO

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

2.- Tomar vista e instruirse del expediente iniciado.

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

4.- Recabar copia de la resolucion 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
cumplimentacion, 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 debera solicitar de
aquél el preceptivo apoderamiento que el ciudadano efectuara de manera
fehaciente a favor del profesional a presencia policial, cumplimentando a tal
efecto el documento correspondiente que contendra el mandato expreso de
representacion, bien en modelo que extendera la propia autoridad de frontera o
el ICAM.

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

Si el interesado no hace manifestacion expresa de su intencién de recurrir y no
apodera suficientemente al Abogado para su interposicion o no cumplimenta
debidamente la solicitud de asistencia juridica gratuita y remite la
documentacion que en su caso le sea requerida, el Abogado no continuara su
actuacion.
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De cumplimentarse todo lo expuesto por el interesado, desde el Colegio se
efectuara la designacion de turno de oficio, que recaera en el mismo
profesional que presté la asistencia inicial.

- En caso que por cualquier motivo la devolucion esté prevista mas alla de
las 72 horas de su llegada o el retorno no puede llevarse a cabo dentro
de las 72 horas desde la llegada, el Letrado que asistié al extranjero en
la primera entrevista vendra obligado a continuar la asistencia juridica
ante el Juzgado de Instruccion ante el que sea propuesto el
internamiento en el C.L.LE. previsto en el art. 58.6 LOEX (para las
devoluciones) y en el art. 60 LOEX (para las denegaciones de entrada).

Si el viajero ha manifestado su intenciéon de recurrir, y el caso (a juicio
profesional del Letrado) es lo bastante evidente o la situacidon merece una
actuacion 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 Instruccion, e incluso recursos de habeas
corpus), haciendo saber que en alguno de estos casos siempre generara
designa colegial su actuacion
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3.3 DEVOLUCIONES

1.- NOVEDADES EN MATERIA DE DEVOLUCIONES

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

- La sustitucién del término “asilo” por “proteccion internacional”.

- Se ha afadido un nuevo supuesto de suspension 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 gestacion.

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

- Finalmente, como novedad se prevé el supuesto de revocacion de las
resoluciones de devolucion en los casos de tramitacion de autorizaciones por
circunstancias excepcionales, siempre que la devolucion no haya sido
ejecutada.

2.- REGULACION ACTUAL

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

Art. 58. 3 de la LOEX.- No sera preciso expediente de expulsion para la
devolucion de los extranjeros en los siguientes supuestos:

a) los que habiendo sido expulsados contravengan la prohibicion de
entrada en Espana.

b) los que pretendan entrar irregularmente, incluyéndose los
interceptados en frontera o en sus inmediaciones.
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Articulo 58.4 de la LOEX.- En el supuesto de que se formalice una solicitud de
proteccion internacional por personas que se encuentren en alguno de los
supuestos mencionados en el apartado anterior, no podra llevarse a cabo la
devolucion hasta que se haya decidido la inadmision a tramite de la peticion, de
conformidad con la normativa de proteccion internacional.

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

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

Articulo 58.7 de la LOEX.- La devolucion acordada en el parrafo a) del apartado
2 de este articulo conllevara la reiniciacion del computo del plazo de prohibicion
de entrada que hubiese acordado la resolucion de expulsion quebrantada.
Asimismo, toda devolucion acordada en aplicacion de la letra b) del mismo
apartado de este articulo llevara consigo la prohibicion de entrada

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

Plazos de prescripcion: el plazo de prescripcidn de la resolucion de devolucion
sera de cinco afnos si se hubiera acordado en aplicacion del apartado a) del
articulo 58.3 de la Ley Organica 4/2000 de 11 de enero; y de dos afos si se
hubiera acordado en aplicacion del apartado b) del articulo 58.3 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero. La prescripcion se aplicara de oficio por los
organos competentes.

De acuerdo con el art. 23.7 del R.D. §57/201, el plazo de prescripcion de la
resolucién de devolucién acordada en aplicacion del apartado a) del articulo
58.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, no empezara a contar hasta
que haya transcurrido el periodo de prohibicidn de entrada reiniciado. Y el plazo
de prescripcion de la resolucion de devolucion acordada en aplicacién del
apartado b) del articulo 58.3 de la Ley Organica 4/2000,de 11 de enero, no
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empezara a contar hasta que haya transcurrido el periodo de prohibicion de
entrada determinado en la resolucion de devolucion.

El parrafo primero del ordinal 8 del art. 23 del R.D. 557/2011 prevé la
revocacion 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
sera revocada, siempre que del analisis de la solicitud derive la procedencia de
la concesion de la autorizacion de residencia por circunstancias
excepcionales”, precisando el parrafo segundo siguiente que “en el caso de
que el organo competente para resolver sobre la solicitud de autorizacion no
fuera el mismo que dicto la resolucion de devolucion a revocar, instara de oficio
su revocacion al érgano competente para ello. En el escrito por el que se inste
la revocacion se hara constar el tipo de autorizacion solicitada y expresa
mencion a la procedencia de la concesion de la misma, por cumplimiento de los
requisitos exigibles para ello, salvo el relativo a la existencia de la resolucion de
devolucion no ejecutada”.

CONCLUSIONES.

Tras las modificaciones introducidas en materia de devoluciones en la
nueva redaccion del articulado de la LOEx 2/2009 de 11 de Diciembre y Real
Decreto 557/2011.

Del tenor del art. 58.3 LOEX no debe concluirse que no deba incoarse
expediente para llevar a cabo la devolucion, ya que lo que este precepto
establece es que no se incoara expediente de expulsion.

Sobre el primero de los extremos del art. 58.3 LOEX —*"los que habiendo
sido expulsados contravengan la prohibicion de entrada en Espafia’-, siempre
debera exigirse que conste en el expediente que se incoe por consecuencia de
la devolucion que se pretende la resolucion de expulsion cuya prohibicion de
entrada haya sido contravenida y acreditacién de su ejecucion tanto si lo fue
por Espafia como por otro pais.

En cuanto a la devolucidn que tenga por sujetos a “los que pretendan
entrar irreqularmente en el pais. Se consideran incluidos a estos efectos, los
extranjeros que sean ‘interceptados en la frontera o en sus inmediaciones”, se
debera velar por una interpretacion no arbitraria y estricta de dichos criterios,
sin que pueda optarse por devolucion o expulsion segun la nacionalidad del
extranjero en cuestion.
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¢Cual es el alcance de “pretender entrar’? la frontera o sus
inmediaciones.

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

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

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

2°. — Debe prestarse especial atencion al modo en que se lleva a cabo la
devolucion, siendo prioritario garantizar el tramite de audiencia al extranjero.
Debe evitarse la vulneracion del articulo 24 de la CE, ya que la devolucion
presenta el mismo caracter sancionador que la expulsion, al llevar aparejada la
prohibicion de entrada y la posibilidad de decretar el internamiento en
supuestos de imposibilidad de ejecutar la expulsion dentro de las 72 horas
(Todo ello con base en la sentencia del TSJ de Andalucia, con sede en Malaga,
de 28 de marzo de 2007).

3°. — En el supuesto de interposicion de recurso de alzada, debe
solicitarse en otrosi la suspension del acto impugnado, a fin de evitar la
expulsion 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 articulo 24 de la CE, puede interponerse recurso de
proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales, interesando la medida
cautelar de suspension, o si procede, la cauteladisima.
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5°. — Una vez agotada la via administrativa, se podra recurrir ante el
Juzgado de lo Contencioso Administrativo por el tramite del Procedimiento
Abreviado, siendo la competencia territorial la del lugar del érgano que dict6 la
resolucién o la del domicilio del administrado.

6. 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 debera ser
revocada, siempre que del analisis de la solicitud derive la procedencia de la
concesion de la autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales.

En caso de que el érgano competente para resolver sobre la solicitud de
autorizacion no fuera el mismo que dicto la resolucion de devolucién a revocar,
instara de oficio su revocacion al 6rgano competente para ello. En el escrito por
el que se inste la revocacion se hara constar el tipo de autorizacion solicitada y
expresa mencion a la procedencia de la concesion de la misma, por
cumplimiento de los requisitos exigibles para ello, salvo el relativo a la
existencia de la resolucion de devolucion no ejecutada.
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3.4 LA ASISTENCIA A EXTRANJEROS SOMETIDOS A PROCEDIMIENTO
DE EXPULSION ORDINARIO

1.- MARCO NORMATIVO

La L.O. 2/2009, de 11 de diciembre, incorpora el articulo 63.bis
estableciendo que cuando se tramite la expulsién para supuestos distintos a los
previstos en el articulo 63 el procedimiento sera el ordinario. Por tanto el
procedimiento preferente se reserva para las infracciones previstas en el
articulo 53.1d), 53.1 f), 54.1.b) y 57.2 de la LOEX. Asi, la actual regulacién
establece que en principio y salvo que concurran las circunstancias a las que
se refiere el articulo 63.1 segundo parrafo, para la sancion de la infraccidn
prevista en el articulo 53.1 a), ésto es, la estancia irregular, el expediente
sancionador debera tramitarse por los tramites del procedimiento ordinario,
tramites desarrollados reglamentariamente en los arts. 226 a 233 R.D.
557/2011.

Incorpora el articulo 63.bis LOEX el establecimiento de un periodo de
cumplimiento voluntario para el caso de que la sancion impuesta al extranjero
sea la expulsion del territorio nacional, que no podra ser inferior a 7 dias ni
superior a 30 desde la notificacidon de la resolucidon que decrete la expulsion.

No obstante, se establece una prorroga de dicho plazo de cumplimiento
voluntario, “por tiempo prudencial” cuando concurran en el extranjero
expedientado concretas circunstancias que lo aconsejen (citando, a modo de
ejemplo, “la duracion de la estancia, estar a cargo de nifios escolarizados o la
existencia de otros vinculos familiares y sociales”). La indeterminacion de la
LOEX, en cuanto a qué debe entenderse por “tiempo prudencial”, cual va a ser
el periodo de “duracion de la estancia” o la alusion a “la existencia de otros
vinculos familiares y sociales” que se va a tener en cuenta o que aconseje la
prérroga del periodo de cumplimiento voluntario de la sancién, supone dejar a
la discrecionalidad de la Administracion la interpretaciéon de dichos conceptos
abiertos, lo que, sin duda, generara mucha y diversa casuistica dependiendo
de la Delegacion de Gobierno que dicte la resolucidn administrativa con la que
culmine el expediente sancionador.

El art. 63.bis de la LOEX, concluye estableciendo expresamente que en
la fase de tramitacion y en el periodo de cumplimiento voluntario podran
adoptarse medidas cautelares del articulo 61 LOEX, salvo la de internamiento
del extranjero, del articulo 61.1.e) LOEX.
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2.- ASISTENCIA DEL LETRADO AL EXTRANJERO EN EL MOMENTO DE LA
INCOACION DEL EXPEDIENTE SANCIONADOR

Ex articulo 22.2 LOEX, al tratarse de un procedimiento sancionador que
pueda suponer la sancion de expulsién del extranjero, requerira la asistencia
letrada en el momento de la incoacion del expediente, independientemente de
la situacion en que se encuentre el extranjero en dependencias policiales, bien
detenido, o bien por haber comparecido previo requerimiento. En
consecuencia, el Letrado debera velar por el respeto de las garantias vy
derechos que asisten al extranjero sujeto a un procedimiento sancionador
ordinario, especialmente la presencia de interprete, si no habla y/o entiende
castellano y/o la lengua de la Comunidad Autonoma de que se trate.

El Letrado debera facilitar al extranjero su nombre y apellidos, asi como
la direccion del despacho y los teléfonos de contacto. Requiriendo, a su vez, al
extranjero un teléfono de contacto y una direccion, ademas de requerirle la
documentacion que estime oportuna del extranjero, que incorporara a las
alegaciones en el plazo de 15 dias establecido. Es importante hacer
comprender al extranjero que el Letrado que le asiste, es “SU” Letrado, y que
nada tiene que ver con la Policia, sin perjuicio de que sea ésta quien le haya
llamado. Desde la asistencia en comisaria es conveniente hacer entender al
extranjero, la importancia de estar en contacto con el Letrado que asume su
defensa y representacion en el expediente sancionador que se ha iniciado, y la
relevancia de aportar documentacion del mismo, como copia del pasaporte, de
empadronamiento, de cartillas bancarias, acreditativa de lazos familiares que
puedan justificar la sancion a imponer sea una multa.

3.- FASE DEALEGACIONES

Tras la notificacién de la incoacion del expediente sancionador se abre el
plazo de alegaciones, que deben ser presentadas en el plazo de 15 dias,
acompafadas 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
alegaciones la iniciacién podra ser considerada como propuesta de resolucion.

Debe recordarse ademas que con el vigente articulo 63.bis de la LOEX,
la acreditacion de circunstancias personales del extranjero (tales como tener
hijos a cargo, o la existencia de vinculos familiares y sociales) pueden justificar
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la prorroga del periodo voluntario de cumplimiento de la sancion 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 debera tener en cuenta esta posibilidad de prérroga del cumplimiento
voluntario de la sancion, ya desde la fase de alegaciones, aportando, si es el
caso, documentacién acreditativa de las concretas circunstancias del
extranjero, que a su juicio, pudieran justificar y defender la prorroga del periodo
de cumplimiento voluntario prevista en la LOEX.

4.- TRAMITE DE AUDIENCIA Y PROPUESTA DE RESOLUCION.

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

Si la propuesta es de una sancion multa en su cuantia minima, es decir,
por importe de 501.euros, poco podra discutirse, aunque siempre cabe alegar
defectos de forma en la tramitacion del expediente, instando la nulidad del
mismo, con base en el articulo 62 de la Ley 30/1992. Si la propuesta de
resolucién fuera de una sancién de multa en cuantia superior, o la expulsion del
territorio nacional, si se aconseja al Letrado la presentacién de segundas
alegaciones en el plazo de 15 dias siguientes a la notificacion, con base en
infraccion del principio de proporcionalidad y graduacion de las sanciones
(articulo 127 de la Ley 30/1992 y 55. 3 de la LOEX), entre otros motivos.

5.- RESOLUCION

Si la sancién impuesta al extranjero fuera la expulsion o la sancion de
multa en cuantia superior a la minima establecida en el articulo 55. 1 b) LOEX,
se aconseja que el Letrado interponga contra la misma recurso de reposicidon
en el plazo de un mes desde la notificacion de la resolucidn (pudiendo ser
alegados, entre otros motivos, carecer de la debida motivacion -articulo 54 de
la Ley 30/1992-, y los expuestos en el exponendo anterior).

En este caso, se hara constar en otrosi lo siguiente “Esta parte solicita,
con sustancialidad independiente del fondo de la resolucion recurrida, las
suspension de la misma, acogiéndose si fuera necesario a lo previsto en el
articulo 111.3 de la Ley 30/92.”
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3.5 PROCEDIMIENTO DE INTERNAMIENTO.

LA ASISTENCIA A EXTRANJEROS SOMETIDOS PROCEDIMIENTO DE
EXPULSION, DEVOLUCION Y DENEGACION DE ENTRADA EN EL
EXPEDIENTE JUDICIAL DE INTERNAMIENTO.

En todos los procedimientos administrativos de devolucion y denegacion
de entrada, asi como en aquellos en los que se pueda proponer la sancion de
expulsion del territorio nacional, es preceptiva la designacion de abogado que
defienda al ciudadano extranjero.

Desde un punto de vista tedrico e incluso logico, deberia ser
imprescindible que el Letrado que interviniese en el expediente administrativo
sancionador de expulsion, devolucion y/o denegacion de entrada, lo hiciese
también en el expediente judicial de internamiento, mas 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 esta 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 sistema
que provocan que no se garantice plenamente el derecho de defensa del
administrado, encuadrado dentro del derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva del articulo 24 de nuestra Constitucion, que ampara sin lugar a dudas
al ciudadano extranjero, aun cuando se encuentre en situacion administrativa
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 articulos
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
detencion con la que se inicia el expediente administrativo.

No ocurre lo mismo y en la generalidad de las ocasiones no es el mismo
Letrado el que asiste al extranjero en el inicio del expediente sancionador y el
que lo defiende ante una solicitud de internamiento en C.1.E. en los supuestos
en los que el internamiento se acuerda como medida cautelar asociada a los
siguientes supuestos: a) procedimiento administrativo preferente incoado en el
que se pueda proponer o se haya impuesto la sancion de orden de expulsidn
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(articulo 61.1 LEOEX); b) en el que se ha impuesto la sancidén de expulsién del
territorio nacional utilizando el procedimiento ordinario, habiendo transcurrido el
plazo voluntario para abandono del territorio espafol (articulo 246.3
Reglamento Extranjeria).

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 Administracion 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 localizable 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, desconocedor de la tramitacidn
previa del expediente sancionador.

Este segundo Abogado, que conocera al asistido por primera vez en la
audiencia para el internamiento, se encuentra con muchas mas dificultades
para defender al interesado, ya que incluso suele no tener acceso a
informacion basica como es en qué estado o fase (administrativa o judicial) se
encuentra la resolucién de expulsion que se pretende asegurar o ejecutar a
través del internamiento propuesto, causando asi una clara indefension del
extranjero.

Aun cuando no es cuestion pacifica la de si el Letrado que asiste al
extranjero con ocasion de un expediente para el internamiento ante un Juzgado
de Instruccion, que no coincida con el Abogado que interviene en el
procedimiento administrativo o en el judicial, esta legitimado para interesar la
adopcion de la medida cautelar o la cautelarisima de suspension de la
ejecucion de la expulsion, el Letrado, ante una ejecucion de la resolucion de
expulsion, debe siempre interesar la adopcion de la medida de suspension de
la ejecucion, ya como medida cautelar ya como cautelarisima.

En el panorama actual, esta descoordinacion entre el Letrado que
interviene 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 disfuncidén que solamente perjudica al administrado:
que se ejecute una orden de expulsién 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 expulsién, de poco valdra
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que se declare la sancion como nula y sea revocada via judicial, pues la
devolucion del extranjero a nuestro pais en estos casos parece poco probable.

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

Incidir a las distintas Administraciones responsables y que intervienen 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 procedimiento
administrativo principal, siempre que éste pertenezca al Partido Judicial
donde se encuentra el C.I.E. o a un partido judicial proximo al mismo. En
los casos en los que no sea posible contactar con el Letrado designado
en el expediente administrativo (pertenece a otra provincia o Partido
Judicial o no se ha podido localizar), la Administracion que debe velar
porque en el procedimiento se garanticen los derechos del extranjero,
pondra en conocimiento del nuevo abogado todos los datos que obren
en su poder para que eéste pueda defenderse (fecha incoacion
expediente sancionador, datos del Abogado y teléfono de contacto,
posibles recursos interpuestos contra la sancion, solicitudes presentadas
por el extranjero, entre otros datos relevantes).

Crear elementos de publicidad especificos para los extranjeros
internados en el C.1.E. o aprovechar los existentes, con el fin de informar
al ciudadano extranjero internado, ademas de sus derechos vy
obligaciones (articulos 62.bis y ter LOEX) y los motivos posibles de su
internamiento (de modo genérico), de la necesidad de que bien
personalmente 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 su nueva detencion e
internamiento, asi como los datos del Letrado que le asistidé y pueda
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
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amparo del articulo 62.bis.3 LOEX) de que esta discordancia puede
ocurrir y que ha de hacerse todo lo posible para evitar que el extranjero
internado acabe teniendo dos Abogados (uno, para el procedimiento de
expulsion que no conoce que el extranjero ha sido internado, y otro,
designado para la medida cautelar de internamiento), provocando la
incoherencia de que el uno no sepa de la designacién y del trabajo
realizado por el otro.

- Comunicar tal incidencia a los distintos Colegios de Abogados con el fin
de establecer un Protocolo de Actuacion especifico en el que queden
reflejados todos y cada uno de los supuestos posibles, asi como el
modelo de diligente actuacion del Abogado en cada caso.

La asistencia letrada al extranjero desde la detencidn hasta el internamiento en
C.L.E. 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 sera necesario acudir tanto a Dependencias Policiales como
al Juzgado de Guardia, dentro del plazo de las 72 horas siguientes a la
detencion.

2.- Entrevista con el detenido previa a la audiencia ante el Juez en
funciones de Guardia con el fin de conocer su situacion y plantear una
correcta defensa de sus intereses. Intentar acreditar ante el Juez el
arraigo o vinculacion con el territorio espariol, tanto familiar, como social,
el tiempo de permanencia que pueda valorarse positivamente para
presentar solicitud de autorizacion de residencia por circunstancias
excepcionales, acreditacion de domicilio conocido, correcta filiacion e
identificacion, alegaciones que pudieran ser favorables frente a los
antecedentes policiales y penales, estado sobre el procedimiento/s
administrativos sancionadores referidos por la Policia Nacional en la
propuesta de internamiento o cualquier otro elemento que pueda ser
valorado positivamente para eludir la medida de internamiento.

3.- Examen para determinar si concurren o no motivos suficientes para
ordenar y autorizar la medida de internamiento judicial, y, lo que es
igualmente importante, su posterior mantenimiento. De igual modo se
considera necesario valorar juridicamente el contenido de la resolucion
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judicial por la que se autoriza el internamiento con el fin de considerar si
la misma esta suficientemente motivada, en lo que a fondo y forma se
refiere, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 62.1 de la LOEX.

4.- Recurrir si se considera oportuno, la resolucién judicial que contenga
la orden de internamiento, bien en reforma y/o apelacion. La resolucion
judicial debe ser analizada para determinar si esta suficientemente
motivada la decision del internamiento, sin olvidar que estamos ante una
medida excepcional, privativa y/o restrictiva del derecho de libertad del
ciudadano.

. El Juez, previa audiencia del interesado y del Ministerio Fiscal, debera
resolver de forma fundamentada, en base a qué supuesto/s acuerda el
internamiento: riesgo de incomparecencia, carencia de domicilio,
carencia de documentacion identificativa, posibles actuaciones del
extranjero que puedan dificultar o evitar la expulsidén, asi como otros
elementos negativos como son antecedentes penales o procedimientos
administrativos pendientes.

5.- Caso de que el Abogado designado no sea el mismo que el del
expediente sancionador, debera realizar las gestiones oportunas, bien a
través 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 gestiones se realicen incluso antes de la
entrevista previa a la audiencia ante el Juzgado en funciones de
Guardia, para que en esta comparecencia podamos hacer constar la
informacion (y su acreditacion documental si fuera posible) con la que
contamos en relacion con el estado del expediente sancionador
(alegaciones o recursos interpuestos, si existe demanda judicial, si se ha
interesado medida cautelar de suspension, etc.).

6.- Garantizar que el internamiento, a computar desde el momento de la
detencion del extranjero (segun se pronuncio la Secc. 22 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 (articulo
62.2 LOEX). Durante la vigencia del mismo, es importante destacar que
en cualquier momento es posible dirigirse ante el Juez que decreto el
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internamiento solicitando su revision. Tal derecho queda recogido en el
articulo 62.3 de la LOEX.

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

7.- Vigilar que durante el internamiento garanticen los derechos de
asistencia letrada, acceso a intérprete oficial, derecho de informacién, a
asistencia 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 sancion de expulsion y cumplimiento
de la misma, pudiendo solicitar personalmente el internamiento.

9.- Prestar asesoramiento juridico a los extranjeros mientras
permanezcan en el Centro de Internamiento, quedando a su disposicion
y localizables y garantizar asi un servicio de atencion continuada.

ATENCION A INTERNADOS EN EL C.LE..: 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 (C.I.E.), existe la obligacion del
Letrado de acudir a visitar al interno, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 62.bis.f) de la Ley 4/2000, donde se indica que, el extranjero
sometido a internamiento, tiene derecho “a ser asistido de Abogado, que
se proporcionara de oficio en su caso, y a comunicarse reservadamente
con el mismo, incluso fuera del horario general del centro, cuando la
urgencia del caso lo justifique.”

o En este punto, hay que recordar que los C.LE. tienen,
normalmente, establecido un concreto horario de visita, pese a
que nuestro Tribunal Supremo en alguna Sentencia ha llegado a
prohibir que se pongan limitaciones en los horarios de estos
centros, por lo que se aconseja llamar previamente antes de
acudir, debiéndose tener en cuenta que, en la actualidad, la
propia Ley viene a reconocer el derecho del interno a ser asistido
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por su Letrado “incluso fuera del horario general” que rija en el
C.l1.E, siempre que la situacién de urgencia del caso lo justifique.

o Igualmente, se ha de reiterar que el extranjero tiene derecho a
comunicarse con su Letrado de forma reservada, en un lugar que
reuna las condiciones para llevar a cabo dicha entrevista, y sin la
supervision ni presencia de funcionario policial.

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

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

o En el caso de que no exista Letrado anterior o que, tras las
gestiones de averiguacion, se desconozca su nombre, existe la
obligacion 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 asistio al interno no
pertenezca a la sede colegial donde se halla el C.I.E., se debera acudir
al instrumento del «auxilio colegial», sin perjuicio de que, durante esa
gestion, 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 atencion a lo dispuesto en articulo 62.quater de la Ley 4/2000, puesto
en relacion con el articulo 62.6 de la misma norma, el Letrado puede
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recoger las peticiones y quejas que formule el interno, las cuales
‘podran” ser presentadas, bien ante el responsable del C.IE.,
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 C.1.E.,
es decir, ante uno de los Juzgados de Instruccion de la localidad donde
se halle dicho C.I.E., recomendando acudir a la instancia judicial
directamente, o en caso de recibir una contestacion insatisfactoria o la
ausencia de respuesta en un plazo prudencial, a fin de que la misma
tenga conocimiento de primera mano de la situacion planteada por el
interno.

Asi mismo, y de conformidad con lo establecido en el articulo 62.2 de la
Ley 4/2000, dado que el plazo maximo de estancia en el C.l.E. es de 60
dias, en atencion a ello y a la doctrina jurisprudencial sentada por el
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
(TJCE), en su Sentencia de fecha 30 de noviembre de 2009 (Gran Sala),
en interpretaciéon de la Directiva 2008/115/CE, sobre retorno de los
nacionales de terceros paises en situacion irregular, el Letrado que
asista el interno en el C.1.E. tendra que recabar informacion del mismo a
fin de conocer si ha estado con anterioridad interno en alguno de los
C.1.LE. que existen en Espafia, solicitandole la entrega de documentacién
justificativa de tal situacion. Para el caso de que el interno no conserve o
no pueda poner a disposicién del Letrado dicha documentacion, por éste
se tendra que realizar las gestiones oportunas, bien directamente ante la
autoridad policial, a la que se debera 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. 213.1m R.D. 557/2011), o bien ante el
organo judicial, bajo cuya dependencia se encuentra el interno, se
requiera dicha informacién a la autoridad policial, a fin de confirmar dicha
situacion y de que el periodo de estancia previa en un C.LLE. le sea
computado a efectos del plazo maximo legalmente establecido.
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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 adopcién de medidas cautelares,
suspensivas y positivas que en su caso pudieran plantearse (arts. 129 y ss. L.
29/1998).

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

Asimismo se reclama una mayor invocacion a jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, con sede en Luxemburgo, y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo, en defensa de las
pretensiones del extranjero.

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

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

Competencia del Juzgado de Guardia. En virtud del Acuerdo de
28.11.2007 del Pleno del C.G.P.J. (B.O.E. de 12.12.2007), sera el Juez de
guardia el competente para adoptar en dias y horas inhabiles en sustitucién del
juez contencioso administrativo la suspension cautelarisima de actos
administrativos en materia de expulsién, devolucion o retorno de extranjeros.
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- En todo caso y dada la no preceptividad de la intervencion de Procurador de
los Tribunales en el procedimiento abreviado, la representacién puede ser
ostentada por el Letrado, aunque dado el tenor del art. 22.3 LOEX y del art. 223
RELOEX se debe ser cuidadoso en cuanto a la acreditacion de la
representacion, ya que los Juzgados de lo Contencioso no estan aceptando la
designa por el turno de oficio como bastante.

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

— Con una antelacién de 15 dias sobre la vista, la Administracion viene
obligada a remitir el expediente administrativo que sera puesto a disposicidon
del demandante para poder preparar el juicio oral (art. 78.3 L. 29/1998).

— A la vista debera acudir el Letrado y, en su caso, el Procurador, si tuviere
conferida la representacion, bajo apercibimiento de tener al recurrente por no
comparecido y desistido del recurso. En el caso de que no compareciese la
Administracion se proseguira la vista en su ausencia.

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

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

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

45



4. 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 comision de un hecho delictivo a los que se refiere el
art. 795 LECR., que pueden dar lugar lugar al enjuiciamiento rapido.

En estos casos nos podemos encontrar ante supuestos diferentes:

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

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

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

Cuarto. El extranjero se encuentra en situacion regular.

En todos los casos habra de dilucidarse si conviene al derecho del extranjero
acogerse a la reduccion del tercio de la pena prevista en el articulo 801.2 de la
LECr o no prestar su conformidad teniendo en cuenta su situacion
administrativa y los efectos que una posible conformidad, que generara
antecedentes penales, tendra sobre las eventuales solicitudes iniciales de
regularizacién o normalizacion o en peticiones de renovacion de autorizaciones
ya concedidas.

CUESTIONES A TENER EN CUENTA DESDE EL AMBITO PENAL:

La decision dependera de las siguientes circunstancias:
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Primera. Solicitud por la acusacion de la aplicacion de la sustitucion de la pena
privativa de libertad por la expulsién en virtud del articulo 89 del CP (Supuestos
nums. 1, 2y 3).

Protocolos de actuacion en materia de extranjeria. Recomendaciones y
conclusiones

Si por la acusacion se ha solicitado la aplicacion del articulo 89 del CP, es decir
la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion, no suele convenir
a los intereses de nuestro defendido el dictado de la sentencia de conformidad,
porque:

De acuerdo a la redaccion dada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal al articulo 89:

1- Se ha de 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
extranjero/a, determinadas circunstancias personales tales como:
encontrarse en tramites de matrimonio con residente legal o ciudadano
de la Union Europea, asi como la existencia de hijos con residencia legal
0 que sean ciudadanos comunitarios, o tengan obligaciones de guardia
custodia o alimentos, en igual sentido se ha de explorar a si el
extranjero/a ha sido victima de los delitos previstos en la LO de
Extranjeria (delito contra los derechos de los trabajadores, de violencia
de género) de haber cooperado con las autoridades. En igual sentido se
ha de tener presente que el extranjero/a, se encuentre en tramitacion de
solicitud de asilo politico y proteccidn subsidiaria.

3.-Al introducirse el parrafo segundo del articulo 89.1 -“También podra
acordarse la expulsion en auto motivado posterior, previa audiencia del
penado, del Ministerio Fiscal y de las demas partes personada’.-:

* Primeramente en la audiencia habra que determinar cuales 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 —firmeza o no de la misma- o si se esté en
cumplimiento de la pena, o se encuentra en el inicio de la
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ejecucion, sin que se haya dictado el Auto de Ejecucidn
correspondiente.

También se tendran en cuenta todos los aspectos citados en el
ordinal anterior.

4- Se ha de tener muy en cuenta el nuevo apartado 3 introducido por la
nueva redaccion 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
evidentemente 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
caracter individualizador del derecho penal y de las penas, por
ello habra que valorar, el tipo delictivo imputado, grado de
participacion, etc

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

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

5- Intangibilidad de las Sentencias: Si cambiasen las circunstancias, por
ejemplo por matrimonio con espafol, la pena impuesta por sustitucion via
articulo 89 en sentencia judicial firme, no es facilmente revocable (entre los
escasos pronunciamientos judiciales que acuerdan la revocacion de una
decisién de sustitucion de pena de prision por la expulsion del territorio nacional
se encuentra el Auto 972/2012, de 25.05, dictado en el Rollo Apel. 578/2012,
por la Secc. 12 de la Audiencia Provincial de Valencia, por el que se deja sin
efecto la medida de sustitucidn de la pena de prision impuesta por la expulsidon
de Espafia atendiendo al arraigo familiar del extranjero).
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6- En el art. 89 C.P. se ha introducido un apartado 4 que en su primera parte
queda redactado de la siguiente forma: “4. Si el extranjero expulsado regresara
a Esparnia antes de transcurrir el periodo de tiempo establecido judicialmente,
cumplira las penas que fueron sustituidas”

Lo anterior permite valorar primeramente que la sancién de expulsién puede
ser revocada. Por lo tanto, se puede perfectamente SOLICITAR revocaciéon de
la sustitucion de la sancién de expulsién, 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 nacional, se
puede SOLICITAR al Juzgado de ejecutoria o penal correspondiente de
acuerdo a la nueva redaccion dada por el articulo 89.4, el cumplimiento de
la condena en un centro penitenciario espafiol. Debido a la dilacion de la
ejecucion 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/a en su pais
de origen y existir la circunstancia de matrimonio con ciudadano de la Unién
Europea comunitario o tener hijos comunitarios u obligaciones de guarda y
custodia o alimentos, se orienta a los letrados SOLICITAR indulto parcial
(art. 4 de la Ley de Indultos: ‘reputaréa también indulto parcial la
conmutacion de la pena o penas impuestas al delincuente en otras menos
graves”, con cumplimiento y extincidn de la pena en centro penitenciario
espafol).

c) De la lectura e interpretacion gramatical del citado apdo. 4 del art. 89 CP
se puede interpretar que ‘regresara a Esparnia”, por lo tanto, al penado que
regrese a Espafa ya sea por via legal o ilegal debera serle de aplicacion
dicho apartado.

d) Siempre se ha de valorar en esta opcion y tener en cuenta si existen
Convenio Bilaterales entre Espafia y el pais de origen del extranjero
expulsado y las Normas de la Unién Europea, respecto al traslado de
personas condenadas o ejecucion de sentencias penales (por ejemplo: (1)
LEY 3/2003, DE 14 DE MARZO, SOBRE LA ORDEN EUROPEA DE
DETENCION Y ENTREGA, CONVENIO BILATERAL ENTRE EL REINO
DE ESPANA Y EL REINO DE MARRUECOS RELATIVO A LA
ASISTENCIA A PERSONAS DETENIDAS Y AL TRASLADO DE
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PERSONAS CONDENADAS, BOE num. 145/1997, de 18 de junio de
1997»), (2) CONVENIO BILATERAL ENTRE EL REINO DE ESPANA Y LA
REPUBLICA DE VENEZUELA SOBRE EJECUCION DE SENTENCIAS
PENALES, BOE num. 276/1995, de 18 de noviembre de 199, (3) Espafa y
Uruguay, de 17 de mayo de 2010).

Al no existir conformidad se celebrara juicio, en el que, ademas de la
defensa penal para combatir la peticidn principal, con respecto a la expulsién
penal via articulo 89 del CP el Letrado tendra la posibilidad de oponer a la
peticion de sustitucion las concretas circunstancias del extranjero imputado, ya
que, pese a la diccion literal del articulo 89 CP, la sustitucion no debe ser
automatica (STS 514/2005 de 22 de abril; 366/2006 de 30 de marzo; 710/2005
de 7 de junio, asi como el peligro de sufrir torturas o tratos inhumanos vy
degradantes: en contra de la sustitucion STEDH 21/6/88; 18/12/91; 7/7/89;
26/3/92; 15/11/96; 11/7/00; 2/8/01; 6/3/01 y 31/10/02).

Y por tanto:

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

— Debe reducirse la regla general de la expulsiébn a sus justos
limites y ampliarse la aplicacion de la excepcion de cumplimiento
de la pena privativa de libertad.

— Debe motivarse la decision de expulsion.

— Deben analizarse las concretas circunstancias del extranjero
imputado, arraigo y situacion familiar en Espaia.

De no acordarse finalmente la expulsién o no poder ejecutarse ésta en el plazo
establecidos, segun el Auto del TC 132/2004, de 4 de abril, se procedera entrar
a valorar si concurren o no los requisitos para la suspension de la ejecucion de
la pena privativa de libertad, articulo 80 y ss del CP, o su sustitucion via articulo
88 del CP.

Segunda. Si no se solicita por la acusacion de la aplicacion de la sustitucion del
articulo 89 del CP.

Habra de valorarse la conveniencia o no de la conformidad (articulo 801.2
LECr.), dependiendo del interés de la persona por permanecer o no en territorio
espafol.
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Hasta la reforma operada en el parrafo primero del art. 89 C.P. por la L.O.
5/2012, si la sustitucion de la pena de prision por la expulsion del territorio
nacional no era acordada en Sentencia, no cabia que con posterioridad se
acordara la sustitucion; en la actualidad, dado el tenor del parrafo segundo del
ordinal 1 del art. 89 C.P. es posible acordar la sustitucion después de la
Sentencia por auto motivado, lo que ha de llevar al Letrado a ser especialmente
cuidadoso en las conformidades a las que pueda llegarse, ya que la Circular
5/2011, de 02.11.2011, de la Fiscalia General del Estado, permite la sustituciéon
de la pena impuesta por la expulsion del territorio nacional no so6lo en los
supuestos de prisidn, sino también ante la localizacibn permanente y la
responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa.

Ademas 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 anulacion de la expulsion gubernativa en via
contencioso administrativa.

En el supuesto 3° —en el caso de extranjero en situacion irregular pero sin
expediente de expulsidbn—, habran de valorarse las circunstancias penales para
optar por la conformidad o no, tales como perspectivas de defensa eficaz,
posibilidades de suspensién de la pena, pero ademas debera valorarse la
situacion administrativa del imputado extranjero, para aconsejar o0 no esa
conformidad, pues en el supuesto de encontrarse tramitando una autorizaciéon
inicial, de existir conformidad, va a suponer la existencia de antecedente penal
y por consiguiente denegacion de su solicitud administrativa de autorizacion de
residencia

Tercera. SUPUESTO 4.° El extranjero se encuentra en situacion administrativa
regular.

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

Tipo de autorizacion de residencia: distinguiendo entre autorizacion
permanente o autorizacidn temporal. En este ultimo caso, habra que tener en
cuenta la fecha de renovacion 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 funcion de las circunstancias de cada
supuesto, la posibilidad de renovar la autorizacion de residencia a los
extranjeros que hubiesen sido condenados que hayan cumplido la condena,
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hayan sido indultados o se encuentren en la situacion de suspension de la
pena privativa de libertad (art. 31.7 LOEX).

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

1.- La renovacion de las futuras autorizacones al tener un antecedente
penal.

2.-Si dicha conformidad trae consigo una SUSPENSION 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 cancelacion de penales.

Lo anterior en relacion con la renovacion del permiso correspondiente a
su vez en relacion con el art. 71.8 del R.D. 557/21011, aunque puesto en
relacion con el ordinal 5.a) del mismo art. 71 R.D. 557/2011.

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 prohibicion de portacion de armas (entre otras
prohibiciones 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/a para las futuras renovaciones.

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

4.- Atendiendo a lo anterior se ha de tener en cuenta por los Letrados
actuantes y en la misma materia analizada y de acuerdo a los intereses
personales de su defendido el mas rapido tramite de ejecucién, grado de
cumplimiento (por ejemplo de trabajos en beneficio de la comunidad), y
liquidacion de condena, pues todo ello influye en lo relacionado con la
valoracion que establece el citado articulo 71.5.a) del R.D. 557/21011.
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Cuarta. Valoracion de la defensa penal del extranjero y la aplicacion del articulo
57.2 de la Ley Organica 4/2000 de 11 de enero sobre Derechos y Libertades de
los Extranjeros en Espafia y su integracién Social.

Para la eleccién de la defensa mas eficaz de una persona extranjera, habra
que tener en cuenta la posible repercusion de una condena privativa libertad
superior a 1 afio en virtud de la posible aplicacién del articulo 57.2 de la Ley de
Extranjeria.

— Iniciacion de un expediente gubernativo que puede llevar la expulsién de
Espanfa en aplicacion del articulo 57.2 de la LE.

— Si el extranjero tuviera autorizacidon de residencia y se acordara su expulsion
en virtud del articulo 57.2, se procedera a la retirada de su documentacion, o al
archivo del procedimiento que tuviera por objeto una autorizacidon para residir
(renovacion).
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4.2 Identificacion del extranjero en la calle y habeas corpus.

A pesar de que determinadas circulares policiales internas hablan de
“detencion a efectos de identificacion’ (Circular 1/2010, de 250.1, de la
Comisaria 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 solo regula la detencidn, sin mas, y como especialidad en
nuestra materia establece, para el caso de los extranjeros, la detencion (mal
llamada en el art. 61.1.d LOEX “detencion cautelar’) como medida cautelar
“‘desde el momento que se incoe un procedimiento sancionador en el que
pueda proponerse la expulsion’ y esa detencion debe ser acordada por parte
del instructor de dicho procedimiento (art. 61 LOEX).

La “detencion a efectos de identificacion” que se recoge en determinadas
circulares policiales pretende ampararse en el articulo 20 de la LOSC que
establece lo siguiente:

“1. Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran requerir,
en el egjercicio 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 identidad 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
Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

2. De no lograrse la identificacion por cualquier medio, y cuando resulte
necesario a los mismos fines del apartado anterior, los agentes, para
impedir la comision de un delito o falta, o al objeto de sancionar una
infraccion, podran requerir a quienes no pudieran ser identificados a que
les acompafien 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 llevara un libro-registro en el que se haran constar las diligencias de
identificacion realizadas en aquéllas, asi como los motivos y duracion de
las mismas, y que estara en todo momento a disposicion de la Autoridad
Judicial Competente y del Ministerio Fiscal. No obstante lo anterior, el
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Ministerio del Interior remitira periodicamente extracto de las diligencias
de identificacion al Ministerio Fiscal.

4. En los casos de resistencia o negativa infundada a identificarse o a
realizar voluntariamente las comprobaciones o0 practicas de
identificacion, se estara a lo dispuesto en el Codigo Penal y en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal”.

Como senala la STC 341/1993, de 18 de noviembre, “la privacion de
libertad con fines de identificacion so6lo podra 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, estableciendo asi la Ley un instrumento utilizable en
los casos en que la necesidad de identificacion surja de la exigencia de
prevenir un delito o falta o de reconocer, para sancionarlo, a un infractor de la
legalidad” (FJ 5)

La Circular 2/2012, de 16.05.2012, de la Direccién General de la Policia
—cuyo ultimo parrafo se cuida de advertir que “la Circular 1/2010 ... se adaptara
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 improcedencia
de trasladar ... a las dependencias policiales por el mero hecho de que en la
diligencia de identificacion se constate su estancia irregular en Espana,
siempre que se haya comprobado su identidad mediante documento oficial p
documento que se considere valido y suficiente al efecto”, si bien afiade un
requisito que sin duda generara conflictos de interpretacion al exigir que el
extranjero “aporte domicilio susceptible de comprobarse o que pueda ser
comprobado en el momento de la identificacion”.

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
procedimiento para expulsion. Si la detencion no estd fundada en ese
procedimiento sancionador ya existente con anterioridad, se estara vulnerando
el derecho a la libertad del articulo 17.2 de la CE y sera procedente solicitar el
procedimiento de “habeas corpus” o incluso analizar la posibilidad de una
denuncia por detencion ilegal del articulo 167 en relacion con el 163 del CP.
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Cuando la Policia proceda a solicitar la identificacion de un extranjero en
situacion irregular en la calle y éste tenga documentacidon suficiente para
identificar su persona (pasaporte, dni de su pais, carnet de conducir oficial, etc,
aunque estén caducados, pero que recoja su nombre y una foto donde sea
identificable), el Agente tendra una unica opcion: entregar una citacion en ese
momento fijando dia y hora para que el extranjero se persone en dependencias
policiales, sin proceder a detencion alguna. Cualquier otra situacion es
susceptible de instar un procedimiento de “habeas corpus” o de una denuncia
por detencion ilegal.

Cuando la Policia proceda a solicitar la identificacion de un extranjero en
situacion irregular en la calle y no tenga documentacion para identificarse, el
Agente tendra dos opciones: entregar una citacion en ese momento fijando dia
y hora para que el extranjero se persone en dependencias policiales, sin
proceder a detencidn alguna, o “al objeto de sancionar una infraccion, podra
requerir a quienes no pudieran ser identificados a que le acompafien a
dependencias proximas y que cuenten con medios adecuados para realizar las
diligencias de identificaciéon, a estos solos efectos y por el tiempo
imprescindible.” Y durante esa detencion incoar en ese momento un
procedimiento sancionador para expulsién y acordar la detencion como medida
cautelar en ese procedimiento, informando l6gicamente al extranjero del motivo
de la detencién y solicitando de inmediato la asistencia letrada. Cualquier otra
situacién es susceptible de instar un procedimiento de “habeas corpus” o de
una denuncia por detencion ilegal.

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

El escrito o comparecencia solo tienen que contener:
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a. El nombre y circunstancias personales del solicitante y de la persona
para la que se solicita el amparo judicial.

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

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

En este ultimo caso el motivo sera la falta de amparo legal de la
detencion al no constar una incoacion de un expediente sancionador
para la expulsién del extranjero, ni haberse producido la detencion por la
comision de un delito o falta.

CONCLUSION:

Se recomienda a los Letrados (estén de guardia o no) que tengan
conocimiento de la detencién de un extranjero que esté comprendido en alguna
de las situaciones que la policia denomina “detencidon a efectos de
identificacion”, “detencion preventiva” o “detencion cautelar”, y el motivo de esa
detencion no sea la incoacion previa y anterior de un expediente sancionador

para la expulsién, o la comisién de un ilicito penal:

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

-que valoren la posible presentacidon de una denuncia por detencion
ilegal, en la que se incluiria al instructor del expediente de expulsidén que
pretenda dar cobertura legal con ello a la detencion, como complice o
cooperador necesario.

- que hagan constar en las alegaciones que se presenten contra la
posible incoacion del expediente de expulsion tanto la interposicion del
habeas corpus como la denuncia, asi como la recusacion del instructor.
(Ver protocolo de procedimiento preferente).
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4.3 Defensa entre incoacién y vista.

EL EXTRANJERO EN LA FASE PROCESAL COMPRENDIDA ENTRE LA
INCOACION DEL PROCEDIMIENTO PENAL Y LA CELEBRACION DE LA
VISTA ORAL. MARCO DEL ARTICULO 57.7 DE LA LEY DE EXTRANJERIA
TRAS LA REFORMA OPERADA POR LA LEY ORGANICA 11/2003, CON LAS
PRECISIONES EFECTUADAS POR LA LEY ORGANICA 2/2009.
PROBLEMAS RELACIONADOS.

CONCLUSIONES:

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

- A la hora de aplicar la expulsion prevista en el articulo 57.7 loex debe
valorarse la proporcionalidad de su aplicacién, atendiendo al caso y las
circunstancias concretas. Se evitaran situaciones de excesiva “penalidad” y
situaciones en las que la expulsion pudiera ser un “premio” o mal menor para el
extranjero.

- Para la aplicacién del articulo 57.7 LOEX es imprescindible delimitar con
exactitud los conceptos de procesado e imputado (precision que resulta de la
L.O. 2/2009 a la imprecision del término “imputado” que hacia la L.O. 11/2003).

- Deben evitarse situaciones de incompatibilidad entre 6érdenes de expulsion y
obligacion de comparecencia apud acta ante un juzgado penal.

- No es posible que pueda equipararse, para la aplicacién del articulo 57.7
LOEX, el delito con la falta. Debe acabarse con tal equiparacion.

- Para acordar la medida de expulsion, tanto el Fiscal para emitir informe, como
el Juez, deben exigir el expediente completo. No basta con la mera resolucién
de expulsién, con la que es imposible valorar las circunstancias a las que se
refiere el propio precepto.

- La expulsion o internamiento en un CIE deberia ser controlada y supervisada
por un Juez de lo contencioso, a través de la pertinente modificacidon
legislativa.
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- Exigir la presencia del Ministerio Publico en la audiencia previa que tiene lugar
antes de resolver sobre la solicitud de internamiento en cuanto por su Estatuto
Organico es el encargado de velar por la legalidad y porque asi se dispone en
la Circular 5/2011, de 02.11.2011, y en la Circular 2/2006, de 27.07.2006.

- Exigir al CGPJ que, en aquellos Partidos Judiciales donde estén ubicados los
ClEs y la Sala de Inadmision de fronteros y exista mas de un Juzgado de
Instruccion, designe cual es el competente para el control de la estancia en
estos centros. Se solicitara al CGPJ tanto la prohibicion de de férmulas de
designacion del Juzgado de Instruccion en funciones de control de CIE que no
lleven a la designacion de un concreto Juzgado, tal y como prescribe el articulo
62.6 de la LOEX, como la potenciacion de la especializacidn judicial en esta
materia.

- Imprescindible la especializacion en extranjeria de Jueces, Fiscales,
Abogados, y mejor funcionamiento de los turnos especiales de oficio en esta
materia.

- Todos los Colegios de Abogados deben contar con un turno especial de
extranjeria y una unificacion de criterios. En cualquier procedimiento penal en
que sea parte un extranjero, debe intervenir un Letrado especializado en
extranjeria, por la repercusidén que pueda tener la resolucion penal en el ambito
administrativo. Solo un Letrado especializado puede controlar estos efectos.

- Debe instarse la inconstitucionalidad del articulo 57.2 LOEX pues vulnera la
finalidad de reinsercion social de cualquier pena privativa de libertad y el
principio “non bis in idem”.

- Necesidad de controlar la legalidad de las sentencias penales dictadas por
tribunales de otros paises. El Abogado cuenta no sélo con la dificultad de que
no conoce esas legislaciones, sino, ademas, con el obstaculo afiadido del dificil
acceso a legislaciones extranjeras y a resoluciones judiciales de otros paises
que afecten al extranjero.

- Debe existir por parte de las autoridades y el Abogado, un control de la
legalidad respecto de la ejecucidn de resoluciones de expulsién dictadas por
paises Schengen.
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4.4 Arts. 89y 108 C.P.
CODIGO PENAL: ART. 89, SEGUN REDACCION DADA POR LA L.O. 5/2010.

Analisis de conjunto del art. 89 C.P. y de los arts. 57 y 58 LOEX —segun tenor
resultante para estos preceptos de la reforma operada por la L.O. 2/2009-, y
examen del apdo. VI -EXPULSION DE CIUDADANOS EXTRANJEROS NO
RESIDENTES LEGALMENTE EN ESPANA COMO MEDIDA SUSTITUTIVA DE
PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD (ARTICULO 89 CP)-, de la Circular de la
Fiscalia General del Estado 5/2011, de 02.11.

La redaccion, segun LO 5/2010 de 22 junio 2010, del art. 89.1 C.P. es la
siguiente:

1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a un
extranjero no residente legalmente en Espafia seran sustituidas en la
sentencia por su expulsion del territorio espafriol, salvo que el Juez o
Tribunal, previa audiencia 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 Espafria.

Tambien podra acordarse la expulsion en auto motivado posterior, previa
audiencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las demas partes
personadas.

Del tenor del ordinal 1 del art. 89 C.P. resultante de la L.O. 5/2010, merece ser
destacado lo siguiente:

* Consideramos que lejos de ser mas favorable al justiciable tienen un
caracter eminentemente restrictivo y responde, mas que a criterios de
politica criminal, al principio de oportunidad.

e Vis atractiva del Derecho Penal sobre el Derecho Administrativo
Sancionador.

* Elimina parcialmente la naturaleza automatica que tenia anteriores
redacciones. Continua legitimando y facultando al Juez a la
valoracién en su sentencia de la posibilidad de la sustitucion por
iniciativa propia, excluyendo nuevamente el legislador el caracter
acusatorio que deberia tener el precepto. Se ratifica el caracter
preferente de I|a expulsién sustitutiva. Matizando el
automatismo “salvo”
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1. Consideraciones del Juez.
2. Ministerio Fiscal.

3. Demas partes personadas. (para el cumplimiento de la pena en el
territorio nacional de acuerdo a determinados tipos penales,
conductas y resarcimiento de las victimas, independientemente
de los tipos penales fijados por ley de la exclusion de aplicacion
de expulsion).

Como se expondra mas adelante es muy importante el debate
contradictorio y la preparacién del Letrado en su informe, para, si
existen argumentos solidos, llevar al convencimiento al Juez, al Fiscal y
a las demas partes de la conveniencia de no aplicar la expulsidon
sustitutiva.

Contiene serias contradicciones el apartado 1 del articulo 89 C.P. con el
apartado 5 siguiente. En este ultimo define claramente que sera el
Ministerio Fiscal quien promovera la instancia de solicitud de la
expulsion de acuerdo al principio acusatorio. Por ello, se sugiere a los
Letrados de acuerdo al principio de interpretacion analdgica que en los
casos que se aplique el art 89.1 por accion propia del Juzgador y no
haya sido solicitado por el Ministerio Fiscal sea recurrido en atencion a la
vulneracion del principio de un Juez imparcial

En igual orden de cosas, de acuerdo a la redaccion del apartado 5 del
art 89, y su interpretacion gramatical, el resto de las partes personadas
no tiene legitimacion para la solicitud de la aplicacion de la expulsion
en sustitucion de la pena de prision. Por ende, y atendiendo al principio
de analogia e interpretacion gramatical de la norma, tampoco estan
legitimados para la solicitud en el apartado primero. En este sentido se
ha de tener en cuenta la propia definicibn dada por la FGE en la
Circular 5/11 “Por imperativo legal, solo el Ministerio Fiscal, no las
eventuales partes acusadoras, puede instar la expulsion sustitutiva
parcial. Su fundamento obviamente deriva de que el Ministerio Fiscal no
es una parte mas, sino un organo del Estado que tiene encomendada una
funcién publica de relevancia constitucional (articulo 124 CE), al que se
le ha atribuido esa competencia de conformidad con el principio de
libertad de configuracibn de las instituciones que le corresponde al
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legislador (Vide, ATC 467/2007, de 17 de diciembre)”. También en
Conclusion 352 de la Circular 5/11 FGE.

Se ha de tener en cuenta que las penas privativas de libertad son: la
prision, la localizacion permanente y la responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multa (articulo 35 CP). Por lo que la aplicacion
del art 89.1 podra llevar a cabo en cualquiera de los tres tipos 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 redaccion del art
89.1 CP no se refiere al momento de la comision de delito, sino que
comprende desde la comision del hecho delictivo hasta su
enjuiciamiento y posterior fase ejecutiva. 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 Espafia del extranjero que ha resultado
penalmente condenado. Por ello, este cambio circunstancias de
situacion irregular a regular o viceversa, afecta la seguridad juridica,
vulnera el principio de legalidad en la ejecucion 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 ejecucion
de sentencias se vulnera en los siguientes supuestos:

» Téngase en cuenta los supuestos de juicios rapidos en los que se
dicta Sentencia de conformidad al amparo del art. 801 LCRIM., que
aunque traen consigo el inmediato beneficio al justiciable de la
reduccion de un tercio de la pena, sin embargo una vez firme la
Sentencia e irrecurrible la pena, puede ser modificado ese inicial
beneficio por un Auto motivado que puede sustituir la pena
conformada impuesta por una mas desfavorable y grave al
justiciable: la expulsion.

» Como se expuso supra, la pena de prision comprende la
localizacion permanente y la responsabilidad 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 ejecucion
por Auto motivado por cambio de circunstancias por una expulsion.
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» En igual sentido, los Letrados, en aplicacion del principio de
justicia material, se deben oponer cuando se quiera aplicar la
sustitucion prevista en el art, 89 C.P. en los casos de juicios de faltas
donde se impongan penas privativas de libertad inferior a tres meses
de acuerdo al articulo 71.2 CP.

» La sustitucion de la pena de prision por la expulsion que posibilita
el art. 89 C.P. atenta contra las funciones de la pena de prevencion
general y especial del delito y con los principios de reinsercion y
resocializacion del delincuente.

» Al respecto también téngase en cuenta que ello responde al
debate sobre la naturaleza de la sustitucion del art 89 C.P. (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 aplicacion del articulo 89.1
del CP se ha de efectuar no sobre la pena abstracta del tipo penal,
sino, sobre pena concreta. Por ende, en caso de negociacién para
posterior conformidad con el Fiscal, debe el Letrado proponer las penas
minimas y en los casos de celebracion de juicio defender al maximo el
principio de proporcionalidad y tratar de lograr que se imponga la
minima en la sentencia de acuerdo a la gravedad y naturaleza del
delito.

» La sustitucién ex art. 89 C.P. solo puede ser aplicada a los extranjeros no
residentes legalmente en Espafa, ésto es, aquellos extranjeros que
carecen de una autorizacion administrativa de residencia en territorio
espanol. Por lo que Los letrados deberan profundizar en la situacion legal del
extranjero imputado (estancia, transito, renovacion, recursos ya sean de
reposicion y contenciosos administrativo, medidas cautelares, solicitudes en
tramite -ya sea del régimen general o en relacion con solicitudes en el seno de
la Unidn Europea-, casado o en vias de matrimonio, con solicitud de pareja de
hecho, hijos, obligaciones familiares, alimentos, antecedentes penales,
cumplimiento de penas, no reincidencia).

* La Circular 5/11 de la FGE en su apartado VI.2.1. (que titula
“Ciudadanos no comunitarios”, siendo mas correcta la denominacion de
“nacionales de terceros Estados”) y VI.2.2. (“Prueba de la situacion de
residencia”) afirma que “constituye prueba de la situacion de residencia

63



legal la tenencia de una Tarjeta de Identidad de Extranjero -genuina y
en vigor- que el extranjero tiene el deber de llevar consigo, o la
certificacion del Registro Central de Extranjeros en la que asi se haga

constar.”

Esta definicion dada por la FGE debe ser combatida y llevada a
contradiccion teniendo presente casos como:

1.

En los casos de Solicitudes Iniciales que se encuentren en el
termino de los tres meses. Con especial énfasis en solicitudes
de arraigo familiar.

Los casos de renovaciones -silencio positivo-

En el caso que se posea la resolucion y se encuentre en el
tramite de solicitud y confeccion de la tarjeta propiamente
dicha.

Periodos de solicitudes de citas para presentaciéon de
Solicitudes de autorizacion de residencia de familiar de
ciudadano de la Unién Europea.

En cualquier caso, correspondera al extranjero la carga de
aportar cualquier otro elemento probatorio para enervar la
presuncion de situacion de irregularidad.

En todo caso los Letrados deberan comprobar en las
actuaciones la existencia de la comprobacion por la autoridad
competente de la situacion real del extranjero.

En el caso concreto de Ciudadanos de la Unién Europea y
familiares, el tratamiento que la Circular 5/2011 contiene en
su apartado VI.2.3 (“Ciudadanos de la Union 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
obtenida la residencia de familiar de ciudadano de la
U.E., disfrutaran de los mismos privilegios. Incluso los

64



progenitores de menores nacionales de un Estado de
la U.E. dependientes del mismo (En estos caso
deberan los Letrados de acuerdo a la Jurisprudencia
del TS y TJUE aportar todos los elementos de pruebas
pertinentes demostrativos de la convivencia,
alimentos, convenios reguladores, entre otras.

* Debe tenerse en cuenta por parte de los Letrados que, de acuerdo a la
redaccion dada al art 89.1 del CP por la L.O. 5/2012, hay dos momentos
de aplicacién del mismo:

1.

En el momento de la acusacion: por ende debe estar presente el
principio acusatorio y debe ser recogida la solicitud de sustitucion
de la pena de prisidbn por la expulsion en la quinta de las
conclusiones del escrito de acusacion del Ministerio Fiscal o
plantear el acusador publico la aplicacién del art. 89 C.P. en el
acto de la Vista mediante la oportuna modificacion de las
conclusiones. La falta de solicitud por el Ministerio Fiscal o resto
de las acusaciones de la aplicacion del art. 89 C.P. dificultara al
Juzgador la motivacion adecuada de la expulsion.

. La Circular 5/11 de la FGE, a pesar de su Conclusiéon 352, no
contiene pronunciamiento concreto y claro respecto al principio
acusatorio. En determinadas partes de la Circular parece que la
aplicacion del art. 89 C.P. puede ser interesada por
cualesquiera de las acusaciones -“Por ello, cuando por la
acusacion ha sido pedida la expulsion sustitutiva (en fase
de conclusiones provisionales o definitivas)”, se afirma,
indicandose también que “cuestion distinta es la relativa al
tiempo de duracion de la prohibicion 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 prohibicion de
entrada superior al interesado por la acusacion (SSTS
125/2008)-, pero en otras se menciona como legitimado
unicamente al Ministerio Fiscal -“En todo caso, la peticion de
expulsion formulada por los Sres. Fiscales”™. Ciertamente
en la Circular 5/2011 la Fiscalia se hace eco de Ila
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jurisprudencia del TS en cuanto a que el Juez o Tribunal
habilite un espacio de contradiccion (STS 25/2011 entre
otras) en donde se de la 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 cuestion aqui sefialada de si pueden las otras partes
intervinientes en el proceso instar, cuando el Fiscal no lo
haga, la aplicacion del art. 89 C.P., o si esta facultado el
Juez sentenciador o el encargado de la ejecutoria para
acordar la sustitucion, aun no siendo solicitada por las
partes.. En este sentido ver el punto referido a las
contradicciones del art 89 en sus apartados 1 y 5. En
dicho sentido se reitera a los Letrados que en caso de
que los Fiscales no ejerciten dicha accion y la ejercite el
Juez existe vulneracion del principio al Juez imparcial.

. Un segundo momento en el que puede ser aplicada la expulsion
que preve el art. 89 C.P. es el de la ejecutoria de la Sentencia
condenatoria. En esta etapa procesal se ha de tener muy en
cuenta:

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

2.2- Por el Juzgado competente para la ejecutoria, ya se
trate del Juzgado sentenciador ya del Juzgado encargado en
exclusiva de las ejecutorias, se debera incoar Incidente de
Ejecucion, donde se expongan motivadamente las razones
de la solicitud de expulsién al amparo del art. 89 C.P.

2.3- En el supuesto de que en Sentencia se haya acordado
la expulsidén al amparo del art. 89 C.P. y hayan cambiado las
circunstancias a favor del justiciable debera el Letrado
actuante promover escrito de alegaciones ante el Juzgado
de ejecutoria, exponiendo motivadamente las razones o
causas que justifican el cambio de circunstancias e
interesando el cumplimiento general de las penas de
privacion de libertad impuestas, con aplicacion, en su caso,
de la suspension ex art. 80 y ss. C.P. o de la sustitucion ex
art. 88 C.P.
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En ambas etapas o momentos procesales, los Letrados deben centrar el
debate contradictorio, no s6lo en los elementos del tipo —participacion,
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad,
...-, Sino, ademas, en la acreditacién de aquellas circunstancias que
posibiliten que, en caso de Sentencia condenatoria a privacion de
libertad, no se aplique la expulsion sustitutoria del art. 89 C.P.

Con la introduccion del parrafo segundo del ordinal 1 del art. 89 C.P.,
que permite que la expulsion 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 argumentacion
empleada por el TC:

“La sustitucion acordada en este dudltimo supuesto alteraria
sustancialmente los términos de la sentencia condenatoria pues
en realidad no se trataria de una sustitucion en un sentido propio
sino de una acumulacion sucesiva de pena y de medida de
expulsion.”

Sin perjuicio de lo dicho hasta el momento sobre la aplicacion del art. 89 C.P.,
ante el supuesto de imposibilidad de ejecutar la expulsion deben ponderarse y
ser expuestas ante el Tribunal las circunstancias a las que se hace referencia a
continuacion.

ELEMENTOS A VALORAR APLICADO EL ARTICULO 89 Y NO EJECUTADO:

1.

2.

Tiempo transcurrido o vivido por el extranjero/a en el territorio nacional.
Situacion de arraigo (social, familiar).

Distincion en el tipo de arraigo familiar (si es con ciudadano de la U.E. o
con nacional de tercer Estado).

Tiempo transcurrido desde que se haya acordado la expulsion
sustitutoria y no se haya ejecutado.

Nacionales extranjeros de paises donde no es posible Ia
expulsion (Cuba, Venezuela, Pakistan)

Situaciones de conflicto internacional.
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. Situaciones de catastrofes o epidemias.

Solicitudes de Asilo y/o Proteccién Subsidiaria.

Que el extranjero, ademas de condenado a pena a la que sea de
aplicacioén el art. 89 C.P., sea a su vez victima de los delitos previstos
en la LO de Extranjeria

Articulo 89.3 C.P.

La expulsion llevara consigo el archivo de cualquier procedimiento
administrativo que tuviera por objeto la autorizacion para residir o trabajar en
Espana.

Regula la imposibilidad de que se valoren los procesos
administrativos que tuviese en tramites el justiciable para su
regularizacion. Ello es a su vez coincidente con el art 57.4 LOEX: “La
expulsion conllevara, en todo caso, la extincion de cualquier autorizacion
para permanecer legalmente en Espafia, asi como el archivo de
cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorizacion para
residir o trabajar en Espafria del extranjero expulsado’.

Articulo 89.4 C.P.

Si el extranjero expulsado regresara a Espafia antes de transcurrir el
periodo de tiempo establecido judicialmente, cumplira las penas que
fueron sustituidas. No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, sera
expulsado directamente por la autoridad gubernativa, empezando a
computarse de nuevo el plazo de prohibicion de entrada en su integridad.

* En este sentido los Letrados actuantes deberan tener en cuenta y
diferenciar las siguientes circunstancias:

1.- En casos de extranjeros familiares de ciudadanos de la U.U.
que hayan adquirido tal condicion posterior o concomitante con
la expulsion referida al articulo 89 C.P. (matrimonio en pais de
origen debidamente inscrito en el Registro Civil Consular
Espafol 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.
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1.1- En este sentido deberan comprobar e informarse los
Letrados si el familiar del ciudadano de la U.E. no tiene
expulsiones administrativas ni pronibiciones de entrada por
cualquier Estado miembro de la U.E. (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- En igual sentido sucede con los ciudadanos de la U.E.
propiamente dichos.

2.- Cuestion distinta y que diferencia el propio articulo es la
detencion del extranjero expulsado por aplicacion de la
sustitucion prevista en el art. 89 C.P. 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 devolucion, sino que se ejecutara el
cumplimiento de la condena en Centro Penitenciario.

Articulo 89.5 C.P.

Los jueces o ftribunales, a instancia del Ministerio Fiscal y previa
audiencia del penado y de las partes personadas, acordaran en
sentencia, o durante su ejecucion, la expulsion del territorio nacional del
extranjero no residente legalmente en Espafia, que hubiera de cumplir o
estuviera cumpliendo cualquier pena privativa de libertad, para el caso
de que hubiera 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 Espania.

* La nueva redacciéon del presente apartado ha legitimado y
legalizado lo que se recoge en la INSTRUCCION 18 /05 de la DGP.
En relacion con art. 27 RP se complementa con lo establecido en el
art. 197.2 RP.

* Se ha de tener en cuenta por los Letrados actuantes que no puede
ser aplicada 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
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Mantiene pues la obligatoriedad de la expulsion cuando se
hubiera accedido al tercer grado penitenciario o una vez que
se hayan cumplido las tres cuartas partes de la condena.

No obstante, la reforma aprobada afade la excepcion,
idéntica a la prevista en el primer apartado, formulada de
forma abierta y muy genérica de que los Fiscales, Jueces o
Tribunales aprecien "razones" (matrimonio, parejas de
hecho, nacimiento de un menor comunitario,) que justifiquen
el cumplimiento de la pena en un centro penitenciario de
nuestro pais.

Por lo tanto, el tiempo de cumplimiento la pena, y de todos los
planes de integracion y resocializacion del penado, no
cumplen efectos con el principio y efectos de la
resocializacion, dado que esta abocada desde el principio a la
expulsion. Los Letrados actuantes deberan en este sentido,
ante las Juntas de Tratamiento y los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria, agotar todas las vias de recurso en evitacion
de la expulsién del reo.

En este ordinal 5 se ha de tener en cuenta que esta vedada la
expulsion por el Juez de Vigilancia, pues la ley atribuye
directamente la competencia al Juez o Tribunal sentenciador y al
Juez de Ejecutoria Penal. Aunque ello no quiera decir que el Juez
de Vigilancia emita resolucion sobre clasificacion en tercer
grado, o resulte que esta préximo a cumplir las tres cuartas partes
de la condena y no hubiera circunstancias penitenciarias que
impidieran la expulsion.

En sentido contrario se ha de tener el papel del Fiscal de Vigilancia,
atendiendo a la unidad organica de la institucion, por lo que
dicho Fiscal si puede instar la expulsion.

Los letrados actuantes deberan observar si los reos que se
pretenden expulsar son nacionales de paises con los que existan
convenios de ejecucion y cumplimiento de las penas de prision, o si
se trata de nacionales cuyos Estados que no aceptan el retorno a su
pais (Cuba, Venezuela, Pakistan), debiendo ser cuidadosos de que
se dé cumplimiento a las Convenciones Internacionales en las que
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Espafia sea parte obligada y que afecten a las solicitudes de asilo y
proteccion subsidiaria, o la expulsion haya de ejecutarse en paises
en conflicto o inmersos en catastrofes.

* Se ha de tener en cuenta los casos de Enfermedad grave
sobrevenida.

* En igual sentido los Letrados deberan 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 procedera a la ejecucion 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
0 su sustitucion en los términos del articulo 88 de este codigo”. 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
situacion.

* No obstante, los Letrados deberan tener en cuenta que existen
determinadas situaciones de internos que prefieren ser expulsados
atendiendo a determinadas circunstancias. En dichos casos
deberan los letrados impulsar tales solicitudes.

Articulo 89.6 C.P.

Cuando, al acordarse la expulsion en cualquiera de los supuestos previstos
en este articulo, el extranjero no se encuentre o no quede efectivamente
privado de libertad en ejecucion de la pena impuesta, el Juez o Tribunal
podra acordar, con el fin de asegurar la expulsion, su ingreso en un centro
de internamiento de extranjeros, en los términos y con los limites y garantias
previstos en la Ley para la expulsion gubernativa.

En todo caso, si acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad por
la expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procedera a la ejecucion
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 Codigo.
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* Al respecto, los Letrados actuantes deben oponerse en todo caso al
internamiento del justiciable en los Centros de Internamiento,
argumentado entre otros razonamientos:

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

1.1- Presentacion periodica.
1.2- Retirada del pasaporte.

2. Si el extranjero no tiene identificacion, lo cual conllevaria el
proceso de identificacidn y reconocimiento consular (Debe
realizarse estando el reo en el correspondiente Centro
Penitenciario)

3. Si el extranjero ha estado detenido en anteriores ocasiones
y ha sido imposible su expulsién. Cuestion que de forma
urgente debera solicitarse a la correspondiente Brigada
Provincial del Extranjeria y Fronteras.

4. En todo caso si fuese inevitable el Internamiento los
Letrados actuantes debera:

4.1- Lograr que quede definido el tiempo del
Internamiento. 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 policiales ejecuten al expulsion.

4.3- De ser totalmente negativas e infructuosas las
gestiones de expulsion por parte de las
autoridades  correspondientes, deberan 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 C.I.E.

72



Esta oposiciéon debe ser beligerante en los casos de extranjeros
que hubieran sido condenados a penas privativas de libertad de
localizaciéon permanente, responsabilidad subsidiaria por impago
de multa o penas de prision inferior a tres meses (articulo 71.2 CP)
pues ninguna de ellas conllevan el ingreso en Centro Penitenciario.

En todo caso de producirse el internamiento establecer el
correspondiente Recurso de apelacién, exponiendo entre otros
argumentos:

1.- En este sentido, el interno extranjero se encuentra
amparado por el principio de conservacion de derechos
fundamentales, disfruta en su plenitud de los derechos de
todos los reclusos —arts. 3 LOGP y 4 RP, y concordantes- y
esta sujeto a los mismos deberes que los restantes internos
—arts. 4 LOGP y 5 RP, art. 52 RP ‘“informacion”. Con
caracter general establece en su apartado 1 que “los
internos recibiran a su ingreso informacion escrita sobre sus
derechos y deberes”.

2. Art. 62.4 RP: “la Administracion Penitenciaria fomentara,
especialmente, la colaboracion de las instituciones y
asociaciones dedicadas a la resocializacion y ayuda de los
reclusos extranjeros, facilitando la cooperacion de las
entidades sociales del pais de origen del recluso, a través
de las Autoridades consulares correspondientes”.
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4.5 Arts. 318 bis y 177 bis C.P. en conexién con art. 59 LOEX.

PROTOCOLO DE ACTUACION PARA DEFENSA DEL EXTRANJERO
IMPUTADO O VICTIMA DE DELITOS DE INMIGRACION CLANDESTINA Y
TRATA DE SERES HUMANOS (ARTS. 318.BIS Y 177.BIS C.P., TRAS LA
REFORMA OPERADA POR LA L.O. 5/2010).

.  REFORMA PENAL: Separacion tipologica en atencion a bienes juridicos
protegidos distintos.

o Origen y alcance de la reforma penal:

La separacion criminologica que ofrece la reforma del Codigo Penal
de 2010 entre el delito de inmigracién ilegal y la trata de seres
humanos con fines de explotacion laboral o sexual, incluyendo el
trafico de organos, se debe a la adaptacion de la ley nacional al
Convenio suscrito en Varsovia el 16 de mayo de 2005 por el
Consejo de Europa (del que Espaia es parte) relativo a la lucha
contra la trata de seres humanos, y la Decision Marco
2002/629/JAl, que distinguian ambas modalidades al responder a
dos realidades criminoldgicas con bienes juridicos protegidos
distintos: de una lado, la dignidad de la persona (nuevo art. 177.bis
C.P.) y de otro, el derecho de los estados a la regulacion
administrativa del flujo migratorio (nueva redaccion del antiguo art.
318.bis C.P.).

La reforma penal tiene especial interés en cuanto alcanza a la
proteccion de las victimas de estos delitos, que, cuando sean
extranjeros, establece una conexion implicita con los articulos 59 y
59.bis LOEX. También existe conexion con el articulo 54.1.b LOEX.
en el caso de extranjeros imputados por estos delitos.

o Especificidad de la materia: sujetos especialmente protegidos y sujetos
especialmente imputables.

Consentimiento: mientras en el delito de inmigracién ilegal se exige
el consentimiento de la victima aunque pudiera encontrarse viciado
de nulidad (nuevo apartado 2 del art. 318.bis C.P.), en el delito de
trata el consentimiento o su falta es irrelevante por inexistente o
declaracion expresa de fraude en su obtencion en el propio tipo
delictivo (violencia o intimidacion).
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Especificidad del articulo 177.bis C.P. por razéon de la materia:
ademas de la modalidad comisiva tipificada (por empleo de
violencia, intimidacion o engafo, o por abuso de superioridad o
condicion), el objeto de proteccion define el tipo penal, siendo
perseguibles la explotacion laboral con practicas de esclavitud,
servidumbre o mendicidad, la explotacion sexual incluida la
pornografia y la extraccion de érganos corporales (no se incluye su
trafico y trasplante en este tipo)

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

Ampliacién de imputacion subjetiva: se introduce la responsabilidad
penal de las personas juridicas en concurrencia con la
especialmente agravada de los jefes de banda organizada vy
cuando el sujeto activo sea funcionario o autoridad.

o Formas comisivas:

Mientras en el articulo 318.bis C.P. cabe en ciertos supuestos la
comision imprudente, en el articulo 177.bis C.P., habiendo sido
excluido de la redaccion inicial la imprudencia grave, cabe concluir
que solo existe la modalidad dolosa, pero sin perjuicio de la
aplicacién del dolo eventual en la delimitacion establecida por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas, STS 1335/2009 de
1 de diciembre).

Subtipos agravados comunes: por comisidbn mediante violencia,
engano o intimidacion, por pertenencia o jefatura a/de banda
organizada, cuando se realice contra menores de edad, cuando
concurra la condicion de funcionario o autoridad, cuando revista la
forma de persona juridica (imposicion de multa) y los del apartado 4
del articulo 177.bis C.P.
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Concurso de delitos: la doctrina se inclina por considerar que existe
un concurso real (y no meramente ideal) de delitos entre el 318.bis
C.P.y el 177.bis C.P. (visto el tenor literal de su apartado 9°), lo
que agravaria considerablemente las penas, hasta llegar un punto
de auténtica desproporcién, lo que debera ser ponderado por los
Tribunales en los proximos afos.

LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS EXTRANJERAS:
PROTOCOLOS DE ACTUACION LETRADA

o Victima imputada:

En algunos supuestos puede suceder que el/la extranjero/a pueda ser
al mismo tiempo victima e imputado/a en el delito (apartado 11 del
articulo 177.bis C.P.). En tal caso, la defensa letrada debera variar en
funcidn de si se encuentra en situacién de irregularidad (que sera lo
mas frecuente) o no, y en el primer supuesto, si esta en situacion de
prision preventiva, internamiento o en libertad.

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

En caso de Internamiento en CIE, y dado que se ha venido
detectando en multiples actuaciones gubernativas una tendencia a
abusar o extralimitarse en sus capacidades de decision en la
concesién del plazo de reflexion para victimas de trata previsto en las
directivas comunitarias y articulo 59.bis LOEX, se intentara 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/lla internado/a manifieste haber sido victima
reciente o en el pasado de trata de seres humanos, se activara el
siguiente PROTOCOLO:
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1.- Averiguar el nombre de su Abogado y ponerse en contacto con él,
averiguando si la circunstancia de ser victima de trata fue puesta de
manifiesto en alguna de las fases del procedimiento penal (a los
efectos del apartado 11 del art. 177.bis C.P.), y administrativo
sancionador (si fuera distinto), y si se indago tal circunstancia por el
propio Abogado.

2.- Suplir la informacidn que deberia haberle dado la policia.
Comunicar a esta persona que, conforme a leyes europeas, al haber
sido victima de trata tiene derecho a una proteccion, y no a la
expulsion inmediata, y a que ella valore y decida durante un periodo
de 30 dias si desea cooperar en la investigacion y la consecuencia
de su eventual eleccidon entre el retorno asistido y la concesion de
autorizacion inicial de trabajo y residencia. Leerle y explicarle el
articulo 59.bis de la LOEX. Escuchar sus intenciones o su deseo de
acogerse a tal periodo de reflexion y actuar en consecuencia, en
CuyoO caso:

3.- Que firme por triplicado una solicitud de estancia temporal por 30
dias, con suspensién por dicho plazo del expediente sancionador y
solicitud de puesta en libertad inmediata, dirigida a la Subdelegacion
de Gobierno que haya solicitado el internamiento, tramitandose a
través del propio registro del CIE.

4.- Remitir copia del documento sellado a la Oficina del Defensor del
Pueblo en calidad de QUEJA contra la actuacion policial, cuando
haya razones fundadas para sospechar un comportamiento doloso
de la autoridad policial en la falta de informacion de los derechos
previstos en el articulo 59.bis de la LOEX.

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

1.- Averiguar el nombre de su Abogado y ponerse en contacto con él,
averiguando si la circunstancia de ser victima 6 testigo de delito fue
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puesta de manifiesto en alguna de las fases del procedimiento, y si
se indago tal circunstancia por el propio Abogado.

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

3.- Suplir la 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 proteccion, y no a la expulsién inmediata, a
poner en conocimiento del fiscal su situacion y a que éste paralice su
expulsion. Leerle y explicarle el articulo 59 LOEX, remarcando que
para acogerse al mismo es necesario una colaboracion activa, mas
alla de la mera denuncia de los hechos. Escuchar sus intenciones o
su deseo de acogerse a tal posibilidad y actuar en consecuencia, en
CuyoO caso:

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

Debera firmar por triplicado la comunicacion a la Fiscalia Provincial
del lugar donde se investiguen los hechos (via presentacion por la
Comision de Asistencia Juridica), exponiendo las circunstancias de
su colaboracién en el esclarecimiento de los mismos y solicitando
que se active el mecanismo y en su caso las medidas de proteccion
del articulo 59.4 de la LOEX

Debera firmar comunicacion al Juzgado de Instruccion internante
donde exponiendo la presentacion de los dos escritos precedentes,
solicite la NO AUTORIZACION de la entrega de la puesta a
disposicion para expulsion, mientras no se garantice la puesta en
marcha del mecanismo previsto en el articulo 59 LOEX y se
resuelvan los escritos previos a Fiscalia y Subdelegacion.
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En caso de expediente sancionador sin internamiento, si el
expediente sancionador aun no tuviera resolucion definitiva, se
procedera a comunicar por escrito en el expediente administrativo y
en el Juzgado instructor, la opcion de acogimiento del articulo 59.2
LOEX a los fines dispuestos en el apartado 3 del mismo en cuanto a
la opcidn de retorno asistido o concesion de autorizacion de trabajo y
residencia. Si ya hubiera recaido resolucion definitiva de expulsion, la
comunicacién se efectuara a la Fiscalia provincial, a fin de que la
misma inste la revocacion, en los términos previstos en el apartado 4
del articulo 59 LOEX, y proceda en su caso a la comunicacién que
corresponda al Juzgado instructor de la imputacion.

Victima 6 Testigo No imputados

Se actuara de la forma prevista para las victimas o testigos del
articulo 318.bis CP que se encuentren con expediente sancionador
sin internamiento, excepto la comunicacion al Juzgado de
Instruccion, por via de los apartados 2 y 4 del articulo 59 LOEX,
segun el caso, o si se tratara de victimas de trata de seres humanos
del articulo 177.bis CP, por via de los apartados 2, 3 y 4 del articulo
59 bis LOEX.

Menores de Edad:

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

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

Debe distinguirse el apartado 1 del articulo 318.bis CP (que
permanece inalterado tras la reforma de 2010) del art. 313 C.P. en
razon 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
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espanol, ni siquiera la posterior obtencion de un puesto de trabajo,
segun jurisprudencia penal consolidada.

El delito del articulo 318.bis 1 del CP es un delito de mera actividad
pero que penaliza conductas de tendencia dirigidas a unas
finalidades concretas. Por tanto, se equipara la autoria material y
directa con conductas de mera 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
sancionables administrativamente al amparo del articulo 54.1.b
LOEX.

El caso especifico de alojamiento de extranjeros en situacion
irregular, solo sera 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 conexion factica no existira delito, aunque si puede
concurrir la sancién administrativa prevista en el articulo 54.1.b LOEX
(por todas STS 19-10-2005).
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5. EXTRANJEROS EN PRISION.
RECOMENDACIONES.

Mientras se encuentran cumpliendo la pena de prision en los Establecimientos
Penitenciarios, los extranjeros y espafoles 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 sentido de la
pena, el fallo condenatorio y la ley penitenciaria

1.- EL EXTRANJERO EN PRISION PREVENTIVA.

AMBITO PENITENCIARIO.

REGLA GENERAL: principio de igualdad o no discriminacion en virtud
de lo establecido en el articulo 3° de la LOGP

INGRESO EN PRISION: DERECHOS.

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

* Que se ha cumplido lo regulado en el Art. 15 del RP, sobre la puesta en
conocimiento de las autoridades diplomaticas y consulares del
correspondiente ingreso en prision.

* Que toda la informacion que debe recibir el interno extranjero, debera
realizarse de manera que sea comprendida por el mismo, a través de los
folletos informativos elaborados por la direccion de Instituciones
Penitenciarias en diferentes idiomas (la Recomendacion 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 debera exigir a la administracion
penitenciaria que se abastezca de los recursos necesarios (traductores)
para la comunicacion con los internos extranjeros.

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

* A que la Administracion Penitenciara, proporcione a la persona
extranjera que ingresa en prision los cursos de espafiol en sus centros
penitenciarios, para intentar que los internos extranjeros si fuera
necesario estudien el idioma espafnol y asi facilitar la comunicacién
dentro de la carcel.

PERMISOS

Los permisos de salida de los interno preventivos, deben siempre se
aprobados 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 situacion regular.

RENOVACION.

El extranjero en situacion de prisién preventiva tiene derecho a que se
tramite la renovacion de su documentacion.

El ingreso en prision preventiva no es causa de imposibilidad de
renovacion de la documentacion.

PROCEDIMIENTO.

La disposicion Adicional Tercera punto 3, del R.D. 557/2011, de 20 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, tras
su reforma por Ley Organica 2/2009, establece que las autorizaciones de
residencia y trabajo cuando se pretenda su renovacion o modificacion 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.
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El Letrado debera indicar al extranjero la posibilidad de renovar su
documentacion sin necesidad de presentacidon personal y debera
requerir a la administracién penitenciaria la documentacion necesaria
para instar la renovacion (copia del pasaporte, copia de la Tarjeta de
Identidad de Extranjeros).

El Letrado del interno o éste personalmente podran dirigirse a los
trabajadores sociales, mediante instancia si lo realiza el propio interno,
en la que solicitaran la tramitacion de la renovacion de su
documentacion.

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

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

RECURSOS

La denegacion de la renovacion pone fin a la via administrativa y se
podra interponer potestativamente recurso de Reposicion en el plazo de
1 mes desde la notificacion, ante el dérgano que dicto el acto
administrativo 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 aplicacion lo expuesto para el extranjero

en situacion preventiva.

CLASIFICACION.-

83



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 situacion irregular y por tanto sin autorizacion de trabajo vy
consecuentemente sin ingresos, teniendo siempre presente que
habitualmente 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
valoracion y circunstancias que se tendran 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 legislacion penitenciaria no recoge ninguna limitacion al disfrute de
los permisos, para las personas extranjeras.

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

Extranjero,

Drogodependencia
Profesionalidad

Reincidencia

Quebrantamiento

Ausencia de permisos
Deficiencia convivencial
Lejania del lugar de residencia.

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

Sin embargo la carencia de arraigo en nuestro pais, 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 condicion de quebrantamiento de la condena o mal uso de los
permisos.

La falta de disfrute de permisos incide de manera directa en la
progresion de grado de los internos, lo que conlleva a concluir que gran parte
de poblacion 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 establecid
por unanimidad y con respecto a los permisos de salida de los extranjeros el
siguiente acuerdo:

“en los permisos de salida para extranjeros no existira discriminacion
para su concesion siempre que concurran los requisitos legales,
debiendo sin embargo negarse la concesion de permisos a extranjeros
indocumentados que se niegue a ser documentados:
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Motivacion: La primera parte del acuerdo es obvia y cumple con el
mandato constitucional de no discriminacion.

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

La recomendacién numero (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
infraccion, duracion de la pena, personalidad y comportamiento del
recluso, situacion familiar, etc.

COMUNICACIONES

El art. 41.7 del RP, regula las comunicaciones, estableciendo que se
organizaran junto con las visitas de forma que satisfaga las necesidades
especiales de los reclusos extranjeros.

Reconocimiento de los mismos derechos de comunicacion y visitas que
a los nacionales pero, ademas, se trabaja para que estas se produzcan
realmente, consiguiendo una mejor integracion en medio en el cual
viven.

El art. 49.3 del RP recoge la comunicacion de los reclusos extranjeros
en locales adecuados, con los representantes diplomaticos o consulares
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
poblacidn extranjera que carezca de ese arraigo familiar es proclive a los
cambios de destinos.
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LIBERTAD CONDICIONAL

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

La libertad condicional viene regulada en el Cddigo Penal en los
articulos 90 y ss. y 192 y ss. del RP.

REQUISITOS:
|.- Subjetivos:

- buena conducta (pago de la responsabilidad civil)

- existencia de pronostico individualizado y favorable.
Il.- Objetivos:

- que el interno se encuentre en tercer grado.

- que se haya extinguido las % partes de la condena

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

- tener o cumplir durante la condena 70 afos.

- sin sujecidn a limite temporal padecer enfermedad muy grave
incurable.

PROCEDIMIENTO.

* Se inicia un expediente de libertad condicional cuando el interno se va a
cumplir las % partes de la condena o, las 2/3 partes en su caso.

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

* Aprobacion por el Juez de Vigilancia Penitenciaria y Medidas de Control
para garantizar la salida efectiva y reglas de conducta de no regresara a
Espafa antes del licenciamiento definitivo.
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Con referencia al preso extranjero las peculiaridades con las siguientes:

A.- Que el art. 197 del RP, debe de aplicarse a todos los
extranjeros que deseen cumplir la libertad condicional en su pais,
ya que aunque el texto del precepto se encabeza respecto de los
extranjeros “ilegales” en Espafia, también es de aplicacion a los
espafnoles con residencia 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 expulsion
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 C.P. es una medida de seguridad y para su aplicacion es
necesario que concurran, ademas de un pronostico 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 %
PARTES DE LA CONDENA.

Art. 89 CP:

Se aplica a las penas privativas de libertad cualquiera que sea la
duracién.

Acuerdo de expulsion durante la ejecucion de la condena y no solo en
Sentencia.

Caracter preferente de la expulsion, si bien cabe alegar razones
justificadas para su exclusion independientemente de la naturaleza del
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AMBITO DE APLICACION DE LA LEY DE EXTRANJERIA

1 PERSONAS PENADAS EXTRANJERAS CON AUTORIZACION DE
RESIDENCIA.

DOCUMENTACION -

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

PROCEDIMIENTO:

* Mediante instancia solicitando la renovacion, no siendo necesario
que se haga personalmente al poder tramitarse ante cualquier
registro y a través de terceros,

* El Letrado del interno o éste personalmente, podran dirigirse a los
trabajadores sociales, mediante instancia si lo realiza el propio
interno, en la que solicitaran la tramitacion de la renovacién de su
documentacion.

RESOLUCION:

* La renovaciéon sera denegada, si al resolver sobre su peticion no han
terminado de cumplir la condena privativa de libertad (art 71.5 RELOEX).

RECURSOS .

* La denegacion de la renovacion pone fin a la via administrativa y se
podra interponer potestativamente recurso de Reposicion en el plazo de
1 mes desde la notificacion, ante el dérgano que dicto el acto
administrativo o interponer recurso contencioso administrativo ante los
Juzgados de lo Contencioso Administrativo en el plazo de 2 meses.

AUTORIZACIONES DE TRABAJO

c. DESARROLLO DE ACTIVIDADES LABORALES EN LOS
TALLERES DE LOS CENTROS PENITENCIARIOS.

* La Resolucién Judicial que ordene el ingreso en prisiéon del ciudadano
extranjero la valida como autorizacion de trabajo.
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La Direccién del centro dara traslado de aquella Resolucién Judicial, a la
Subdelegacion o Delegacion del Gobierno de la provincia en la que se
encuentre ubicado el centro penitenciario.

B) DESARROLLO DE ACTIVIDADES LABORALES FUERA DEL
CENTRO PENITENCIARIO:

PROCEDIMIENTO:

Comunicacion de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias a
la Delegacion o subdelegacién de la provincia donde radique el centro
penitenciario.

Acompaiando los siguientes documentos:
- Calificacién en tercer grado del recluso

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

REQUISITOS:

+ Encontrarse en situacion de residencia o en la de estancia por
estudios, en el momento de producirse la condena. Se
acompanfara copia de la autorizacién de residencia y copia de
la Sentencia.

+ Encontrarse en el momento de la condena o en el de la
resolucion de la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias de clasificacion en tercer grado o Ato del Juez
de Vigilancia Penitenciaria por el que se acuerda Ila
clasificacion o la concesion de la libertad condicional, en uno
de los supuestos de los arts. 123 y ss. RELOEX(circunstancias
excepcionales):

. Supuestos de arraigo laboral, familiar o social.

. Supuestos de proteccion internacional (asilo y
personas desplazadas).

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

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

+Haber residido legalmente de forma continuada en territorio
espafol durante 5 afos.

+ Ser beneficiario de una pensién de jubilacién, o contributiva
de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez del
Sistema Espafiol de seguridad Social

+Haber nacido en Espafia y al llegar a la mayoria de edad
acredite haber residido en Espafia de forma legal y
continuada al menos 3 afos.

+ Espaniol de origen y haya perdido al nacionalidad espafiola
+ Tutelados por entidad publica durante 5 afos anteriores
+ Apatridas y refugiados

+Extranjeros que hayan contribuido de forma notoria al
progreso economico

EFECTOS:

- Plenos efectos en materia de afiliacion, alta y cotizacion a la
segundad social.

- No otorga la condicion de residente extranjero.
CUMPLIMIENTO DE CONDENAS EN EL PAIiS 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.

91



* Fin principal: favorecer la reinsercion social.

* EI derecho subjetivo existe solo en caso de existencia de derecho
internacional convencional bilateral entre el pais de cumplimiento de las
condenas y Espana.

PROCEDIMIENTO:

Tramitacion: La Oficina de Régimen remite a la Subdireccion General de
cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia, solicitud del
interno adjuntando la documentacién pertinente.

Examinada la solicitud se acompanian los siguientes documentos:
+ Testimonio de Sentencia

+ Testimonio de Auto de firmeza de Sentencia

+ Liquidacién Judicial de la condena.

+ Certificado del tiempo que resta pro cumplir de al condena que no puede ser
inferior a 6 meses.

+ Informe penal y penitenciario donde se reflejara las responsabilidades
pendientes, situacion de las mismas, clasificacion etc.

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

RESOLUCION: El Consejo de Ministros. Se dara traslado a la Subdireccion
General de Cooperacién Judicial del Ministerio de Justicia que lo comunicara al
centro penitenciario del interno.

ANEXO: LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA APLICABLE:

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

- Art. 89 C.P.

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

- Ingreso en CIE.
- Art. 197 del Reglamento Penitenciario

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

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

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

- Convenios bilaterales

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

- Art. 57.7 LOEXIS
- Art. 53.1.a LOEXIS

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

- Art. 57.2 LOEXIS
Conformidades en los juicios penales

- Arts. 655 (Sumario), 784.3 en relacion al 787 (Procedimiento
abreviado) y 801 (Juicios rapidos), todos de la LECr.

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

- Instruccion 21/2011 que actualiza la Instruccion 18/05 de 21 de
diciembre, de la DGIP que regulan las normas generales sobre
extranjeros en prision.
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6. MENORES NO ACOMPANADOS

La legislacion actual ha mejorado sensiblemente el tratamiento que debe darse
a los Menores extranjeros no acompafiados y da pautas claras de seguimiento
y documentacion, respecto a la legislacidon anterior. A pesar de ello, se echa en
falta mayor concrecion en lo que respecta a la asistencia letrada en todo
procedimiento en que esté incurso el menor no acompafnado

Asi Las cosas, y de conformidad con la LO 4/2000 y el RD 557/2011, éstos son
los pasos que deben de seguirse cuando nos encontramos a un menor no
acompanado:

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

- Si carece de documentacion, o la presentada puede ser falsa y teniendo
dudas acerca de la edad del extranjero, se comienza el procedimiento de
determinacién de la edad por el Ministerio Fiscal.

- Comprobacion si esta Registrado en el Registro de Menas

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

- La determinacion de la edad se realiza por Decreto del Ministerio Fiscal.

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

- Puesta a disposicion del menor en los Servicios de Proteccién autonodmicos
(art 190.5 RELOEX)
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Se Inicia en forma paralela el procedimiento de repatriacion (art 191 de la
RELOEX)

Mejora las garantias al establecer notificacion al menor del inicio del
procedimiento de repatriacién (art 192 RELOEX), a ser oido, e incluso a
participar en el procedimiento si es mayor de 16 afios. Si es menor de esa
edad, se le nombra defensor judicial (art 193 RELOEX)

Se establece tramite de audiencia con presencia de defensor, que
entendemos bien debe de ser de materia extranjeria o de proteccion de
menores

Toda resolucion de repatriacion, es recurrible ante la jurisdiccion
contencioso administrativo

Si no es posible la repatriacion y en todo caso pasados 9 meses desde su
puesta a disposicién de los Servicios de Proteccion, el menor debe de ser
documentado, y debe de realizarse de oficio o a instancia de parte (art.
196.1 RELOEX).

Incluso debe de ser renovada dicha documentacion si el menor alcanza la
mayor edad, y estuvo bajo la tutela de de un servicio de proteccion

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

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

Ademas, dado el tenor del art. 190.2 RELOEX, y una vez elaborado por la
Administracion el Protocolo Marco de Menores Extranjeros No
Acompaiados, los Letrados deberan ser vigilantes de que su contenido y
aplicacion respete los derechos fundamentales que asisten al menor
extranjero.
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