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1.- INTRODUCCION

La redaccion que aqui presento se emite con el propdsito de conformar un trabajo académico
de andlisis e investigacion, enfocado a continuar la generacién y produccion de estudios que
sometan a examen el encuadre legal de los Centros de Internamiento de Extranjeros en el
vigente Derecho Constitucional. Con la particularidad de que esta dedicacién se consagrara a la
elaboracion de un TFM para el Mdster de Abogacia de la Universidad de Cadiz, de manera que
esta circunstancia supone que la materia en cuestion se trate desde una perspectiva juridica, de
ahi que, en adelante, cuente con mi fiel intencién de cefirme a la preponderancia de las
reflexiones fundadas en Derecho.

La seleccién de los Centros de Internamiento de Inmigrantes - en lo sucesivo, CIE - como dmbito
de estudio para este trabajo, lleva aparejada multitud de implicaciones relacionadas con las
luchas sociales de las personas migrantes y el respeto de los derechos humanos en Ia
implementacidn de las politicas migratorias de la Unidon Europea. Asi pues, aprovecharé esta
oportunidad que me brinda la preparacion de este proyecto para dirigir mis esfuerzos en
manifestar el detrimento y la devaluacién que sufre el régimen legal constitucional cuando se
considera y examina la realidad de la gestidon administrativa de la migracién irregular en Espana.

Por lo que, la propuesta que aqui se expone, en atencién a la tematica que se trata, no puede
por mas que comportar un claro caracter reivindicativo, que en multiples ocasiones merecer3,
al margen de una remisidn a la normativa y jurisprudencia de aplicacién, un analisis critico que
sirva de declaracion de principios para con esta situacién de marginacidn legal y exclusidn social.
Todo ello, con el objetivo de que estas reflexiones nos ayuden a poner de manifiesto las
flagrantes contradicciones que se erigen como eje central de la controversia que aqui se esboza,
evidentemente extraidas de un meditado y sopesado estudio que nos permita sostenerlas en
fundamentos que también incluyan el componente juridico.

Aplicando el pensamiento critico podremos vislumbrar que el fondo de todas estas
irregularidades entrafia una cuestion mas profunda, que se corresponde con el debilitamiento
de las garantias legales mas esenciales del ordenamiento juridico espafiol cuando se trata de
implementar medidas en materia de migraciéon y extranjeria desde una perspectiva que
exclusivamente pondera como valores regidores la “seguridad”, la “estabilidad interna” y el
“orden publico”. Sometiendo a los sujetos internos en estos centros a condiciones que
dificilmente pueden tener cabida en un régimen sancionador administrativo, por cuanto carecen
de las garantias suficientes para respaldar el correcto ejercicio de la potestad sancionadora y
restitutoria de la legalidad que aqui ejercen las Administraciones Publicas, agotando por
completo la legitimidad de los cometidos que desempeiia.

Se trata, asi, de una institucidon que desde sus comienzos ha estado rodeada de controversias
relacionadas con deficiencias en su regulacién y funcionamiento?, tanto en lo que se refiere al
procedimiento como en las propias condiciones en las que se cumple el internamiento, todo ello
ineludiblemente unido a una falta de transparencia en cuanto a su gestidn y una falta de control
judicial de las actuaciones que lo amparan. Lo cual ha derivado en la produccién de multitud de
situaciones de vulneracién de derechos, en ocasiones con alcance constitucional, producidas
esencialmente por la desproporcionalidad de las condiciones en las que se cumple la medida de
internamiento y por la ausencia de mecanismos garantistas que amparen a los afectados. Siendo

1vVéase Memorias Fiscalia General afios 2011, 2014,2015, 2016, 2017, 2018, 2020.



asi que este juicio de proporcionalidad sera la cuestion esencial sobre la que giraran las demas
problematicas que serdn tratadas en el presente estudio.

Las polémicas realidades que han sido motivo continuado de queja, protesta y denuncia - por
parte, tanto de los propios afectados como de organizaciones sociales de defensa de los
derechos humanos - no son para nada cuestiones baladies que merezcan una atencidn
superficial. Pues constituyen quebrantamientos de la legalidad que afectan y menoscaban la
proteccion de derechos y bienes juridicos tan primordiales como la vida, la integridad fisica y
moral (articulo 15 CE), la dignidad (articulo 10 CE), la intimidad (articulo 18 CE), la salud (articulo
43), la libertad (articulo 1y 17 CE) y la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE).

Todas estas deficiencias, que pueden aparecer durante el curso del procedimiento de expulsion
y en el seno de estos establecimientos - mientras dura el cumplimiento de la estancia para la
que estdn destinados-, han originado que la visién acerca de los CIE se vea perjudicada por una
memoria oscura que los rodea y que se encuentra vinculada a la aparicion de multiples casos
de: privaciones de libertad contrarias a la legalidad, muertes y suicidios no esclarecidos?,
maltratos fisicos y psicoldgicos, inasistencias médicas®, estados de incomunicacién, presencia de
menores en los centros, cumplimiento del internamiento en pésimas condiciones de
habitabilidad y generalizadas violaciones del régimen legal de funcionamiento interno; cuando
no simplemente una ausencia casi total de marco normativo que regule el cumplimiento de la
medida cautelar con las debidas garantias y que sirva asi de herramienta y contrapeso a la
discrecionalidad de la actuacién de los poderes publicos.

Todo este entramado de fallas en la regulacién, incidencias en el régimen de funcionamiento
interno, vulneraciones generalizadas de derechos e irregularidades juridicas en relacién al
procedimiento, han sido motivo continuado de atencién por parte de informes de

2 Casos como los de:

- Marouane Abouobaida en el CIE de Valencia en 2019 al que se encontrd muerto por suicidio tras
haber formulado varias denuncias por malos tratos tanto por internos como por los propios
agentes de la policia.

- “Mohamed Bouderbala, hombre argelino de 37 afios muerto en extrafas circunstancias en una
celda de aislamiento del CIE improvisado en Archidona, donde se abrié una prisién en
construccién para internar a cientos de personas llegadas en patera. Mohamed murié tras 18h
de aislamiento”.

- “Aramis Manukyan (Alik), hombre armenio de 32 afios y padre de una nifia de 7, se suicidé en
una celda de aislamiento del CIE de Barcelona el 3.12.13. Los testigos del caso, que denunciaban
que Aramis fue agredido horas antes por la policia, fueron deportados antes de poder declarar”.

Informacion extraida de: https://www.tanquemelscie.cat/p/el-cie-mata 18.html.

3 Casos impactantes como el de: Samba Martine en el CIE de Aluche, mujer de 34 afios de la Republica
Democratica del Congo que murié en 2011 mientras estaba interna por no recibir un tratamiento para el
VIH tras haber realizado 10 visitas al médico sin ser diagnosticada; Idrissa Diallo, joven de 21 afios de
Guinea Conakry que murid la madrugada del 5 al 6 de enero de 2012 en el CIE de Barcelona, que pedia
atencién médica desde la tarde, pero los agentes no solicitaron atencién médica hasta pasada la
medianoche, y murid por un paro cardiaco; o como el ocurrido en 2006 en el que un chico gambiano de
20 afos que muri6 por tuberculosis en el CIE de Hoya Fria en Tenerife. URL:
https://www.tanquemelscie.cat/p/el-cie-mata 18.html.
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organizaciones sociales*, por las Memorias anuales de la Fiscalia General del Estado® y los
informes anuales que emite el Defensor del Pueblo actuando como Mecanismo Nacional de
Prevencion de la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (MNP), asi
como las sugerencias y recomendaciones que propone en respuesta a las peticiones y quejas
que frente él se presentan.

Lo especialmente curioso de estas publicaciones, dedicadas en esencia a ejercer una
observancia y control de las condiciones en las que se produce el ingreso y el internamiento, es
gue todas coinciden en una misma apreciacién, expresar su preocupacion por la multitud de
carencias que existen y que impiden garantizar que esta medida se pueda ejecutar con estricta
sujecion a la legalidad. Poniendo de manifiesto que los CIE, como establecimientos publicos,
requieren de unas profundas mejoras que permitan adecuarlos a los fines de su funcidn, para
que la aplicacion de esta medida no se encuentre asociada a la produccién de efectos gravosos
para los internos.

Es decir, todas ellas comparten la percepcién de que la medida de internamiento en el CIE es
inidénea para cumplir la finalidad para la que fueran configurados, en observancia al conjunto
de problematicas y deficiencias que se han planteado respecto a su funcionamiento. Todo este
conjunto de correcciones y rectificaciones que se plantean no pueden por mas que significar que
actualmente la implementacion de estas medidas se realiza en condiciones que presentan serias
problematicas para su encuadre legal, asumiendo que el estado actual de los CIE no cuenta con
la capacidad de ajustarse a los requisitos legales que modera su constitucionalidad.

En virtud de ello, el régimen legal de internamiento en los CIE constituye un espacio de la
realidad socio-juridica que se encuentra excluido y radicado en los margenes de la legalidad,
erigiéndose como una instituciéon que provoca regimenes de excepcidn en cuanto a la aplicacion
de los principios fundamentales de un Estado Democrético y de Derecho; viéndose afectados
cimientos tales como la legalidad (articulo 9 CE), la responsabilidad (articulo 9 CE), la seguridad
juridica (articulo 17 CE), la igualdad en los derechos vinculados a la dignidad humana (articulo
13.1 CE) o la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (articulo 9 CE). Lo que,
lamentandolo profundamente, se ha convertido en una condicidn caracteristica de los
instrumentos juridicos implementados en materia de extranjeria y, sobre todo, en aquellos que
se usan para cumplir una funcidén de control de los flujos migratorios que se realizan por cauces
desregularizados.

Todas estas apreciaciones que acabo de esbozar de manera muy general son los motivos
principales por los que he escogido este asunto de los centros de internamiento de extranjeros

4Como, por ejemplo: los Informes CIE del Servicio Jesuita a Migrantes de los afios 2019, 2020, 2021y 2022;
la Guia de Asistencia Juridica en CIE de la Fundacion Fernando Pombo; el Manual juridico para la defensa
de las personas extranjeras en los centros de internamiento (CIE) de Cruz Roja o el Informe “situacion
actual de los centros de internamiento de extranjeros en espafia y su adecuacion al marco legal vigente”
elaborado por las Clinicas Juridicas de ICADE (Universidad Pontificia Comillas), Per la Justicia Social
(Universidad de Valencia), Dret al Dret (Universidad de Barcelona) y el Observatorio de Derechos
Humanos (Universidad de Valladolid) para la Organizacion No Gubernamental “Pueblos Unidos-Servicio
Jesuita a Migrantes”.

5> Experiencia extraida de la intervencidn realizada por los Fiscales Delegados de Extranjeria durante la
labor del Ministerio Fiscal en el tramite de autorizacidn del internamiento por parte de la autoridad
judicial y de las visitas de inspeccion a los CIE en virtud de las funciones atribuidas al Ministerio Fiscal en
la Instruccion 5/2007, de 18 de julio, sobre los Fiscales de Sala Coordinadores de Siniestralidad Laboral,
Seguridad Vial y Extranjeria y sobre las respectivas Secciones de las Fiscalias Territoriales.



como materia de estudio para mi informe. Estimando que, especialmente en esta cuestion, sigue
siendo necesaria una continua labor de produccidon académica que cumpla con la faceta de
fiscalizar y controlar las actuaciones opacas de la Administracion del Estado, ain mas en estos
ambitos donde la escasa responsabilidad de su negligente intervencidn produce una vulneracién
generalizada de la legalidad, resquebrajando nuestras garantias constitucionales de seguridad
juridica.

Siendo que, para este caso, este enfoque de denuncia social, reclamando la sujecién mas estricta
a la legalidad de los poderes del estado - en lo concerniente en este caso al ejercicio de las
competencias en materia de extranjeria que tiene conferidas en virtud del articulo 149.1. 22 de
la Constitucidén Espafiola -, no puede por mas que proceder de sectores de la sociedad civil
comprometidos con la trasformacion social de estas situaciones de injusticia y desigualdad.

De manera que no encuentro mejor ocasidén para poner en comun todo este conjunto de
anomalias que afectan a nuestro Estado de Derecho, que exponerlo en un trabajo que hace
converger, de un lado, a la Universidad, una institucién que sirve de motor para la producciény
difusion del conocimiento como construccién del pensamiento critico, y, del otro lado, la
Abogacia, reconocida histéricamente como una profesidn que ha simbolizado la lucha, el
compromiso y la convicciéon de erigir un sistema basado en la justicia social.

Y, por ello, la presente propuesta académica se encuentra enfocada a servir como herramienta
de andlisis y reflexién sobre esta carencia del sistema juridico espafiol, ya que involucra en su
desarrollo cuestiones de gran relevancia y magnitud. Por cuanto considero que las vulneraciones
de derechos que se producen en los CIE no son mas que una expresion concreta de un desafio
aun mayor, que esta relacionado con la crisis que estd experimentando actualmente la
proyeccidn universalista de los Derechos Humanos. Ocasionada por una contradiccién entre la
puesta en valor de los principios humanistas e iusnaturalistas que inspiran y orientan nuestro
ordenamiento juridico y una realidad practica en la que el mantenimiento de estos estatus
juridicos privilegiados pasa por reducir el ambito de aplicacién de sujetos que gozan de este
reconocimiento.

En otro orden de cosas, me gustaria resaltar mi curiosidad por el comiun denominador que
concurre en la mayoria de trabajos dedicados a temas relacionados con las migraciones. Por
cuanto he revelado que suelen comenzar a introducir sus escritos abordando los motivos por
los cuales consideran que estos dmbitos de estudio merecen, en el momento presente, una
atencion prioritaria; asi como, dedican gran parte de su redaccion a explicar la importancia de
su pertinente inclinacién hacia este tema, apoyando su justificacion en que se trata de un asunto
de notoria actualidad y de creciente relevancia.

Como es de suponer, esta especial trascendencia del ambito de estudio de la extranjeria y las
migraciones, suele venir apoyada en la preliminar exposicidn de la gran influencia que ejerce el
proceso histdrico denominado como “globalizacién”. Entendiendo este en el sentido de: un
aumento e intensificacidon de los niveles de interconexion e interdependencia entre todos los
paises y regiones del mundo, con el consecuente efecto de producir un crucial condicionamiento
e influjo reciproco; influyendo transversalmente a dimensiones como la economia, las relaciones
institucionales de ambito internacional, la socio-cultura, el medio ambiente, la tecnologia, el
Derecho o la politica.

Con la especial particularidad de que el proceso globalizador que acontecemos, ha prosperado
auspiciado por el incremento y la inmediatez con la que se producen las interrelaciones entre
las actividades humanas transnacionales, acontecimiento que viene promovido por el desarrollo



de los instrumentos telematicos, informaticos y tecnolégico de los que disponemos, que, a su
vez, perfeccionan nuestros métodos de intercomunicacién y dependencia reciproca.

De tal manera que relacionan el factor de que nos veamos inmersos en este proceso globalizador
con una mayor incidencia de las consecuencias derivadas de los movimientos migratorios de
personas. Haciendo especial hincapié en la produccidn de un aumento en las cifras de personas
extranjeras que actualmente arriban y residen en territorio espafiol, asociando este hecho a una
necesaria mejora de los recursos juridicos existentes, que permitan adaptar los instrumentos
normativos a la realidad actual transnacional. Para que cumplan, asimismo, la funciéon de
subsumir e integrar la circulacién internacional de personas como una dindmica social que debe
de quedar incorporada y prevista en todos los entornos de la actividad humana.

Pues, si bien es parcialmente indiscutible que el proceso de globalizacién que atravesamos en el
momento actual tiene inevitablemente unas repercusiones especificas que determinan nuestro
sistema-mundo global, no puede admitirse sin mds matices que la influencia de esta
circunstancia sea un acontecimiento novedoso en el ambito de los procesos sociales historicos.
Por cuanto la movilidad humana y las relaciones internacionales son un factor que lleva
acompanando al ser humano desde los primeros albores de la construccidn de estructuras
sociales complejas.

Es por ello que, no comparto de manera genuina la generalizada tendencia a sustentar el interés
por la extranjeria y las migraciones en base a la estimacion de la globalizacion como un proceso
original que promueve el aumento de las cifras de personas migrantes. Por el contrario,
considero mas adecuado que el acento sobre la importancia y la significacion de esta materia
del derecho se ponga sobre otros efectos que, a pesar de venir derivados de las dindmicas
sociales de un mundo globalizado, no se centren en presentar las caracteristicas diferenciadoras
de esta “nueva globalizacién” desde una perspectiva cuantitativa.

Del mismo modo que realizo esta apreciacion, respecto a la supuesta influencia de la
globalizacién en la importancia del estudio del ambito de las migraciones y la extranjeria, me
debo de pronunciar en idéntico sentido respecto al aumento de las cifras referidas a los flujos
migratorios con destino o transito en Espafa y al incremento del nimero de residentes
extranjeros. Dado que la posicidn geoestratégica que ocupa la peninsula ibérica como conexién
de continentes, ha propiciado que el territorio que ahora se reconoce como Espaiia, se haya
caracterizado a lo largo de toda su historia por ser un punto frecuente de vaivenes y encuentros
de diversas civilizaciones y grupos humanos. Por lo que, analizando estas migraciones con
profundidad, podremos observar que sucesivamente han ido ocurriendo numerosos cambios en
la direccion e intensidad de los flujos, dependiendo de la coyuntura en la que se han encontrado
los ciudadanos espafoles y los extranjeros, sin que tampoco se pueda afirmar que el aumento
de las cifras de personas inmigrantes sea algo extremadamente crucial o necesariamente nuevo.

Esto no quiere decir, en ningln caso, que niegue la manifestacidon ni los efectos de esta
exponencial tendencia al alza en algunos periodos recientes (2017-2022, respecto a los periodos
de 2010 a 2016) o en términos comparativos a largo plazo (respecto a los ultimos 30 afios) sino,
mas bien, que estas variaciones entran dentro de las fluctuaciones que experimentan estas cifras
en lo referido a los cambios de dindmicas que se han producido en la estructura
sociodemografica, politica, econémica y medioambiental de nuestro pais en el contexto
internacional®. Al igual que entiendo que el aumento de cifras de personas migrantes, visto de

6 Con esto me vengo a referir que Espafia ha experimentado diferentes procesos: momentos en los que
las cifras de personas emigrantes han superado a las de personas inmigrantes (como el periodo



forma general, no es un factor que exclusivamente se haya evidenciado en Espaia, sino que es
una tendencia que se experimenta a nivel global y se inscribe dentro del contexto de
intensificacidon de movimientos transnacionales, si bien ciertamente en nuestro caso ha venido
auspiciado y potenciado por nuestra entrada en la Unién Europea.

Lo que a todas luces es indudable es que nuestro sistema juridico debe de estar adaptado a la
realidad de una sociedad internacional globalizada — algo que necesariamente exige que las
normas de extranjeria se adecuen a un contexto de continuos flujos migratorios, tanto regulares
como irregulares — y, a su vez, requiere ser susceptible de una labor constante de
perfeccionamiento y mejora, respondiendo a la vocacién de entender que la movilidad humana
es un derecho natural e inalienable y un fendmeno de gran relevancia planetaria.

En consecuencia, las politicas y las medidas que se apliquen para ejercer un control sobre esta
circulacion y residencia de personas extranjeras, han de integrarse en la actuacion
administrativa con plena armonia a nuestro reconocido Estado social y democratico de Derecho;
inspirado en el principio normativo dominante de la primacia y el respeto a los derechos
fundamentales y las libertades publicas de las personas, por cuanto considera que son
inherentes a su dignidad y que deben de ser interpretados con valor universal de conformidad
con la DUDH’.

Convirtiéndose este en el argumento central de mi interés por esta materia, pues, en definitiva,
todas las deficiencias e irregularidades que hemos enunciado respecto al internamiento en los
CIE, presenta la singularidad de que tan sélo afectan a las personas extranjeras, de manera que
su condicién de migrante es la que ocasiona que se produzcan situaciones de riesgo,
vulnerabilidad y desproteccién de sus derechos fundamentales. Siendo este el rasgo que
prevalece sobre el resto de factores, pues no es su pretendida condicién de responsable penal
o infractor administrativo el que determina a su hipotético internamiento en un CIE, sino su
origen y la predominancia de su trato como inmigrante. Dado que los ciudadanos espafioles que
hayan cometido algun crimen o hayan infringido una norma administrativa nunca han tenido y
nunca tendran que exponerse a ingresar en establecimientos que presenten ese nivel de
inseguridad juridica.

Es mds, me aventuraria a inferir que ese grado de descuido y desatencién de los CIE
precisamente viene auspiciado por la idea original que subyace en su implementacidn,
convertirse en centros de castigo para disuadir la inmigracion irregular. Por lo que considero
interesante analizar la peculiar trascendencia de esta posicion de desproteccion ateniendo al
hecho flagrante de que estan focalizadas a un especifico sector de la poblacidn, los extranjeros
o, dicho de otra manera, las personas migrantes que se encuentran es Espana.

comprendido entre 2010-2014, a consecuencia de los efectos de la crisis de 2008 en la economia espafiola
o incluso periodos remotos experimentados en el siglo xx (como los comprendidos entre los afios 1905 y
1920 o las décadas de los afios 1960 y 1970); al igual que momentos como el presente en el que las cifras
de personas inmigrantes superan las de personas emigrantes (periodo que va desde 2016 hasta la
actualidad).

7 Pues asi queda plasmado en el articulo 3 de la Ley de Extranjeria en lo referente a los Derechos de los
Extranjeros cuando expone que estos “gozaran en Espafia de los derechos y libertades reconocidos en el
Titulo | de la Constitucidn”, marcdndose como criterio interpretativo general que “los extranjeros
ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los espafioles” “de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias vigentes en Espaia”.



2.- OBJETO DEL DICTAMEN

Como se puede dilucidar de todo lo expuesto en el apartado anterior, la tematica elegida para
ser el hilo conductor del presente dictamen trae a colacidon multitud de consideraciones que son
dignas de un tratamiento pormenorizadamente diferenciado, sin embargo, no es el objeto del
presente informe abarcar el asunto de la vulneracién de derechos constitucionales en los CIE
englobando todo el conjunto de variables que se encuentran involucradas en esta materia.

Una vez analizada, en gran medida, la labor investigadora difundida al respecto de la defensa de
los derechos fundamentales y las libertades publicas de las personas migrantes que cumplen
esta medida cautelar de internamiento - vertida tanto en forma de creacidn ensayistica,
monografica o de publicaciones colectivas - he podido comprobar que abordan sus analisis con
la aspiracion de desentrafiar todas las cuestiones de interés de manera sistematica y exhaustiva.
Estos planteamientos mas profundos le confieren la oportunidad de focalizar su atenciéon sobre
factores y circunstancia que rodean el tema, asi como, aportar una mayor dedicacién a las
cuestiones accesorias implicadas, favoreciendo la demostracién de la especial incidencia y la
trascendencia singular del tema.

Consecuentemente, aplican en sus anadlisis una panoramica que rebasa los limites del estudio
juridico-positivo, incrementando asi el alcance de sus conclusiones, lo que posibilita
enormemente ofrecer propuestas que sirvan para evaluar cuestiones como: la eficacia de las
medidas de internamiento como forma de ejecutar la orden de expulsién, la posibilidad de
aplicar medidas menor gravosas que cumplan con las mismas funciones, las razones para el
cierre definitivo de los CIE, el papel subrepticio que cumplen los CIE como instrumento de
represion y criminalizacion de la inmigracién irregular o las mejoras que se pueden plantear en
la regulacién y en su administracion en orden a corregir las disfuncionalidades de su
funcionamiento y adaptarla a los pardmetros constitucionales y legislativos en que se enmarca.

Intentar plantear nuestro desarrollo desde ese enfoque, de pretensiones mas amplias y
generalistas, implica iniciar la contextualizacién del tema propuesto de conformidad con los
propdsitos para los que fue concebido, con la consecuente necesidad de entrar a examinar otros
procesos sociales de dimensiones profundas con los que guarda una estrecha relacidn, que van
referidos a fendmenos tales como: la movilidad humana internacional asociada a un fenémeno
estructural de la sociedad globalizada, el derecho a migrar y la falta de vias seguras para ello, la
escasez de mecanismos y dispositivos que aseguren la efectividad de los derechos humanos
como verdaderos principios realizables, el déficit de legitimad y eficacia de los instrumentos
juridicos de control de migraciones, asi como otras muchas y diversas cuestiones.

Por lo que, siendo conscientes de que el tema que nos ocupa hace confluir en su explicacién
causas y origenes que son complejos y dificiles de interrelacionar, tendremos que definir el
objeto de nuestro estudio acotandolo a un ambito que pueda ser abarcado en correspondencia
con la extension y profundidad que un TFM buenamente nos concede. Siendo esencial para el
buen curso del presente trabajo delimitar con un mayor grado de especificidad nuestro
propdsito, a fin de no extender excesivamente su redaccion, intentando ocuparnos meramente
de aquellas materias que concuerden con la magnitud de este trabajo.

En virtud de ello, me ceiiiré preferentemente a cumplir objetivos mas concretos, que se refieran
a cuestiones o temas de interés que puedan ser resueltos convenientemente, aunando dos



condiciones: que el desarrollo de la explicacién quede sujeto a una redaccién razonablemente
sucinta, pero que a su vez permitan que su exposicién sea acometida con el debido grado de
rigurosidad y esmero que se merece, para asi poder ofrecer una respuesta satisfactoria. En este
punto cabe matizar que el concepto de “extranjeros” al que nos referiremos en este trabajo
tiene en cuenta las diferencias que se han establecido por medio del marco normativo europeo
entre nacionales de Estados miembros de la Unidn Europea y los nacionales de terceros paises,
razoén por la cual nuestro interés va dirigido a delimitar el estatuto juridico de los extranjeros
considerando como tal los nacionales de paises no pertenecientes a la Unién Europea.

Una vez expuesto todo lo anterior, no queda por mas que precisar cuales seran los retos
académicos que supondran nuestros objetivos de estudio. Que seran ordenados de manera tal
gue su correspondiente indagacion particularizada nos sirva de eje vertebrador y de guion para
seguir avanzando en las consiguientes cuestiones de analisis.

Uno de los nucleos centrales del trabajo, por asi decirlo, es la pretensidon de examinar con
detenimiento el régimen interno de funcionamiento de los CIE desde una perspectiva juridica
gue los ponga en relacion con las situaciones de vulneracién de derechos constitucionales que
alli se pueden producir. Lo que supone tener que analizar las condiciones concretas en las que
se manifiestan estos incumplimientos de la legalidad, tratando de ponerlas en relacidn con los
motivos por los que estas instituciones de internamiento cautelar carecen de los debidos
mecanismos que garanticen la eficacia de sus normas de regulacion.

Es por ello que, siendo que esta realidad es en ocasiones desconocida o escasamente presente,
encuentro oportuno que gran parte de esta redaccién contribuya a acercarnos al marco juridico
de los CIE. En consonancia con esto, uno de los puntos de apoyo del informe se sostiene sobre
la base de sintetizar la dimensién normativa, abordando todas las cuestiones esenciales sobre
su régimen legal. Intentando facilitar la comprension y la significacién del alcance de estas
infracciones del ordenamiento juridico constitucional que se producen en el marco del
funcionamiento juridico y administrativo de los CIE.

El preliminar punto de partida, como no podria ser de otra manera, es conceptualizar qué
entendemos por CIE, siguiendo como hilo de nuestra definicion todas aquellas apreciaciones
que al respecto de estos se contemplen en nuestro ordenamiento juridico. A través de esta
definicién no sélo podremos obtener una idea clara del CIE como establecimiento, sino que
ahondaremos ciertamente en sus funciones y su espacio dentro del marco juridico. Asi como
servira de aproximacion para poder tratar otras figuras del derecho de extranjeria con las que
se encuentra intimamente relacionada.

Para poder ahondar en el tema central de la vulneracién del Derecho Constitucional, tendremos
gue conocer cudles son las normas de funcionamiento de los CIE, las condiciones legales en la
que se debe de producir el cumplimiento de la medida cautelar y, evidentemente, los derechos
y las obligaciones que asisten a los alli internados durante el cumplimiento de la medida
cautelar. Pues Unicamente conociendo este extremo seremos capaces de poner de relieve una
de las entraias del tema, la razén por la cual los incumplimientos que se producen en la
normativa administrativa destinada a regular el procedimiento de expulsion y las condiciones
del internamiento puede llegar a tener un alcance de transcendencia constitucional.

El ingreso en los CIE, como toda actuacion de la Administracion Publica, se encuentra sometido
a un procedimiento que regula el conjunto ordenado de tramites y de cauces formales que
deben de regir para garantizar el adecuado equilibrio entre la eficacia de la intervencion
administrativa y la defensa de la legalidad respecto a los derechos de los ciudadanos. Siendo de



interés para este trabajo, el tratamiento de todos los aspectos del procedimiento que presenten
una relevancia juridica crucial, para asi poder obtener una idea cabal y fidedigna del iter que se
sigue hasta acabar decretando la medida de internamiento.

No obstante, al tratarse de un internamiento que se impone como medida cautelar, lleva
aparejada la consideraciéon de que su adopcién es dependiente de un procedimiento
sancionador del que va a emanar una resolucion disponiendo la expulsidén y cuya ejecutividad
pretende asegurarse mediante este instrumento. Asumiendo la idea de que para poder extraer
una visién de conjunto de toda la estructura juridica que rodea el internamiento y la estancia en
el CIE es necesario abordar el procedimiento de expulsion que lo origina®.

Para poder ofrecer una vision detallada de este procedimiento, que en algunos casos puede
conllevar el internamiento en el CIE como puesta a disposicidn del extranjero para ejecutar su
repatriacién, tendremos que detenernos en cada uno de los momentos cruciales del expediente
sancionador. Dandole un tratamiento destacado a aquellas actuaciones del expediente
sancionador, ya sean de tramite o resolutivas, que dependan de la apreciacion de una
circunstancia de fondo susceptible de someterse a potestad discrecional y que, por tanto,
ofrezcan margen de apreciacion interpretativa para la defensa de los afectados.

Cabe decir que le dedicaremos una atencién predominante al procedimiento de expulsién por
cuanto es el que nos plantea un esquema de actuaciones procesales mas ordenado y completo,
siendo asi que la legislacion en materia de extranjeria le dedica una atencidn principal a este
procedimiento y por ello suscita algunas cuestiones que son dignas de matizar. Todo ello sin
perjuicio de las consideraciones que debamos de sacar a colacidn respecto a los procesos de
devolucidon y retorno, en tanto que sean necesarias para no dejar estos supuestos
completamente desiertos de contenido.

Todo esto que acabamos de mencionar se corresponde en esencia con el marco juridico que
debemos de tomar como referencia para la elaboracion del informe, ahora bien, intentaremos
abordarlo de manera integral y organizada, para que asi pueda servir como recurso detallado
que exponga el conjunto de apreciaciones que es necesario tener en cuenta a la hora de asistir
juridicamente a una persona que pueda ser internada en un CIE.

Otro de los motivos centrales de este trabajo estd en analizar la eventual repercusion
constitucional que pueden suscitar las vulneraciones del Derecho que se produzcan en el marco
juridico inmediatamente expuesto. En este sentido, este informe se formula con la firme
conviccidon de demostrar que las infracciones cometidas en el curso de estos procedimientos y
en el seno de estos establecimientos presentan una relevancia especial, por cuanto, no sélo
pueden suponer una injusta privacion de libertad, sino que en ocasiones generan el menoscabo
de otros derechos fundamentales y la restriccion de las libertades publicas que no deberian
quedar afectados por la medida de internamiento.

Es en este este sentido que aparece la afectacién constitucional a la que nos referimos, ya que,
tomando en consideracidn que la aplicacidn de la privacidn de libertad como medida cautelar
para el cumplimiento de una sancién administrativa ya plantea serias dudas sobre su sujecién al
marco constitucional, podemos comprender que cualquier infraccion del ordenamiento que
surja con motivo de este internamiento puede tener un impacto lesivo severo en la plenitud de
derechos fundamentales y libertades publicas del perjudicado.

8 A pesar de que se puedan decretar internamientos como consecuencia de expedientes diferentes, como
en los casos de devolucidn o retorno.



Por otro lado, esta puesta en relacidén del tema central con el derecho constitucional ha sido de
gran utilidad, ya que el examen de los pronunciamientos jurisprudenciales emitidos por el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo a tal efecto, han enriquecido profundamente el
debate sobre los puntos mds controvertidos. Sorpresivamente la inmensa cantidad de
sentencias dedicadas a juzgar esta materia ofrecen, cuanto menos, una imagen fehaciente de
qgue el ambito juridico de los CIE — desde aspectos tan bdsico y esenciales como su encuadre
dentro del sistema legal, la regulacion del procedimiento sancionador, su gestion vy
funcionamiento interno, hasta las propias normas dedicadas a establecer el régimen interno —
ha sido un tema que ha generado grandes polémicas y controversias.

De este modo, haciendo acopio de algunas de las interpretaciones esgrimidas por estos
Tribunales, valorando especialmente las provenientes del Tribunal Constitucional en la
resolucidn de recurso de inconstitucionalidad y recursos de amparo, haremos un repaso por la
evolucidn histérica de las normas de extranjeria dedicadas a nuestro objeto de estudio. Ademas,
comprobaremos que, desde practicamente su puesta en funcionamiento, las minimas garantias
que existen en la regulacion del internamiento de extranjeros vienen promovidas por la continua
labor de denuncia de sus deficiencias.

A pesar de que algunas cuestiones de las que hemos planteado seran expuestas mediante un
desarrollo sistematico y detallado - por cuanto considero que es una cuestion de minimos poder
extraer de este trabajo una idea clara y concisa del entorno juridico de los CIE - otro de los
ambitos que trataremos deberdn de responder a una férmula mas escueta, con motivo de que
van referidas a materias muy extensas que no permiten que nos detengamos en cada uno de
sus matices.

De manera que la finalidad de este trabajo serd hacer un barrido por las cuestiones mas
esenciales del marco legal de los CIE, con el propdsito de llegar a plantear las principales
controversias juridicas que sostengan el interés por este tema, para que, una vez entendida la
dimension de los desafios que se describen, nos detengamos en aquellos aspectos que revistan
una especial trascendencia constitucional. Pues, toda vez que han sido temas de recurrente
pronunciamiento por parte de la jurisprudencia de nuestros Tribunales, tenemos material
suficiente para analizar la repercusion que tienen estas infracciones de la legalidad
administrativa sobre la posible inconstitucionalidad de los internamientos.
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3.- ANALISIS JURIDICO-CONSTITUCIONAL DEL MARCO NORMATIVO Y
PUESTA EN RELACION CON LAS PROBLEMATICAS QUE PLANTEA

3.1 APROXIMACION AL CONCEPTO JURIDICO DE CIE

Estimo, en primer lugar, que la apreciacién de este trabajo como un informe académico-juridico
implica que inicialmente nos aproximemos al régimen de los CIE a través del marco normativo
que lo regula, de manera que intentaremos definir qué son estos establecimientos tomando en
consideracion todas las referencias que nos aporta la legislacién dedicada a regular esta materia.

En este punto, reparo que es oportuno identificar cual es el papel que legislacidn espafnola sobre
extranjeria atribuye a los CIE - dentro del marco de sus politicas de control de la migraciéon
llamada irregular -, para que, posteriormente, una vez comprendidos los limites de las funciones
gue ocupa, podamos ahondar con mayor entendimiento en cudles son los problemas que surgen
en cuanto a su funcionamiento.

Para poder identificar con mayor grado de exactitud y concrecién la dimensién del marco
normativo en el que nos moveremos para contextualizar el tema, se procedera a sefialar la
legislacién que se ocupa de su regulacion:

+¢ DIRECTIVA 2008/115/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, de 16 de diciembre
de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el
retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular (a la que nos referiremos
en ocasiones como simplemente la Directiva cuando no dé lugar a confusién).
e CAPITULO IV. Internamiento a efectos de expulsion.

+» Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su
integracion social (LOEX, en adelante).
e TITULO IIl. De las infracciones en materia de extranjeria y su régimen sancionador.

+» Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009 (también nombrada en adelante como
RLOEX).

e TITULO XIV. Infracciones en materia de extranjeria y su régimen sancionador

+ Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, por el que se aprueba el reglamento de
funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros (en su
caso también denominado como Reglamento CIE).

Como se puede comprobar de echar un breve vistazo a las disposiciones remarcadas en la
Directiva 2008/115/CE, en la LOEX y en el RLOEX, las partes de las citadas normativas dedicadas
a disponer sobre los CIE se encuentran rodeadas de otros conceptos juridicos que a este estudio
interesa tratar para abarcar el tema en profundidad. Pues, como a propdsito he sefialado, las
previsiones que ambas normas destinan a la regulacidn de los CIE se ubican dentro de apartados

gue nos hablan de “régimen sancionador”, “infracciones en materia de extranjeria, “expulsién”,
“retorno” y demas conceptos que, a continuacidn, seran explicados. Considerando que esta base
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conceptual es de gran utilidad como punto de partida que nos permita posteriormente
desarrollar la idea general y amplia de qué son los CIE.

Lo mds esencial para entender la funcién de los CIE en el sistema juridico espafiol, esta en asociar
su existencia con el peculiar régimen administrativo sancionador de las infracciones en materia
de extranjeria. Ya que, como hemos venido mencionado durante toda esta primera parte
introductoria, esta parte del Derecho Administrativo presenta particularidades unicas que
vienen relacionadas con su ambicidon de regular dmbitos tan complejos como la movilidad
humana internacional, el ejercicio del derecho a la libre circulacién de personas reconocido en
el ordenamiento juridico internacional (en disposiciones tan significativas e icdnicas como el
articulo 13 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos) y las relaciones de los ciudadanos
extranjeros con el Estado y los ciudadanos espanoles.

Y es precisamente en virtud de este factor migratorio, que implica la circulacién de personas
entre paises, que surgen cuestiones especificas en su régimen sancionador. Ya que dentro de la
potestad sancionadora de la Administracion se encuentre la posibilidad de imponer, aparte de
la ordinaria sancidn pecuniaria de multa tipica, sanciones que implican el desplazamiento de la
persona fuera del territorio espafiol, como medida disuasoria frente a los incumplimientos de
las normas que regulan el Derecho de Extranjeria.

Los conceptos antes reseiflados de “expulsion”, “devolucion” y “retorno forzoso”, que se
encuentran principalmente contemplados por la Directiva 2008/115/CE y la LOEX, se refieren en
esencia a una misma cosa, una medida o decisidon que decreta la Administracién Publica, en
virtud de su potestad sancionadora®, por la cual los extranjeros de terceros paises de la Unidn
Europea que pretendan entrar o que se encuentren en situacidon administrativa irregular en un
Estado Miembro (en este caso Espafia) tienen la obligacién de abandonar fisicamente el
territorio nacional.

Por lo que, a pesar de que cada una de estas medidas se imponen atendiendo a diferentes
circunstancias, dependiendo de en qué coyuntura se revele la situacion de irregularidad
administrativa, comparten entre si la misma finalidad, impedir la presencia de un extranjero en
territorio de un Estado por medio de la deportacién o repatriacién cuando este no cumpla o
haya dejado de cumplir las condiciones de entrada, estancia o residencia. En definitiva, la
aplicacion de estas medidas supone, en todo caso, la obligacidén de desplazarse hacia sus paises
de origen, resaltando que este regreso se hace en contra de su voluntad.

Correspondientemente, cada cual se refiere a un escenario que por sus caracteristicas
diferenciadoras hace merecer una mencion distinta, pero, a pesar de ello, como podran
comprobar, sus categorias son dependientes entre si y no estdn aisladamente definidas. Siendo
asi que serd necesario abordarlas, por cuanto se encuentra contemplado en el articulo 23 del
Reglamento de funcionamiento de los CIE que la solicitud de internamiento pueda ser derivada
por un “expediente administrativo de expulsion, devolucidn o denegacidon de entrada”,

9 Reconocida legalmente en el articulo 50 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espaia y su integracion social, de conformidad con el cumplimiento del
principio de legalidad que proclama el articulo 25 de la Ley 40/2015 cuando declara que: “la potestad
sancionadora de las Administraciones Publicas se ejercerd cuando haya sido expresamente reconocida
por una norma con rango de Ley”. Y cuyas disposiciones de desarrollo han sido reguladas por medio del
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba su Reglamento.
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reconociéndolas indirectamente como las causas que dan lugar al internamiento, de ello que
corresponda definirlas:

- Laexpulsién se concibe en nuestro ordenamiento juridico como la situacién punitiva por
excelencia, en este sentido, hay que diferenciar entre aquella que se puede imponer
como consecuencia de la resolucién de un expediente administrativo sancionador
derivado de la comision de las infracciones en materia de extranjeria tipificadas en el
articulo 57.2 de la LOEX o aquellas que se imponen en virtud de una decisidon de
naturaleza judicial como sustitucidn de una pena de prisién en aplicacion del articulo 89
del Cédigo Penal®.

Mencidn especial merecen las causas de expulsion previstas en el articulo 57 de la Ley
de Extranjeria, apartados 2 y 7.a) respectivamente, que, también contemplan la
imposicién de esta medida en casos que guardan una singular relacién con el ambito
penal, a pesar de que estdn previstos en la legislacién de extranjeria y no el Cddigo
Penal:

o El extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espafia, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena
privativa de libertad superior a un ano, salvo que los antecedentes penales
hubieran sido cancelados.

o El extranjero contra el que se haya iniciado un expediente administrativo de
expulsidn y que a su vez conste que se encuentre procesado o imputado en un
procedimiento judicial por delito o falta para el que la Ley prevea una pena
privativa de libertad inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza.

- La devolucién se configura legalmente en la Ley de Extranjeria como una medida
administrativa de repatriacion forzosa destinada a instaurar la legalidad infringida, cuya
diferencia fundamental con la expulsién, a pesar de implicar el mismo resultado, es a
nivel de procedimiento y expediente administrativo. Se refiere exclusivamente a
supuestos en los que la situacion de irregularidad administrativa se manifiesta, bien,
como consecuencia de la interceptacién de personas que pretenden entrar
irregularmente en el estado espafiol’! o, bien, sobre aquellas que, habiendo sido
sancionadas previamente mediante un procedimiento de expulsién, contravengan la
prohibicion de entrada en Espaia.

En este supuesto no es necesario sustanciar un procedimiento de expulsién para
ejecutar el acto de la deportacién, igualmente de contrario a la expulsién, la devolucién
se refiere en todo caso al momento o la pretensién de entrada del extranjero en el

10 A pesar de que nos hayamos referido a la causa de expulsién del articulo 89 del Cédigo Penal, en lo
subsiguiente, cuando procedamos a desarrollar el procedimiento que trae causa del internamiento, lo
haremos en referencia al procedimiento administrativo sancionador en materia de extranjeria. Sin
embargo, me parecia que hacer mencion de esta causa, aunque fuera de forma meramente enunciativa,
era apropiado para plantear todas las posibles causas por la que se puede decretar la expulsién, siendo
también motivo de internamiento en caso que proceda.

1 “Incluidos, a estos efectos, a los extranjeros que sean interceptados en la frontera o en sus
inmediaciones”, articulo 23.1.b) del Reglamento de Extranjeria.
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territorio nacional, mientras que la expulsion se refiere a una situacion que se manifiesta
cuando la persona migrante se encuentra ya en el interior.

- El retorno se puede entender genéricamente en el sentido que le confiere la
Directiva/2008/115/CE, como un concepto que se refiera a todo “proceso de vuelta de
un nacional de un tercer pais, bien sea en acatamiento voluntario de una obligacidn de
retorno, bien de modo forzoso a: su pais de origen, o un pais de transito u otro tercer
pais al que el nacional de un tercer pais decida volver”.

Tal como se puede entender en nuestro ordenamiento interno, se puede referir en
ciertos casos a situaciones pacificas y voluntarias de regreso a los paises de origen de las
personas migrantes que asi lo deseen. Sin embargo, a lo que este trabajo interesa,
hacemos mas bien referencia al asi Ilamado retorno o regreso “forzoso”, que se da en
aquellos casos en los que se decreta la vuelta obligatoria de la persona migrante a su
pais de origen por la deteccion sobrevenida del incumplimiento de los requisitos de
entrada.

Se refiere a lo que el articulo 60 de la Ley de Extranjeria identifica como “denegacién de
entrada”!?, y también a la medida tomada en los casos de “rechazo en los puestos
fronterizo” previstos en el articulo 26.2 de la LOEX cuando se establece la obligacion de
regreso a sus puntos de origen. Ya que son los casos en los que la Ley de Extranjeria
prevé la posibilidad de internar a las personas afectadas por esta situacion con el fin de
asegurar su regreso, cuando este no se pueda realizar en el plazo de 72 horas.

Sin embargo, para la elaboracidn de este informe, y consecuentemente esta definicion, nos
convendra darle una atencién preponderante a la sancidon de expulsién que se encuentra
prevista en el articulo 57 de la LOEX, pues es la principal causa de internamiento en los CIE®® y,
ademas, es el procedimiento ejemplificativo por excelencia al presentar un mayor nimero de
cuestiones de interés en cuanto a su tramitacion.

Es en este punto que se desvela la instrumentalizacion de los CIE, cuando se evidencia que el
régimen sancionador de extranjeria prevé la posibilidad de imponer sanciones que implican
ejercer un control fisico sobre el lugar donde se puede encontrar una persona. No estamos en
el supuesto ordinario de sanciones tipicas del régimen sancionador administrativol4,
principalmente porque, a pesar de que todas conllevan en mayor o menor medida la restriccion
de alguna facultad, en este caso se permite practicar una privacion de libertad para ejecutar la
medida, entendida esta en el sentido penal de libertad personal ambulatoria.

12 por cuanto, en una de las anteriores redacciones de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
concretamente la reforma promovida por la aprobacion de la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre,
la nomenclatura utilizada para el articulo 60, referido a la misma cuestion de fondo, fue la de “retorno”.

13 Extraido del Anexo de cifras del Informe CIE 2022 SIME: https://sime.org/wp-
content/uploads/2023/06/Informe-CIE-2022-SIJM_Anexo-cifras.pdf.

14 Siendo asi que nadie se imagina ningtin otro procedimiento administrativo en el que la ejecucién de la
resolucién sancionadora se haga depender de una medida que implique la privacidn de libertad, como asi
garantiza el articulo 25.3 de la Constitucion Espafiola.

14


https://sjme.org/wp-content/uploads/2023/06/Informe-CIE-2022-SJM_Anexo-cifras.pdf
https://sjme.org/wp-content/uploads/2023/06/Informe-CIE-2022-SJM_Anexo-cifras.pdf

Es decir, como las medidas de expulsién, devolucion y retorno suponen un acto que implica el
desplazamiento de una persona de un territorio a otro en contra de su voluntad, no puede por
mas que comportar la asuncién de un dominio sobre su corporeidad por parte de las autoridades
responsables del procedimiento sancionador. Es aqui donde aparece la artificiosa relacién del
orden jurisdiccional penal con el régimen sancionador de extranjeria’®, ya que son los Juzgados
de Instruccidn los encargados de autorizar el internamiento y la consecuente privacién de
libertad de los extranjeros con objeto de proceder a su repatriacidn, realizando una intervencidn
“ad hoc” como autoridad judicial con la exclusiva intencidon de sortear la imposibilidad de la
Administracion civil de imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion
de libertad, tal como establece el ya citado articulo 25.3 de la Constitucién Espaiiola.

Es en virtud de la comprensidn de las repercusiones que acarrean este tipo de sanciones, todo
esto que acabo de exponer acerca de lo que implica imponer una obligacidn de desplazamiento,
que se puede ubicar mas facilmente el papel que cumple el CIE dentro de todo este
procedimiento. Siendo asi que el articulo 1.2 del Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento de funcionamiento y régimen interno de los CIE los define, y cito
textualmente, como “establecimientos publicos de cardcter no penitenciario, dependientes del
Ministerio del Interior, destinados a la custodia preventiva y cautelar de extranjeros para
garantizar su expulsion, devolucion o regreso por las causas y en los términos previstos en la
legislacion de extranjeria, y de los extranjeros que, habiéndoseles sustituido la pena privativa de
libertad por la medida de expulsidn, el juez o tribunal competente asi lo acuerde en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 89.6 del Cddigo Penal”.

Se encuentran asi configurados como una institucién cuya razén de ser radica en cumplir una
funcidn como medida cautelar que garantice la efectividad de las expulsiones, devoluciones o
retornos que se impongan en virtud de un expediente administrativo en materia de extranjeria.
Es en este sentido que se sigue pronunciando el ya referenciado articulo 1 Real Decreto
162/2014, de 14 de marzo, cuando en su apartado 32 dispone que “el ingreso y estancia en los
centros tendrd Unicamente finalidad preventiva y cautelar, y estarad orientado a garantizar la
presencia del extranjero durante la sustanciacién del expediente administrativo y la ejecuciéon
de la medida de expulsién, devolucidn o regreso”.

A pesar de que la Directiva de retorno entré en vigor con posterioridad a que la legislacién
interna nacional concibiera la creacién de estos centros, cabe hacer alusién al papel que la
Directiva europea confiere a estos establecimientos. Y es que la funcién de los CIE y las
condiciones del internamiento también tienen su correspondiente regulacién en los
instrumentos legislativos europeos de los que Espafia forma parte y, consecuentemente, se
tiene que dar eficacia interna a la prevision del articulo 15.1 de la Directiva 2008/115/CE, que
introduce en sus postulados la posibilidad de que: los Estados miembros puedan mantener
internados a los nacionales de terceros paises que sean objeto de procedimientos de retorno,
Unicamente a fin de preparar el retorno o llevar a cabo el proceso de expulsion.

De los aspectos extraidos de la literalidad normativa que acabamos de apuntar, los elementos
fundamentales que hay que destacar para entender el alcance juridico del CIE son:

- Su configuracién como “centros de internamiento”.

15 Prevista en el articulo 2 del Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, por el que se aprueba el reglamento
de funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros.
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- Su naturaleza como “establecimientos publicos no penitenciarios”, como ya venia
previsto en el articulo 60.2 y 62.1 bis LOEX.

- Sufinalidad “preventiva y cautelar” para garantizar la medida de expulsion, devolucién
o retorno por medio de su custodia, articulo 61.1.e), 62.1 bis LOEX.

Asi, queda previsto como un centro destinado al cumplimiento de la medida cautelar de
internamiento, para aquellos casos en los que en virtud de la legislacidn de extranjeria se tramite
un expediente sancionador en el que se pueda imponer una orden de expulsiéon al presunto
infractor extranjero. O, dicho de otro modo, se trata de instituciones que cumplen una funcién
como centro de retencién administrativa, creadas tedricamente para alojar cautelarmente a
inmigrantes que se encuentran a la espera de la resolucidon o la ejecucion de una orden de
expulsién. Siendo que el contenido del articulo 1 del Reglamento CIE sigue manteniendo, en sus
elementos esenciales, la naturaleza y finalidad que la derogada Orden de 22 de febrero de 1999
sobre normas de funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de
extranjeros ' otorgaba a los CIE.

De manera que el régimen sancionador en materia de extranjeria ha contemplado la privacion
de libertad de las personas extranjeras en situacién irregular como instrumento administrativo
de aseguramiento de las expulsiones, devoluciones o regresos que se puedan decretar.
Aplicando el internamiento, una de las medidas punitivas mds gravosas previstas en nuestro
ordenamiento juridico, en supuestos en los que las infracciones se circunscriben al ambito de la
irregularidad administrativa. Algo que dificilmente puede concordar con la instrumentalizacién
restringida que le otorga el Derecho a la privacién de libertad como medida sancionadora, ya
que la prevé como respuesta de los poderes publicos ante la comisidn de los ilicitos mds dafiosos
y perjudiciales, que normalmente se corresponden con los delitos; es por ello que su aplicacién
al régimen de extranjeria como medida cautelar sélo puede venir justificado por la necesidad de
ejercer un control sobre la libertad de las personas extranjeras para practicar su deportacion.

Esta controversia ya merecid su oportuno repaso por parte del Tribunal Constitucional en su
conocida Sentencia n? 115/1987 de 7 julio (RTC 1987\115), cuando se puso de manifiesto esta
circunstancia por el Defensor del Pueblo a través de un Recurso de Inconstitucionalidad, que
entonces se presentaba contra ciertos articulos de la ya derogada Ley orgéanica 7/1985, de 1 de
julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia. La referida STC se erige como un
buen punto de partida de nuestro repaso jurisprudencial, por cuanto por medio de la misma se
hizo un barrido general de todas las controversias acerca de este internamiento cautelar que
pudieran ser interpretadas como vicios de inconstitucionalidad de las normas de extranjeria, de
forma que su fundamentacién juridica plantea muy bien la cuestion de fondo de este trabajo.

A pesar de que nuestro interés descansa sobre los fundamentos dedicados a valorar la
inconstitucionalidad de la medida cautelar de internamiento del entonces articulo 26.2, parrafo

16 Disposicién que identificaremos como la pionera en establecer un marco de desarrollo de las normas
de funcionamiento y el régimen interno para el cumplimiento del internamiento. Dicha regulacion fue
dictada en cumplimiento de la habilitacion contenida en el también derogado articulo 113 del Real
Decreto 155/1996, de 2 de febrero, que ya regulaba esta figura en el contenido de su Capitulo VI, Seccién
52,

Que, a su vez, era desarrollo de la previsién dispuesta en la anterior Ley Organica 7/1985, de 1 de julio,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia en su articulo 26.2 que permitia la posibilidad
de acordar el internamiento de extranjeros en locales que no tuvieran caracter penitenciario, como
medida cautelar vinculada a la sustanciacidn o ejecucién de un expediente de expulsion.
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segundo, de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, por vulneracién de los articulos 17, 24 y 25.3,
enrelacidn con el art. 13, todos ellos de la Constitucidn; cabe remarcar que la alusién sistematica
que se realiza en el recurso de inconstitucionalidad a este articulo 13 de la CE, destinado a
reconocer a los extranjeros el disfrute de las libertades publicas del Titulo I, merecié una
profunda atencion por parte del Pleno del TC, que destind gran parte de su argumentacion a
delimitar el alcance del estatuto juridico de los extranjeros y la garantia del ejercicio de los
derechos fundamentales.

De hecho, el interés que suscita esta STC, entre otras cuestiones mas especificas acerca de
determinados articulos, se centra en que el recurso plantea la inconstitucionalidad desde un
planteamiento sistematico que implica entrar a analizar cuestiones como: los derechos
fundamentales y libertades que gozan los extranjeros en Espafia, las especificidades de su
ejercicio y reconocimiento, las desigualdades de estatus juridico entre nacionales y extranjeros
y las posibles discriminaciones que puedan surgir en este sentido.

Entorno a la cuestion de la legalidad de la aplicacion del internamiento como medida cautelar
en un procedimiento administrativo, la STC 115/1987 se pronuncio en el sentido de declarar la
constitucionalidad del mismo vinculdandolo al cumplimiento de unos determinados requisitos:

- Que el internamiento sea decretado por una autoridad judicial. Ya que, para respetar la
voluntad del mandato del articulo 17.2 de la Constitucion se requiere la exigencia de
una intervencion judicial transcurrido el plazo de la detencién, por cuanto establece que
la voluntad de la ley, y desde luego el mandato de la Constitucion es que, mds alld de las
setenta y dos horas, corresponda a un drgano judicial la decision sobre mantenimiento
o no de la limitacion de la libertad.

Invoca al respecto la prevision contenida en el art. 117.4 de la Constitucion que permite
la atribucidn por ley de funciones no juzgadoras a los drganos judiciales «en garantia de
cualquier derecho», y, en el presente caso, para la garantia de la libertad del extranjero
afectado. El 6rgano judicial habra de adoptar libremente su decision teniendo en cuenta
las circunstancias que concurren en el caso, (...) las concernientes, entre otros aspectos,
a la causa de expulsion invocada, a la situacion legal y personal del extranjero, a la mayor
o menor probabilidad de su huida o cualquier otra que el Juez estime relevante para
adoptar su decision.

No es una decisién administrativa, sino judicial, la que permite la pérdida de libertad;
por ende, esta decision judicial, en relacion con la medida de internamiento del
extranjero pendiente de expulsion, ha de ser «adoptada mediante resolucién judicial
motivada», que debe respetar los derechos fundamentales de defensa (articulos 24.1y
17.3 CE, en conexién con los articulos 5 y 6.3 del Convenio Europeo para la Proteccién
de los derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales).

A pesar de que el procedimiento pueda tener una completa naturaleza administrativa,
la necesidad constitucional de que la disponibilidad sobre el derecho a la libertad de una
persona sea tutelada por un Juez, ha derivado en que la legalidad del ingreso penda de
la intervencidn de una autoridad judicial en la resolucién que la autorice. De manera
que los cauces procedimentales propios de un Juzgado en la toma de sus decisiones,
basado en la contradiccidn, el derecho de defensa y el planteamiento de recursos y
argumentaciones en contrario a las que el Tribunal debe de dar respuesta, ha sido
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interpretado por el TC como una garantia suficiente para considerar que se ejerce un
control de legalidad compatible con nuestro ordenamiento juridico.

Como hemos comentado con anterioridad, el debate sobre la inconstitucionalidad de
aplicar una medida cautelar limitativa de la libertad en un procedimiento administrativo
se ha saldado parcialmente a favor de su sometimiento a la exigencia del articulo 25.3
CE, por cuanto, haciendo un examen juridico de la cuestién, podremos apreciar que el
requisito ineludible para disponer y limitar la libertad de una persona es que la privacién
venga impuesta por la resolucién de una autoridad judicial.

A estos efectos la Ley de Extranjeria, en su articulo 62, ha determinado que el juez
competente para decretar la necesidad del ingreso en el CIE sera un Juez de Instruccidn,
siendo entonces que esta forzada prevision legal que impone la intervencion de una
autoridad judicial penal para decretar el ingreso, ha sido la que ha salvado la
inconstitucionalidad de contemplar medidas que impliquen la privacion de libertad
como justicia cautelar en un procedimiento sancionador administrativo. Lo que, a mi
parecer, es uno de los motivos para aducir que los internamientos que se decretan como
consecuencia de un procedimiento de expulsidn, devolucién o retorno son situaciones
de total excepcionalidad juridica en nuestro ordenamiento, ya que, la Unica razén que
motiva toda esta artificial intervencién del orden jurisdiccional penal es la exigencia de
encajar legalmente el internamiento, auspiciado a su vez por la necesidad de ejercer un
control fisico sobre la persona extranjera para ejecutar una resolucion de
desplazamiento fuera del pais.

Por lo que, una vez comprobado que el TC ha considerado la constitucionalidad del
internamiento, supeditandolo al respecto de este requisito de intervencion de
autoridad judicial para autorizar el ingreso en un CIE, lo que en adelante sera objeto de
nuestro examen es la constatacién de cudles son los factores en los que se concreta esta
excepcionalidad. De manera que, partiendo de que el internamiento es plenamente
constitucional mientras sea autorizado motivadamente por una autoridad judicial
respetando los derechos fundamentales de defensa, la cuestidon ahora se centrara en
determinar cudles son los posibles inconvenientes que pueden surgir en la practica,
evaluar en qué medida suponen una infraccién o vulneracidon que impiden la eficacia
esta exigencia constitucional y, finalmente, analizar de qué manera el quebrantamiento
de las normas que regulan esta garantia pueden tener relevancia para sostener la
inconstitucionalidad de esas actuaciones.

Continuando con otros de los requisitos constitucionales, el TC adopta la postura de
considerar que el internamiento del extranjero «debe regirse por el principio de
excepcionalidad, sin menoscabo de su configuracion como medida cautelar». Lo que
“exige la aplicacion del criterio hermenéutico del favor libertatis, lo que supone que la
libertad debe ser respetada salvo que se estime indispensable la pérdida de libertad del
extranjero por razones de cautela o de prevencion, que habrdn de ser valoradas por el
organo judicial”.

Parece dar a entender que ha de ser también imprescindible la propia pérdida de

libertad, de modo que no es la sustanciacion del expediente de expulsion, sino las propias
circunstancias del caso, por razones de sequridad, orden publico, etc., las que han de
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justificar el mantenimiento de esa pérdida de libertad, siendo el Juez, guardidn natural
de la libertad individual, el que debe controlar esas razones. Este cardcter restringido y
excepcional de la medida de internamiento se refleja también en la existencia de una
duracion mdxima, de modo que la medida de internamiento no puede exceder, en este
caso, de sesenta dias.

Estas consideraciones tienen su correspondiente materializacién en la realidad procesal,
por cuanto el caracter restringido y excepcional del internamiento requiere que su
necesidad venga aducida por una resolucidn judicial que motive su proporcionalidad.
Asimismo, el caracter preventivo y cautelar que justifica la adopcion de una medida que
implica la privacidn de libertad, ha hecho aparecer un criterio objetivo para limitar el
uso de este internamiento, establecimiento de un plazo maximo de duracion de 60 dias.

En todo caso, el Tribunal Constitucional planteaba que la autorizacién del ingreso en un
CIE debe ir fundada en la imprescindible necesidad de adoptar esta medida para
ejecutar la expulsidn, por lo que, a tenor de esta interpretacidn, ha determinado que el
internamiento no debe de prolongarse mas alla del tiempo indispensable para proceder
a tramitar y a efectuar materialmente la expulsion. Siendo por ello que,
independientemente de que este criterio presenta cierta imprecisién temporal, por ser
medianamente discrecional y altamente dependiente de circunstancias ajenas al
afectado, se ha establecido un plazo maximo de 60 dias para evitar perjuicios
relacionados con una duracién demasiado prolongada del internamiento?’.

Esta cuestion evidentemente también ha sido objeto de profundas controversias y
criticas respecto a la adecuacion de estos requisitos a la realidad juridica de los internos,
no tanto por la duracidon del internamiento sino mas bien por el verdadero uso
excepcional del internamiento. Sin embargo, el desarrollo de esta cuestién lo
abordaremos mas pormenorizadamente en adelante cuando nos detengamos a
examinar el auto de ingreso en el CIE, siendo en ese espacio donde trataré de concretar
en qué aspectos se puede manifestar la potencial afectacion constitucional de las
infracciones legales que se produzcan en la motivacion.

El internamiento ha de ser en centros o locales “que no tengan caracter penitenciario»,
garantia adicional que trata de evitar que el extranjero sea sometido al tratamiento
propio de los centros penitenciarios”. Por cuanto remarca el caracter preventivo y
cautelar de la medida, en detrimento de su consideracién como un castigo ante la
comisién de una infraccién.

Esto se puede manifestar en las condiciones que requieren dichos establecimientos en
orden al cumplimiento del periodo de internamiento, por cuanto, si su Unico destino es
ejercer un control de la libertad del extranjero para asegurar su disposicion de cara a la
ejecutividad de la expulsion, el perjuicio de otros derechos y libertades que no tengan
que ver con el aseguramiento de su presencia mientras se resuelve el procedimiento del

7 De tal manera queda plasmado en el articulo 62.2 de la LOEX y 21.1 del Reglamento CIE. Con la
particularidad de que, con anterioridad a la reforma promovida por la Ley Organica 2/2009, de 11 de
diciembre, el periodo maximo de internamiento era considerablemente mas corto, por cuanto se
establecid en 40 dias.
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que deriva, quedarian completamente al margen del alcance que le otorgan la Ley y los
Tribunales a los CIE.

Esta cuestidn que hace pender la constitucionalidad del internamiento de que el
cumplimiento de la medida cautelar se realice en centros que no tengan caracter
penitenciario, sera el punto de partida para empezar a adentrarnos en el dmbito de las
vulneraciones que se producen en esta materia respecto al orden constitucional.

Pues si precisamente el Tribunal Constitucional realizé esta apreciacién al respecto de
que los CIE no son establecimiento de caracter penitenciario®, debemos considerar que
se hace con la intencién de precisar que su internamiento no responde a una
instrumentalidad punitiva, por lo que deberiamos de deducir que las condiciones de la
estancia deben de encajar con el cardcter meramente asegurador de su presenciay, por
tanto, ofrecer unas condiciones mas beneficiosas y apropiadas para el desarrollo
personal del interno, asi como, garanticen el goce del el resto de derechos que no deben
quedar afectados en la prevencion de la ejecucién de la expulsién.

No obstante, desviandonos del ambito puramente tedrico que nos ofrece el derecho
positivo, el contexto material en el que se ejecutan y cumplen estas medidas cautelares
de internamiento nos ofrece un panorama mas desalentador que no necesariamente
concuerda con esta premisa expuesta por el TC y que en ocasiones es incluso
incongruente. Pues como se ha puesto frecuentemente de manifiesto por diferentes
estudios sobre esta cuestidn, ya no es que las condiciones del internamiento en el CIE
sean inquietantemente parecidas a las penitenciarias, sino que en ocasiones son
considerablemente mas dafiosas y desfavorables, por cuanto su estado siquiera cumple
con las exigencias minimas que la legislacidon penitenciaria prevé para las prisiones
ordinarias.

Por realizar sélo un pequefio apunte sobre esta flagrante carencia en relacién a la
trayectoria histérica de estos centros, si bien los CIE no fueron concebidos legalmente
sino hasta la entrada en vigor de la derogada Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre
derechos vy libertades de los extranjeros, no fue sino hasta la publicacion de la Orden
Ministerial 22 de febrero de 1999 sobre normas de funcionamiento y régimen interior
de los centros de internamiento de extranjeros®®, que se establecié un reglamento para
regular las condiciones del internamiento y sobre todo definiendo los derechos vy los

18 Los comprendidos y descritos en los articulos que van del 7 al 11 de la Ley General Penitenciaria: a)
Establecimientos de preventivos, b) Establecimientos de cumplimiento de penas y c) Establecimientos
especiales. Estos ultimos especiales por cuanto prevalece el caracter asistencial y se corresponden con
centros hospitalarios, centros psiquiatricos y centros de rehabilitacion social, para la ejecucién de medidas
penales, de conformidad con la legislacién vigente en esta materia. Pero todos ellos destinados bien a la
retencion y custodia de detenidos y presos o a la ejecucion de las penas privativas de libertad.

19 Con la salvedad de que el Tribunal Supremo en su Sentencia de 11 de mayo de 2005 (RJ 2005\6841)
declaré la nulidad de diversos apartados contenido en los articulos 30, 33 y 34, por vulneracién de los
articulos 53 y 81 de la Constitucion Espafiola al limitar los derechos fundamentales de los internos, en lo
referente al régimen de visitas y comunicaciones, la presentacion de quejas y denuncias y las medidas
para garantizar el orden y la convivencia, por medio de una disposicidon con rango inferior a la Ley.
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deberes que asisten a los extranjeros alli internados?°. Pues con anterioridad a esta OM
solo existian 6 articulos (del 108 al 113) dentro del Reglamento de Ejecucion de la Ley
Organica 7/1985, aprobado por el Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, dedicados a
regular ciertos aspectos del internamiento, siquiera referidos al régimen interno.

Y es que, el propio preambulo de la derogada Orden Ministerial sefiala que la iniciativa
de redactar ese texto vino promovida por el hecho de que los CIE adolecian de una falta
de regulacién. Estando en ese entonces carente de una normativa que regulara aspectos
tan importantes como la creacién de un estatuto juridico de los extranjeros sometidos
a dicha medida cautelar, la delimitacién de competencias, el adecuado control judicial
sobre la autorizacion de los ingresos o la articulacion de un mecanismo que permita
gestionary resolver las peticiones y quejas de tales extranjeros. Por lo que esta situacion
de desregulacién, propiciaba la aparicion de “innumerables problemas juridicos y
materiales” evidentemente relacionados con la falta de seguridad juridica con la que se
producia el internamiento y el cumplimiento de la estancia, en un panorama de total
desamparo legal.

De ahi que no sea de extranar que los CIE hayan presentado o aldn presenten
caracteristicas y condiciones que provoquen que los extranjeros internos estén en
situaciones juridicas mas complejas y problematicas que las de un preso en un Centro
Penitenciario. Pues si atendemos comparativamente a otro tipo de fendmenos
podremos concretar en qué aspectos se manifiesta esta patente trasgresion de la
condicidn expuesta por el Tribunal Constitucional en su sentencia nimero 115/1987,
por la cual el internamiento cautelar como aseguramiento de la expulsion debe de
producirse en condiciones que no sean penitenciarias.

Asi, por comentar otro tipo de factores puestos de relieve por numerosos autores, los
internos en un CIE no son sometidos a procedimientos de clasificacién y tratamiento
individualizado, ni cuentan con la debida separacidon por Unidades o Médulos que
permitan asegurar que durante su estancia van a mantener unas condiciones de vida
que le permitan desarrollar aspectos de su vida intima personal en un ambiente
minimamente acorde a estas necesidades.

Podemos observar incluso casos paradigmdaticos en los que se han utilizado las
instalaciones de Comisarias o de Centros Penitenciarios para albergar personas a las que

20 promovido por las continuas recomendaciones planteadas por el Defensor del Pueblo, como viene
expuesto en el propio Preambulo de la derogada Orden Ministerial y asi plasmado en la Recomendacién

43/1993, de 7 de septiembre, sobre situacion juridica y asistencial de los extranjeros en Espafia.
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se le estaba instruyendo un procedimiento de expulsion???

, se he hecho uso de
establecimientos que no cuentan con las minimas condiciones de habitabilidad®® o
incluso situaciones en las que directamente la estancia se ha desarrollado en espacios
improvisados, cuyo desprevenido uso ha derivado en la aparicién de serias carencias

que fundan su indisposicién para los fines previstos.

21 por cuanto, por ejemplo, en la Provincia de Cédiz hasta 1992 no existian centros habilitados para esta
cuestion, por lo que el internamiento con fines preventivos se efectué en Comisarias y determinados
espacios de las carceles, con notoria infraccion del ordenamiento juridico de extranjeria referido a esta
cuestion. Estos hechos fueron publicamente puestos de manifiesto por el Informe Anual del Defensor del
Pueblo de Espafia de 1991, 1992 y 2000. Véase “Especial consideracion a CIE de Algeciras” por José
Villahoz Rodriguez, incluido en la obra colectiva coordinada por MARTINEZ ESCAMILLA, M «Detencién,
internamiento y expulsién administrativa de personas extranjeras», cit., pag. 281y 282.

Asi como, el reiteradamente denunciado caso en el que en 2017 el Ministerio del Interior habilité el uso
de las dependencias del Centro Penitenciario de Archidona, Malaga I, como CIE provisional. Lo cual ha
sido catalogado por el Informe 2017 SJM un CIE constituido en “fraude de ley” porque viola el articulo 62
bis 1 de la LOEX y la jurisprudencia constitucional.

22'Y asi mismo lo hizo saber la Fiscalia General del Estado por medio de su Instruccién nim. 6/1991 de 23
octubre. JUR 2007\114399, al disponer “se ha tenido conocimiento en esta Fiscalia General del Estado,
por visitas realizadas por Asesores del Defensor del Pueblo a diversos establecimientos penitenciarios,
que en algunos de éstos se encuentran ingresadas personas de nacionalidad extranjera, con motivo de la
instruccion por la autoridad gubernativa de expedientes administrativos de expulsion”.

2 E| proclamado caso del CIE de Algeciras creado en 2003 y ubicado en la antigua prisidn local, que dejé
de usarse como centro penitenciario porque no cumplia con los medios basicos ni las instalaciones para
ello. Como se ha puesto de manifiesto por el Defensor del Pueblo y que incluso ha merecido su
pronunciamiento en el sentido de sugerir “proceder al cierre del CIE al no reunir las minimas condiciones
para la estancia de internos y a la apertura de un nuevo centro”.

O el CIE de Capuchinos en Malaga, cerrado en 2012 por medio de la Orden Ministerial PRE/9/2013, de 8
de enero, por la que se acuerda el cierre del centro de internamiento de extranjeros de Malaga, en cuya
literalidad se ponia de manifiesto que el cierre se debia a que «el inmueble no poseia unas instalaciones
adecuadas o idoneas para el cumplimiento de los fines para los que fue creado».

Informacion extraida de la pagina web: https.//malaga.acoge.org/un-ano-sin-elde-de-
capuchinos/#:text=Fue%20el%2020%20de%20junio,para%20los%20que%20fue%20creado%2%BB..

24 “Lo hemos denominado simplemente “Centro de Tarifa”, porque no hay constancia de disposicién legal
gue hubiera acordado su creacién como “Centro de Internamiento de Extranjeros”.

“La Administracion...ante la cada vez mas numerosa llegada de inmigrantes, logré que la Junta de Obras
del Puerto de Algeciras cediera unos locales- una especie de almacenes- en el puerto de Tarifa para
instalar de forma “provisional” un Centro de Internamiento de Extranjeros. Y, asi, en el mes de febrero de
1992 llegaron a este Centro los primeros extranjeros detenidos”. (Memoria 1992 de la asociacion
“Algeciras Acoge”). Las instalaciones tenian 5 duchas y 5 lavabos y dos grandes dormitorios, en un recinto
totalmente cerrado sin espacio exterior alguno y con una capacidad aproximada para 80 personas.

El Centro carecia de lo mas imprescindible, ni siquiera Utiles para el aseo personal, elementos de ocio- ni
una simple television-, ni teléfono publico, ni trabajador social o intérprete, Solo dos o tres policias
nacionales de custodia. Se autorizé la entrada en el centro a la ONG “Algeciras Acoge” que llevé para uso
de las personas internas jabdn, toallas, cepillos de dientes, ropa y calzado, medicinas, juegos de mesa,
libros y diccionarios, etc. iNo habia nada! Ademas de esta ayuda inmediata y urgente, se intentaba desde
nuestra asociacién que los derechos de los internados fueran respetados y que el Centro estuviera en
mejores condiciones de habitabilidad.
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Sirva también de ejemplificacion para esto que estamos comentando, la posibilidad que
expresamente contempla el articulo 11.4 del Reglamento CIE de que los funcionarios
del Cuerpo Nacional de Policia que prestan su servicio en los Centros de Internamiento
puedan portar armas, en oposicion a la paralela prohibicion que establece el articulo
45.4 de la Ley General Penitenciaria sobre el uso de armas por los funcionarios en el
desempeno de sus funciones de vigilancia. No tratdndose esta cuestion de temas
menores, ya que, resulta evidente para el lector que la presencia policial armada en el
interior de los CIE tiene un fuerte impacto coercitivo sobre las personas internas y es
una manera de enfatizar la funcidon hostigadora de los CIE en detrimento de las
condiciones de vida de las personas internas?.

Y es que, por si fuera poco, estas vulneraciones y negligencias no sélo se presentan en
el plano de la practica, dado que ello facilitaria la posibilidad de aducir que las
situaciones de inseguridad juridica que se sufren en los CIE responden a casos aislados
y No a una actuacién generalizada. Pues encontramos pronunciamientos contradictorios
enunciados por el propio el Tribunal Supremo en los que declara la “aplicacién
subsidiaria a los Centros de Internamiento de Extranjeros de las disposiciones
penitenciarias vigentes®”, con apoyo incluso en la STC 115/87, que llega a considerar
en sus pronunciamientos que el internamiento de extranjeros es asimilable a la prisidn
preventiva, al amparo de la normativa de extranjeria?’. Por lo que tampoco parece tan
claro los concretos efectos en los que se expresa el cardcter no penitenciario de los CIE,
si, a pesar de que el TC ha manifestado jurisprudencialmente esta condicidn, existen

“No obstante carecian de espacio para esparcimiento, debiendo permanecer todo el tiempo en el mismo
local”. Y, en ese mismo informe se propone al Ministerio del Interior que “deberia adecuarse un espacio
en el centro de Tarifa para que los extranjeros alli internados puedan salir al exterior durante unas horas,
evitandose los procesos de degradacion psiquica o depresion a la que hacia referencia el responsable
sanitario del servicio exterior”.

En el Informe Anual 1993 del Defensor del Pueblo Andaluz. Publicado el 11 de septiembre de 1992 se dice
que “el Ministerio Fiscal gird visita al centro en marzo de 1992 emitiendo informe en el que se expresa
que la asistencia sanitaria esta precariamente atendida y la higiene deja mucho que desear”

Véase “Especial consideracién a CIE de Algeciras” por José Villahoz Rodriguez, incluido en la obra colectiva
coordinada por MARTINEZ ESCAMILLA, M «Detencién, internamiento y expulsién administrativa de
personas extranjeras», cit., pag. 281, 282 y 283.

%5 Martinez, D. B. (2017). “El internamiento de personas extranjeras: mas alla de los limites de la privacién
de libertad. Tirant Lo Blanch”, 97-118. URL: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6297861.

26 Sentencia nuim. 35/2005 de 20 enero (RJ 2005\106), en lo referido a la asimilacién de la situacién de
custodia que experimentan los internos en los CIE con los reclusos en las prisiones, por lo tanto, se
determina la aplicacion supletoria de las normas del régimen penitenciarias respecto para los aspectos no
regulados en el Reglamento de Extranjeria.

27 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién62) de 20 marzo 2003.
RJ 2003\2422 (FJ. 15), en respuesta al recurso administrativo formulado por |la Federacion de Asociaciones
Pro Inmigrantes en Andalucia «Andalucia Acoge» y de la «Red Acoge», Federacion de Asociaciones Pro
Inmigrantes, contra el derogado Real Decreto 864/2001, de 20 de julio (RCL 2001, 1808 y 2468). Que
acabd estimando sus pretensiones y anuld bastantes articulos de la norma reglamentaria por
considerarlos contrarios a la legalidad dispuesta en la Constitucién y la Ley de Extranjeria.
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otros pronunciamientos que tienden a asimilar su régimen interno con las medidas
preventivas de privacion de libertad derivadas de actos delictivos.

Para ir concluyendo sobre esta cuestidon resulta conveniente citar las célebres
apreciaciones llevadas a cabo por el juez D. Ramiro Garcia de Dios, que, basando su
criterio en su reconocida posicién de Juez de Control de Estancia del Cie de Aluche (entre
los afios 2009-2018), expuso en el Auto del Juzgado de Instruccion nim. 6 de Madrid,
de 12 de julio de 2017 la reconocida denuncia de que “las prisiones espafiolas tienen
condiciones materiales de vida y estancia superiores al centro de internamiento de
Madrid-Aluche”.

A este respecto del cardcter no penitenciario de los CIE se pronuncié en el sentido de
exponer: “ciertamente, los CIE, no tienen sistema de clasificacidon de primero, segundo
o tercer grado, pero no es menos cierto que las carencias de los CIE, permiten sostener
gue practicamente todas las prisiones espafiolas tienen condiciones materiales de vida
y estancia superiores al centro de internamiento de Madrid-Aluche”?,

En no pocas ocasiones ha aprovechado la oportunidad el referido magistrado titular del
Juzgado de Instruccidn n2 6 de Madrid para poner de manifiesto las pésimas condiciones
en las que se encuentran las personas internadas en los CIE?, siendo de destacar la
opinidn expuesta en su aportacion a la obra colectiva “Detencidn, internamiento vy
expulsién administrativa de personas extranjeras” titulada “Los juzgados de control del
Centro de Internamiento de Extranjeros de Madrid: creacién, trayectoria y retos”,
donde de nuevo declaro:

28 Tomé Garcia, José Antonio (2019). Resoluciones dictadas por los juzgados de control de estancia en los
CIE (2014-2018). Pg. 53. ISBN: 9788413360836. Editorial: Tirant lo Blanch. Enlace: https://biblioteca-
tirant _com.bibliouca.idm.oclc.org/cloudLibrary/ebook/show/9788413360836?showPage=1.

2% “Es un sitio peor que una prisidn, son centros de sufrimiento y espacios de opacidad e impunidad
policial”. Sarmiento, V., & Jiménez, E. (2022, mayo 8). Ramiro Garcia de Dios: “Los CIE son centros de
sufrimiento e impunidad.” Cadena SER.
https://cadenaser.com/emisora/2016/10/20/radio_madrid/1476976424 092893.html.

“He dicho muchas veces que los CIE para mi son centros de sufrimiento y espacios de opacidad e
impunidad policial. Y me reitero después de mas de ocho afios y a punto de jubilarme”. Ramiro Garcia de
Dios:  “Nuestro  sistema judicial es beligerante con los débiles.” (n.d.). URL:
https://www.elsaltodiario.com/derechos-humanos/ramiro-garcia-de-dios-nuestro-sistema-judicial-es-
beligerante-con-los-debiles-y-complaciente-con-los-poderosos-).

“Los funcionarios de prisiones estdn especializados en el trato, en las carceles tienen bibliotecas,
gimnasios, tienen tareas para hacer... En mi opinién los CIE son de peor condicidon que las carceles”.
Sanchez, G. (2016, octubre 23). El juez de control del CIE de Madrid: “Quienes denuncian maltrato suelen
ser deportados rapidamente.” elDiario.es. URLhttps://www.eldiario.es/desalambre/entrevista-
ramiro 128 3772381.html).

“En las prisiones hay cantidad de reportajes con cdmaras y eso es sencillamente porque las condiciones
de los CIE son muchisimo peor que las de las carceles. Por ejemplo, las celdas son de ocho y seis personas;
eso ya no existe en las carceles actuales”. Vargas, J. (2018, febrero 5). El juez del CIE de Aluche: “Archidona
fue una decision arbitraria, totalitaria y de abuso de derecho de Zoido.” Diario Publico.
URL:https://www.publico.es/sociedad/ramiro-garcia-dios-juez-cie-aluche-archidona-decision-arbitraria-
totalitaria-abuso-derecho-zoido.html).
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“como es sabido, y facilmente se infiere del andlisis de la legislacion vigente en materia
de derechos y libertades de los extranjeros (...) los centros de internamiento, aun cuando
son definidos como establecimientos publicos de cardcter no penitenciario, lo cierto es
que desde la doctrina juridica, y desde multitud de analistas, y de prdcticamente todas
las ONGs y asociaciones de ayuda y defensa de los inmigrantes, se ha considerado con
sdlidos y fundados argumentos que los CIE son de peor condicion que los centros
penitenciarios, hasta el punto de que un gran numero de autores los definen como
cdrceles controladas por agentes de policia armados y sostenidos en un modelo policial
autoritario que va configurando un espacio de sufrimiento para las personas internadas
y un espacio de opacidad e impunidad”.

De todo el breve repaso que acabamos de llevar a cabo sobre la exigencia constitucionalmente
estipulada de que el internamiento no se produzca en condiciones penitenciarias, podemos
extraer una idea mas o menos clara de cudl es la cuestion de fondo que subyace en la
controvertida y polémica realidad que se experimenta en los CIE. Por lo que he considerado que
esta exposicion general era un buen comienzo para ir apuntando y dilucidando con qué
frecuencia y en qué ambitos se manifiestan la especial trascendencia constitucional de estas
infracciones de la legalidad administrativa.

Podemos aseverar que el encuadre legal del funcionamiento de estos centros de internamientos
de extranjeros se hace pender de que su instrumentalizacién quede destinada a la custodia
preventiva y cautelar de extranjeros para garantizar su expulsién, devolucidn o regreso en los
términos que establezca la legislacion de extranjeria, siendo que, uno de los requisitos
establecidos para ello es que no se lleve a cabo el internamiento en centros que tengan caracter
penitenciario. Pero como acabamos de comprobar esta condicién no se da en la realidad
practica de los CIE, de manera que, si bien en el plano tedrico del estricto debate juridico se
puede afirmar que estos centros tienen encuadre constitucional por esta prevision legal, no es
menos cierto que el constatado incumplimiento que se ha producido en su realizacidon implica
que en ciertos casos las medidas de internamiento se han producido en condiciones de
marginalidad constitucional.

Sin embargo, a pesar de que fue objeto de desarrollo por parte del Tribunal Constitucional las
condiciones en las que debe de producirse el internamiento para que sea respetuoso con la
legalidad constitucional vigente, lo que no fue puesto en entredicho es que se pudiera aplicar
una medida de privacion de libertad para procurar restaurar la legalidad infringida en un
procedimiento de expulsién. Puesto que, si bien el Pleno admite que el derecho a la libertad del
el articulo 17 CE es un derecho inherente a la persona humana que corresponden reconocer por
igual a ciudadanos espafioles y extranjeros®. Declara que la aplicacién del internamiento es
respetuosa con el articulo 17.1 de la Constitucion Espafiola en lo referido al cumplimiento y

30 En virtud de la sentencia n2 107/1984 de 23 noviembre, dictada por el propio Tribunal Constitucional
donde al respecto exponia lo siguiente: “produciéndose asi una completa igualdad entre espafioles y
extranjeros, como la que efectivamente se da respecto de aquellos derechos que pertenecen a la persona
en cuanto tal y no como ciudadano, o, si se rehlye esta terminologia, ciertamente equivoca, de aquellos
que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana, que, conforme al art. 10.1 de nuestra
Constitucion, constituye fundamento del orden politico espafiol. Derechos tales como el derecho a la vida,
a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideoldgica, etc., corresponden a los extranjeros por
propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual respecto a ellos en relacién
a los espafioles”.
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observancia del principio de legalidad y la exigencia de Ley Organica para establecer una causa
de restriccion o pérdida de libertad; siendo asi que el ingreso de centros de internamiento queda
previsto por el articulo 62 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechosy libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracién social.

Coincide también en que “la iniciaciéon de un procedimiento de expulsién, cuando se dan
determinadas circunstancias, es un supuesto razonable de restriccién o pérdida de libertad que,
ademas, estd previsto expresamente en el art. 5.1 f) del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, que
es especialmente relevante al respecto, por el mandato contenido en el art. 10.2 de la
Constitucién”. Consideracion también aplicable al resto de causas de internamiento
contempladas en la legislacidon de extranjeria que tienen su correspondiente habilitacion en las
letras a) y c) del mencionado articulo 5 del CEDH.

3.1.1 DEPENDENCIA ORGANICA Y GESTION DE LOS ESTABLECIMIENTOS

Otro de los apuntes que seria preciso realizar a colacion de esta introduccién al concepto de CIE
estd relacionado con su dependencia organica respecto al Ministerio del Interior, por cuanto
queda legalmente determinado que las competencias de direccién, coordinacién, gestion e
inspeccion de estos centros corresponden a dicho Ministerio, siendo ejercidas estas a través de
la Direccidn General de la Policia, que también sera responsable de su seguridad y vigilancia. De
ello podemos extraer la nociéon de que se trata de un establecimiento cuyo funcionamiento
interno se dirige por medio de una gestidon policial, lo que, entre otras cosas, refuerza la
instrumentalizacion del internamiento como una experiencia de encierro disuasoria a la
inmigracion irregular y dota a la medida cautelar de un aura amenazante de criminalizacidn.

Siendo interesante remarcar, al respecto de esta dependencia y en aclaracién a los casos
expuestos sobre la irregularidad de los CIE de Tarifa®' y Archidona, que en virtud del articulo 5
del Reglamento CIE, estos establecimientos destinados a la custodia preventiva y cautelar de
extranjeros para garantizar su expulsion, devolucién o regreso, deben de ser creados mediante
orden del Ministro del Interior, que sera al mismo tiempo la autoridad competente para
modificarlos o suprimiros, igualmente mediante orden.

A su vez, el Reglamento de CIE establece en su articulo 5.2 la posibilidad de habilitar, también
por medio de orden del Ministerio del Interior, otros centros con caracter temporal o provisional
“cuando concurran situaciones de emergencia que desborden la capacidad” de los centros de
internamiento creados de forma ordinaria. En lo referente a esta cuestion, es pertinente sefialar
los fundamentos juridicos en los que se apoyd la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo en su emblematica Sentencia de 10 febrero 2015 (RJ 2015\1383), en la que
resolvid la controversia sobre la legalidad constitucional esta previsién reglamentaria afirmando

31 Caso del “CIE de Tarifa”, recientemente cerrado en 2020, que cumplia funciones de retencién
administrativa desde 2006 sin que siquiera mediara orden alguna por parte del Ministerio del Interior
para proceder a esta habilitacidén y cuya instrumentalizacion sobrepasé el caracter provisional con el que
fue concebido en atencién al prolongado periodo en que se hizo uso del mismo. Ademas de no contar con
las condiciones minimas habitabilidad en cuanto a dormitorios necesario, como puso de relieve el
Defensor del Pueblo en sus recomendaciones.

26



su absoluto encuadre legal®?. Lo que, sin embargo, no ha concluido ahi, porque como veremos
a continuacién sobre este asunto han aparecido razonamientos dispares.

A este efecto, el pronunciamiento de esta Sala partié de una interpretaciéon del articulo 5.2 del
Reglamento CIE en el sentido de expresar “la identidad del régimen juridico entre los centros de
internamiento permanentes y los temporales”, estimando que la “Unica diferencia entre ambos
lugares de internamiento es que los primeros son centros regulares con caracter permanente,
mientras que los segundos tienen un caracter temporal en la medida en que resulten necesarios
para hacer frente a situaciones de emergencia por exceso de extranjeros a ser internados”. Por
lo tanto, podrdn habilitarse otros centros de ingreso temporal o provisional siempre y cuando
sus instalaciones y servicios sean similares a los de los centros, gozando los internos de los
mismos derechos y garantias, pues como dice el Alto Tribunal “el precepto consagra la
obligacion de la Administracidon de lograr que estos centros tengan las mismas condiciones
materiales (instalaciones y servicios) que los centros ordinarios permanentes”33,

32 Cabe enfatizar la profunda atencién que merecen los pronunciamientos de esta Sentencia, por cuanto
dan respuesta a los motivos de impugnacidon expuestos en el recurso contencioso-administrativo
ordinario numero 1/373/2014, interpuesto por la ASOCIACION PRO DERECHOS HUMANOS DE
ANDALUCIA, por la FEDERACION DE ASOCIACIONES DE S.0.S. RACISMO DEL ESTADO ESPANOL y por la
FEDERACION ANDALUCIA ACOGE, que pretendian la declaracién de nulidad e inaplicabilidad de
determinados articulo del Real Decreto 164/2014 por el que se aprueba el Reglamento de funcionamiento
y régimen interior de los centros de internamientos de extranjeros.

Asi se expresa en la propia Sentencia que “Las entidades recurrentes consideran que la regulacion que se
efectla en el Reglamento de los Centros de Internamiento de Extranjeros (Reglamento CIE), aprobado
por el referido Real Decreto es, en determinados aspectos, contraria a la naturaleza preventiva y no
penitenciaria de los centros de internamiento, conculcando diversos preceptos constitucionales vy
legales”. Entre los preceptos impugnados se encuentra el articulo 5.2 del Reglamento CIE sobre |a creacidn
de centros auxiliares o temporales.

3 Es de destacar el voto particular que formula el Magistrado Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sdnchez
Cruzat en la propia STS de 10 de febrero de 2015, que tras una desarrollada e interesante fundamentacion
juridica acaba por concluir que la disposicion del articulo 5.2 del Reglamento CIE no debe ser considerada
conforme a Derecho, en términos discrepantes a los expuestos por el Pleno de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo.

Basa la posible apreciacion de la ilegalidad y anulacién de este precepto en — extraido de sus propias
objeciones contenidas en la STS de 10 de febrero de 2015 — la estimacion de que esta “disposicidn
reglamentaria infringe el principio de reserva de ley formulado en el articulo 53.1 de la Constitucion (RCL
1978, 2836) , en relacién con lo dispuesto en el articulo 17 CE, pues dicha regulacién afecta de modo
sustancial al estatuto juridico de los extranjeros ingresados por orden judicial en centros de
internamiento, ya que determina el lugar y las condiciones de los centros en que se ejecuta la orden de
privacion de libertad”.

Parte de la premisa de que “por exigencia constitucional, que deriva de los articulos 10.1,13,17.2,25y
53.1 de la Constitucion , las restricciones o limitaciones al ambito de libertad de los extranjeros deben
definirse en la Ley, de modo que corresponde al legislador(...) establecer la regulacidn de los supuestos
en que el juez competente puede decretar el internamiento de extranjeros en establecimientos publicos
habilitados, a los efectos de su expulsion, asi como (...) la determinacion de las condiciones basicas del
internamiento, la ordenacién esencial del régimen interior de funcionamiento de los centros, las
previsiones referidas a la forma en que se limita exclusivamente la libertad ambulatoria de los internos y
la enunciacion de las garantias juridicas de defensa”. Por lo tanto, “el principio de reserva de ley enunciado
en el articulo 53.1 de la Constitucidn constituye uno de los limites de la potestad reglamentaria que se
aplica a la regulacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il del Titulo
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Continuando con los preceptos del Reglamento CIE dedicados a regular el ejercicio de las
competencias que tiene encomendado el Ministerio del Interior en la gestién de estos centros,
debemos de puntualizar primeramente que la norma legal que permite encomendar la gestion
de los CIE a los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia reglamentariamente se contiene en
el articulo 12.1.A).c) de la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, que cuando establece la distribucidn material de competencias atribuye a la Policia
el ejercicio de “las previstas en la legislacion sobre extranjeria, refugio y asilo, extradicidn,
expulsién, emigracion e inmigracién”.

Por su parte, el articulo 3 del Reglamento CIE especifica una diferenciaciéon respecto a las
competencias especificas que corresponde ejercer a la Policia, de manera que los centros, en
tanto instituciones publicas, se encuentran dependiendo orgdnica y funcionalmente de la
plantilla de la Comisaria de Policia donde radiquen. Mientras que corresponde a la Comisaria
General de Extranjeria y Frontera ejercer las competencias superiores de gestidon y coordinacion,
asi como la organizacion de los ingresos y salidas en los centros con el objeto de optimizar su
ocupacion.

Esta dependencia tan directa que se establece entre los CIE y la gestidn policial ha provocado el
surgimiento de unas dindmicas de funcionamiento en las que continuamente surgen carencias
y defectos en los recursos que se les debe ofrecer a los internos durante el tiempo que dura la
medida. Asi, en muchas ocasiones los servicios sanitarios, juridicos, cultuales y sociales
dificilmente pueden ser garantizados por la Policia al suponer esto una extralimitacién de sus
funciones de control y vigilancia3.

Primero de la Constitucidn, entre los que se incluye el derecho a la libertad y seguridad personal
garantizado en el articulo 17 CE”.

Asi mientras en la LOEX se ha respetado esta exigencia constitucional respecto a los CIE creados de forma
ordinaria — “por cuanto recoge expresamente la regulacion de los supuestos en que cabe decretar el
ingreso de extranjeros en centros de internamiento, la definicién de la naturaleza y de las caracteristicas
de los centros de internamiento de extranjeros, asi como la determinacién del régimen de funcionamiento
interno de dichos centros y la enumeracidn de los derechos de los internos reconocidos” (articulo 62 a 62
sexies) -, no existe dicha correspondencia legal “en lo que concierne a la regulacion de los lugares y
condiciones de internamiento en situaciones de emergencia”.

Por lo que, en esencia, la “declaracion de nulidad de la disposicidén reglamentaria impugnada descansa,
como hemos expuesto, en que el legislador, y no el Gobierno, debid establecer de forma suficientemente
precisa la regulacion de las circunstancias excepcionales en que resulta admisible el ingreso de extranjeros
pendientes de expulsién en centros de internamiento no normalizados, y del régimen juridico de las
condiciones de permanencia en dichos establecimientos, con el fin de garantizar que la privacién temporal
de libertad se produzca de la forma menos gravosa para los afectados, en consonancia con el respeto
debido al valor de la dignidad humana y los derechos fundamentales, preservando eficientemente la
atencidn especializada, particularmente, de las personas ingresadas mas vulnerables”.

34 “1. Se ha identificado una acusada tendencia a priorizar las medidas de seguridad y control policial de
los centros, en claro detrimento de las condiciones de vida de los internos y del mantenimiento de sus
derechos no afectados por la privacion de la libertad deambulatoria. Resulta necesario evaluar la
adecuacion del modelo de gestion actual consistente en la custodia directa por parte del Cuerpo Nacional
de Policia. Resultaria mds Iégico que dicha custodia policial se realizara desde el exterior de las
instalaciones, asignando el papel de coordinacion de la convivencia en el centro a personal especializado
en la intervencion social.
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Siendo asi que estos servicios presentan un alto grado de insuficiencia e incapacidad en su
administracién para cubrir integramente la funcién para la que estan previstos, por lo que se
han intentado paliar estos efectos negativos del internamiento a través de medios externos a la
Policia®, lo que consecuentemente acarrea otro tipo de problemas, derivados esta vez de la
falta de coordinacién de los responsables para hacer efectivos los citados servicios®. Esta

2. Se ha sefialado también la necesidad de establecer unos mecanismos efectivos de control de la
actuacion policial dentro de los centros, debido principalmente a la falta de identificacion de los
funcionarios que trabajan en ellos (esta cuestion se ha solucionado con la nueva uniformidad, aunque el
pequefio tamaiio de los caracteres de la placa dificulta gravemente la identificacion), asi como a las
carencias y limitaciones del sistema de video vigilancia que no se encuentra instalada en todas las zonas y
sdlo permite una grabacion limitada de las imdgenes y el posterior almacenamiento de las mismas.

3. De manera reiterada se ha dado traslado a la Administracion de la preocupacion de esta Institucion
ante la ausencia generalizada de servicios de asistencia social dentro de los centros, a pesar de estar
previsto en la normativa, lo que ayuda a crear un dificil clima de convivencia, dificultando enormemente
las labores de custodia de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia, que se ven obligados a realizar
labores que van mds alld de las que tienen encomendadas.”

Véase. Relafio Pastor, Eugenia (Técnica del Area de Migraciones e Igualdad de Trato del Defensor del
Pueblo) «Preocupaciones del Defensor del Pueblo en relacién con la detencién, internamiento y expulsion
de ciudadanos extranjeros”, publicado en la obra colectiva coordinada por MARTINEZ ESCAMILLA, M.,
«Detencidn, internamiento y expulsién administrativa de personas extranjeras», cit., pag. 125y 126).

35 Como se pone de relieve por:

- Los Convenios de Colaboracién entre el Ministerio del Interior y la Cruz Roja Espafiola para que
sea la encargada de prestar la minima asistencia social y humanitaria, de acuerdo con las
previsiones del articulo 15 del Reglamento de funcionamiento y régimen interior de los CIE,
aprobado por el Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo.

- Un asesoramiento juridico organizado por los Colegios de Abogados y prestado
fundamentalmente de manera gratuita por abogados del turno de oficio a causa de los bajos
ingresos de los internos, que en muchas ocasiones no ofrece un seguimiento suficiente para
garantizar que el alli retenido cuente con informacién suficiente sobre su situacién juridica y sus
posibilidades de defensa, lo que consecuentemente deriva en vulneraciones a los derechos a la
tutela judicial efectiva del extranjero.

- Un servicio de asistencia médica completamente externalizado que no estd previsto para que se
pueda garantizar de manera continuada y permanente, carente de personal, instrumentos y
equipamientos necesarios para cubrir una atencién sanitaria integra de acuerdo a las
necesidades reales de los internos. Hecho que se ha puesto de manifiesto tanto por las
manifestaciones vertidas por el Defensor del Pueblo, tanto en forma de Informe como de
Recomendaciones, actuando como Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (MNP), y por medio de los Informes CIE
elaborados por el Servicio Jesuita a Migrantes.

36 Asi ha ocurrido en repetidas ocasiones respecto a la falta de medios necesarios de determinados
servicios de asistencia. Asi en el Informe MNP 2021 (pg. 67) ya se puso de relieve que ante una falta de
equipamiento de la enfermeria del CIE de Madrid, en lugar de proceder inmediatamente a resolver estas
incidencias, la Direccién General de la Policia comunicé al Defensor del Pueblo que “es la empresa
concesionaria de los servicios médicos del centro la encargada de suministrar dicho material”.

Igualmente, este tipo de fallas de organizaciéon han ocurrido también en repetidas ocasiones respecto a

la identificacién de los responsables de abastecer a los centros y a los internos de material de ocio y
entretenimiento suficiente, asi como a la hora de organizar actividades socioeducativas que fomenten su
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capacidad de externalizacién y contratacion viene expresamente prevista para los servicios
asistenciales en los articulos 4, 14, 15 y 58 y en la Disposicion adicional Cuarta del Reglamento
CIE.

De esta manera, se ha ido estableciendo una dinamica de funcionamiento basada en privatizar
algunos de estos servicios asistenciales, dando por sentado que si no pueden ser satisfechos por
la policia ni por personal publicos deben ser cubiertos por medio de agentes externos, sin
embargo, este modelo de gestién tendente a la privatizacién en muchas ocasiones genera
problemas derivados de: conflictos de atribucidon de competencias®’®, |la penetracién de un
modelo basado en el dnimo de lucro y, en general, una liberacién de funciones que disminuye
las garantias de las personas encerradas y perjudica la exigencia de responsabilidad a la
Administracion Publica.

En muchas ocasiones los servicios de asistencia no se prestan de manera constante, derivado de
la falta de presencia permanente de personal cualificado y especializado, por lo tanto, la
exclusiva presencia policial es incapaz de garantizar que la privacién de libertad no afectara a
otros derechos de los internados que no deberian de verse ni minimamente mermados. Y, dado
gue en un centro de estas caracteristicas pueden verse persistentemente afectadas muchas de
las necesidades basicas de una persona, que estds no estén cubiertas y garantizadas por
especialistas, hacen aparecer grandes deficiencias en la gestién de un centro donde la
supervision es mayoritariamente policial®®.

Razén por la cual en el Reglamento se establece la supervisidon de estos servicios por medio de
reuniones de seguimiento de la prestacidn de los servicios sanitarios, asistenciales y sociales, tal
como dispone su articulo 52. En virtud de ello, debera de llevarse a cabo una labor de supervisién
que debera exponerse en estas reuniones periddicas, que “se celebraran con caracter ordinario
una vez al semestre, y con cardcter extraordinario, cuando lo estime oportuno el Comisario

distraccidn y su capacidad de continuar ejerciendo muy limitadamente algun desarrollo personal que no
se reduzca a estar a la espera de la expulsion.

37 Como el reciente caso que acaba de ocurrir respecto a las salas de asilo del aeropuerto de Barajas en
las Cruz Roja se niega a asistir socialmente porque no estan en condiciones dignas de salubridad y no se
identificaba quién es el responsable de resolver esa incidencia.

“Cruz Roja ha dejado de prestar asistencia a los solicitantes de asilo que aguardan en el aeropuerto de
Barajas ante las condiciones de hacinamiento e insalubridad en la que estos se encuentran”.

“Cruz Roja también se encargaba de la limpieza de las estancias a través de la subcontratacidn de este
servicio a otra empresa”. elDiario.es. (2024, enero 24). “Cruz Roja se retira de Barajas ante las condiciones
de hacinamiento e insalubridad en las salas de asilo”. elDiario.es.
https://www.eldiario.es/desalambre/cruz-roja-retira-barajas-condiciones-hacinamiento-e-insalubridad-
salas-asilo 1 10861163.html.

38 Como también expuso el Defensor del Pueblo en su Informe Anual y debates de las cortes generales de
2018, cuando revelo respecto a la provisién de materiales didacticos y de ocio lo siguiente:” continda sin
concretarse los materiales que Cruz Roja espafiola debe facilitar por convenio y cuales han de ser provistos
por la Administracion. De ahi que se mantenga el seguimiento de esta Recomendacién, al objeto de
comprobar la efectiva dotacion de mobiliario a los centros, asi como la justificacién de los gastos en
concepto de materiales didacticos, de ocio y tiempo libre, desglosados por mes y por centro”.

3% Martin, J. C. R., Herrero, C. A., & Itoiz, E. S. (2020). Invisibles en la Gltima frontera. Manual juridico para
la defensa de las personas extranjeras en los Centros de Internamiento (CIE). Paginas 41 a 43. URL:
https://repositorio.comillas.edu/xmlui/handle/11531/53243.
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General o a solicitud, al menos, de una de las instituciones, entidades u organizaciones”. En ellas
compareceran “miembros de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras y representantes
de las instituciones, entidades u organizaciones con las que se hayan suscrito convenios para la
prestacion de dichos servicios”, que deberan contribuir a la mejora de la prestacién vy
coordinaciéon de estos servicios y abordaran “cuantos asuntos estén relacionados con la
prestaciéon de los servicios sanitarios, asistenciales y sociales, tales como las incidencias
registradas, las quejas y sugerencias de los internos”, en todo caso, realizando propuestas de
mejora.

Por no mencionar que en muchas ocasiones la garantia de estos derechos de los internos se
hace por medio de la vocacién del trabajo voluntario y las organizaciones de defensa de los
derechos humanos, sin que los recursos y medios econdmicos dispuestos por la Administracién
en su gestidn sean verdaderamente suficientes para que estos CIE coexistan respetuosamente
con nuestro ordenamiento juridico. Incluso, asi queda previsto en los articulos 4, 58 y 59 del
Reglamento de los CIE cuando ofrecen la posibilidad de participacion y colaboracién de las
organizaciones no gubernamental en la prestacién de los servicios de asistencia social, juridica
y sanitaria.

Algo que resulta especialmente llamativo es la expresa habilitacion que se encuentra en la ley
para que estas organizaciones, que deben de ser reconocidas como entidades colaboradoras,
puedan realizar visitas a los centros para salvaguardar los derechos de las personas internas.
Pues, a mi entender, esta disposicion parte de la idea de que los CIE son lugares que deben de
ser sometidos a control externo, por cuanto, antes de que entrara en vigor el Reglamento, era
comun y corriente que se produjeran bastantes casos de vulneraciones de derechos y tratos
degradantes sobre los extranjeros, de manera que la inclusién de este precepto responde a las
reivindicaciones realizadas por las asociaciones de los derechos humanos y ONG’s. Dando por
hecho que los recursos dispuesto directamente por la Administracién no son adecuados para
ofrecer y garantizar la correcta proteccion de los derechos de los internos, razén por la cual
deben de recurrir a la vocacién de personas comprometidas para no incurrir en serias
irregularidades, como en el flagrantes caso de las organizaciones “dedicadas al asesoramiento y
ayuda a solicitantes de proteccién internacional” (articulo 59.1 Reglamento CIE).

Me parecia en gran medida importante sefialar esta cuestion acerca de dependencia de estos
establecimientos publicos a nivel organico y funcional respecto de la Policia, de manera que nos
pueda servir para ir modelando una imagen de estos centros y nos permita figurarnos las
condiciones en las que se cumplen los internamientos. Pues si bien podremos analizar
posteriormente en qué situaciones en concreto esta gestién cuasi exclusivamente policial ha
supuesto la vulneracion del estatuto juridico del interno, no queda por mas que asumir que un
establecimiento donde el goce de los derechos fundamentales y las condiciones del régimen
interno son principalmente dependientes de agentes de la autoridad, que sobre todo en estos
casos cumplen funciones profesionales de preservacion de la seguridad y el orden publico, hace
que presenten caracteristicas carcelarias.

El Reglamento CIE dedica sus articulos 48 y 49 a establecer las normas sobre la formacién®y las
reglas de conducta del personal de los centros, pues si bien nos estamos centrando en las

40 Articulo 48.1 Reglamento CIE: “La Direccién General de la Policia promovera la celebracién periddica y
continuada de actividades formativas dirigidas a los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia y demas
funcionarios y empleados publicos al servicio de los centros, en las materias de derechos humanos,
régimen de extranjeria, seguridad y prevencién, asi como de enfoque de género y violencia contra las
mujeres”.
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labores de vigilancia y seguridad que ejerce el Cuerpo Nacional de Policia en los CIE, estricto
sensu corresponde a estos funcionarios de policia ejercer las funciones que tienen
encomendadas en virtud de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, y en su normativa de desarrollo. Por lo que dentro de sus labores como gestores de
estos establecimientos de retencién temporal deberian de encontrarse también las de atencion
y satisfaccién de los derechos de los internos, pues tal y como establece el articulo 11.1 de la
Ley Organica de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad entre sus funciones esta: velar por el
cumplimiento de las Leyes y disposiciones generales, auxiliar y proteger a las personas y
asegurar la conservacion y custodia de los bienes, vigilar y proteger los edificios e instalaciones
publicos que lo requieran®’, mantener y restablecer, en su caso, el orden y la seguridad
ciudadana.

A suvez, estas funciones deberan de ejercerse de acuerdo con los principios basicos que inspiran
su actuacion y que tan modélicamente se encuentran expresados en el articulo quinto de la
citada Ley de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, que los identifica en:

o  Adecuacidn al ordenamiento juridico, especialmente:

a) Ejercer su funcidén con absoluto respeto a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico.

b) Actuar, en el cumplimiento de sus funciones, con absoluta neutralidad politica e
imparcialidad y, en consecuencia, sin discriminacién alguna por razén de raza, religion
u opinion.

c) Actuar con integridad y dignidad, deberan abstenerse de todo acto de corrupcién y
oponerse a él resueltamente.

d) Colaborar con la Administracién de Justicia y auxiliarla en los términos establecidos en
la Ley.

o Relaciones con la comunidad. Singularmente:

a) Impedir, en el ejercicio de su actuacién profesional, cualquier practica abusiva,
arbitraria o discriminatoria que entrafie violencia fisica o moral.

b) Observar en todo momento un trato correcto y esmerado en sus relaciones con los
ciudadanos, a quienes procurardn auxiliar y proteger, siempre que las circunstancias
lo aconsejen o fueren requeridos para ello. En todas sus intervenciones,
proporcionaran informacién cumplida, y tan amplia como sea posible, sobre las causas
y finalidad de las mismas.

c) En el ejercicio de sus funciones deberan actuar con la decision necesaria, y sin demora
cuando de ello dependa evitar un dafio grave, inmediato e irreparable; rigiéndose al
hacerlo por los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la
utilizacién de los medios a su alcance.

o Tratamiento de detenidos, en este caso lo asimilaremos a la situacidn del internamiento
especialmente:

a) Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad deberan identificarse
debidamente como tales en el momento de efectuar una detencion.

b) Velaran por la vida e integridad fisica de las personas que se encuentren bajo su
custodia y respetardn el honor y la dignidad de las personas.

¢) Daran cumplimiento y observaran con la debida diligencia los tramites, plazos y
requisitos exigidos por el ordenamiento juridico.

41 En este caso también referido al cuidado delas instalaciones y las condiciones en las que se encuentren
los establecimientos que custodian.
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Pero claro, en este tipo de situaciones rutinarias en las que las competencias de supervision y
control del cumplimiento de la legalidad estan atribuidas a la Policia y se ejercen en un
establecimiento relativamente cerrados al publico, la cuestién que sale a la luz es, éy cuales son
los mecanismos de vigilancia e inspeccidn que se han articulado para cuando los
quebrantamientos de la legalidad los cometan aquellos que tienen encomendada su
salvaguardia?

A este respecto debemos de referirnos no solo a que los encargados de gestionar estos centros
son los principales causantes y permisores de todas las irregularidades que se producen en los
CIE por dejadez, sino que, en muchas ocasiones, se ha manifestado que la conducta de los
propios funcionarios de policia que integran el personal del centro es también el principal
impedimento para que el funcionamiento y el régimen interior del establecimiento se
desempenie con respeto a la Constitucién y el ordenamiento juridico.

Para fundamentar esta cuestién he decidido referirme a una de las situaciones mas graves que
se viven en estos centros, a fin de que quede comprobado que estas alegaciones no son simples
suposiciones. Ha sido frecuentemente puesto de manifiesto por el Defensor del Pueblo en sus
Memorias e Informes Anuales®, que la inexistencia de un protocolo especifico de tramitacidn
de las quejas y denuncias por malos tratos hace completamente infructuosas las investigaciones
gue se intentan llevar a cabo a estos efectos. Preocupacion que a su vez viene acuciada por la
situacién de vulnerabilidad que experimenta el sujeto internado en virtud de la relacién de
especial sujecion que mantiene con la Administracion en cuanto a garantizar la efectividad de
sus derechos. Y, por si no fuera poco, este entorno juridico tan inseguro acaba por generar
multitud de situaciones de impunidad y falta de claridad frente a los posibles malos tratos que
se denuncien, pues si bien no podemos afirmar sin mas que sean habituales, si que existen
algunos testimonios de internos que afirman haber sufrido agresiones y malos tratos***.

42 Basta con echar un breve vistazo a las paginas dedicadas a los CIE en los Informes del DF referentes a
los afios 2020, 2021 y 2022, para comprobar que, de manera sistematica, cada vez que debe de
pronunciarse sobre el seguimiento que ha efectuado en los CIE ejerciendo como Mecanismo de
Prevencién de la Tortura y Tratos Degradantes, siempre afiade alglin parrafo para expresar su
preocupacion por las carencias de las que adolece el control de la actuacién policial dentro de los CIE y
sobre todo la existencia de denuncias de malos tratos.

43 “Nueva denuncia por agresion en el CIE de Valéncia: un interno asegura que fue golpeado por cuatro
agentes cuando se quejo de un dolor de muelas”. Giménez, M. (2022, julio 28). Nueva denuncia por
agresion en el CIE de Valéncia: un interno asegura que fue golpeado por cuatro agentes cuando se quejo
de un dolor de muelas. elDiario.es. https://www.eldiario.es/comunitat-valenciana/nueva-denuncia-
agresion-cie-valencia-interno-asegura-golpeado-cuatro-agentes-quejo-dolor-muelas_1 9206808.html.

44 Al respecto se pueden sacar a colacién algunos pronunciamientos expuestos en la obra la obra colectiva
coordinada por MARTINEZ ESCAMILLA, M., «Detencién, internamiento y expulsién administrativa de
personas extranjeras» por diferentes autores:

- “No es un comportamiento generalizado de la Policia, sino situaciones aisladas. Pero echamos
en falta medidas contundentes de prevencion y control de tales practicas por parte de la
Comisaria General de Extranjeria y Fronteras. Su clamorosa ausencia, unida a las dificultades de
judicializacién de los casos, genera una sensacion de impunidad entre los funcionarios proclives
a estos comportamientos. Mucho mas habituales son las quejas por el trato poco respetuoso de
determinados funcionarios, que, si bien no son generalizados, tampoco son corregidos”. Véase:
Manzanedo, Cristina (Coordinadora del Area Juridica de Pueblos Unidos). “Las calamitosas
condiciones de internamiento en los CIE espainoles”, cita pg. 266.
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Asi pues, tomando en consideracion que la investigaciones relacionadas con los malos tratos ya
presentan por si mismas unas caracteristicas que dificultan su investigacion®, la constatacién de

“Los derechos vulnerados que hemos enumerado anteriormente afectan a la totalidad de la
poblacidn interna en el CIE; por el contrario, las denuncias por presuntas agresiones y malos
tratos responden a casos concretos que afectan a un nimero limitado de internos. Pero la
gravedad de los hechos hace que constituya una realidad intolerable en torno a los CIE”. Véase:
Manzanedo, Cristina (Coordinadora del Area Juridica de Pueblos Unidos). “Las calamitosas
condiciones de internamiento en los CIE espafioles, cita pg. 264.

- “En relacién con las quejas o denuncias por malos tratos fisicos de agentes de policia, sobre

personas internadas, no han sido numerosas, por lo que en modo alguno se puede sostener la
idea de existencia de malos tratos fisicos generalizados.
Ahora bien, analizando el conjunto de denuncias, si resulta un nimero elevado de hechos de
caracter vejatorio, humillante, desconsiderado o autoritario, fundamentalmente realizados de
modo verbalizado por agentes de policia dentro del CIE”. Véase: Garcia de Dios Ferreiro, Ramiro
(Juez de Instruccidn n2 6 de Madrid, con funciones de control jurisdiccional del CIE de Aluche).
“Los juzgados de control del Centro de Internamiento de Extranjeros de Madrid: creacion,
trayectoria y retos”, pg. 275.

- “Lostratos inhumanos existen en los Centros de detencidn para extranjeros (CIE), aunque sea de
forma excepcional. Las tensiones que se viven en lugares cerrados, en los que las personas se
encuentran hacinadas, son causa de tensiones psiquicas y fisicas que desembocan en actos
violentos que han de ser controlados por los agentes de custodia. Estos, a veces, intervienen con
la fuerza minima imprescindible y, en ocasiones, no. En estos supuestos es donde aparecen los
malos tratos o torturas. Su frecuencia solamente es conocida, con absoluta certeza, por aquellos
quienes presuntamente las han sufrido y por quienes las han causado. Como veremos mas
adelante, algunas de las caracteristicas de los malos tratos y de la tortura son su dificil
detectabilidad y perseguibilidad”. Véase: Rios Marin, Julidn (Profesor de Derecho Penal de la
Universidad Pontificia de Comillas). “La investigacion de los tratos inhumanos y degradantes en
el CIE”, cita pg. 299.

4> Véase al respecto el desarrollo expuesto en las paginas 301 a 303 de la obra de Julidn Rios Marin

(Profesor de Derecho Penal de la Universidad Pontificia de Comillas), “La investigacion de los tratos
inhumanos y degradantes en el CIE”.
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. s . .7 a . . . ’ . 4647
una serie de practicas por parte de los policias que generan aun mayor inseguridad juridica®®,

ha dado lugar a que el Defensor del Pueblo formulara una recomendacién para paliar el
potencial efecto perjudicial del internamiento en la dignidad de la persona. En esta
Recomendacion del DF de 2 de febrero de 2021, en respuesta a la queja n2 1801780, dirigida a
la Direccidn General de la Policia, se expuso la necesidad de proceder a aprobar una instruccion
donde se vea un protocolo en el que se deba incluir, y cito textualmente, “el principio de
realizacion de una investigacidn efectiva, la no expulsién de un interno o interna mientras se
determina si existen indicios de que ha sido victima de un hecho disciplinariamente reprochable
o delictivo, asi como la forma de remisidn de la informacién oportuna al juzgado de guardia y al
juzgado de control correspondiente y al drgano administrativo competente”.

Todas estas malas practicas acaban repercutiendo negativamente sobre la capacidad que tienen
los medios implementados en los CIE para garantizar que el funcionamiento internamiento se
adecua a las normas que lo rigen, pues mas alld de que estas practicas de agresiones y malos
tratos no sean cuestiones generalizadas sino casos concretos, la cuestiéon de fondo esta en qué,
se produzcan o no, no existen protocolos ni medios fehacientes para corroborarlo. Por este
motivo, el rechazo de esta recomendacion por la DGP para incluir un protocolo de tramitacién
de quejas y denuncias de malos tratos de las personas privadas de libertad en los centros de
internamientos de extranjeros, evidencia la persistente intencionalidad de no querer crear
recursos para ello, lo que a todas luces hace palpable su negligencia deliberada. Pues su falta de
compromiso continuara produciendo vulneraciones a los derechos de defensa de los afectados,

4 “Son varias las asociaciones que han formulado quejas relacionadas con las dificultades para la
acreditacion de las alegaciones de malos tratos por parte de los internos, asi como para su investigacion
judicial. La imposibilidad practica para continuar con el procedimiento penal, si el interno es expulsado
antes de que se pueda practicar la prueba anticipada, es una de las cuestiones que subyace en la mayoria
de las quejas. Se constata que, en la practica, son muy escasas las denuncias por malos tratos realmente
investigadas, ya que, en la mayoria de los casos acaban siendo sobreseidas por no poder localizar al
denunciante (que se encuentra en paradero desconocido o devuelto a su pais).

En algunos casos, las asociaciones se quejan de que perciben cierta celeridad en la materializacion de la
expulsiéon de quienes han formulado denuncia por malos tratos. La policia niega que exista instruccion
alguna en ese sentido. El Defensor del Pueblo ya ha dado traslado a la Fiscalia General del Estado de las
graves consecuencias de la falta de adopcion de medidas de suspensién de la expulsidn acordada, en los
casos en los que consta denuncia por la presunta comisidon de malos tratos, toda vez que la expulsién de
las presuntas victimas supone la imposibilidad del érgano judicial competente de tomar declaracion e
impide el esclarecimiento de los hechos.”

Extraido del Informe anual 2021 y debates en las Cortes Generales Volumen | (pagina 142).

47 “En ocasiones, el terror de los internos a denunciar los hechos —temiendo nuevas represalias— o la
rapida y “eficaz” actuacion policial —expulsando fulminantemente a los internos que denuncian
agresiones—, nos ha impedido llegar a presentar la denuncia”.

“Las dificultades de identificar a los agentes de Policia es una queja generalizada en los CIE. Todas las
personas que presten servicios en los centros deben ir identificados de forma visible y hay resoluciones
de los Juzgados de Control en este sentido (Auto del Juzgado de Control de Murcia (14/03/2012) y Auto
del Juzgado de Control n? 6 de Madrid (14/01/2010). A pesar de ello, en el CIE de Murcia los policias no
se encontraban identificados durante una vista del Defensor del Pueblo (Informe anual 2013 del
Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura, Defensor del Pueblo, pag. 80). Y en el CIE de Madrid,
aungque llevan placa identificativa, al ser los nimeros tan pequefios, es practicamente ilegible”.

Véase: Manzanedo, Cristina (Coordinadora del Area Juridica de Pueblos Unidos). “Las calamitosas
condiciones de internamiento en los CIE espafioles”, cita pg. 265 y 266.
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e igualmente contravendra los requisitos de constitucionalidad de los propios CIE, dado que el
internamiento debera de ser respetuoso con los derechos fundamentales no afectados por la
medida cautelar, resultando potencialmente peligroso para la garantia de los derechos a la
integridad moral y fisica de los internos.

Cabe apuntar que, si bien a lo largo de los afios se ha intentado mejorar la deficiente produccion
normativa que regula el entorno de los CIE, lo que se ha mantenido intacto es la concepcién de
que los CIE deben de ser establecimientos sometidos a un modelo y gestién policial. Por lo que,
a pesar de las profundas problematicas y controversias que se han apuntado en este breve
repaso, el nuevo Reglamento de funcionamiento y régimen interior de los CIE no ha modificado
esta caracteristica que, como hemos comprobado, es potencialmente causante de graves fallos
en la gestion. Y, aun con mayor importancia que lo anterior, se ha demostrado que no responde
a las necesidades que requieren estos establecimientos de ofrecer un sistema de
funcionamiento interno garantista para con los derechos fundamentales no limitados por la
medida cautelar.

El conjunto de flagrantes carencias que se pueden experimentar en la implementacion de una
gestion policial en un establecimiento donde el ejercicio de los derechos fundamentales se
encuentra mediatizado por la Administracion, en este caso el Cuerpo Nacional de Policia, ha sido
motivo de critica poniendo en relacidn esta situacion con la vulneracidn del articulo 16 de la
Directiva de retorno. Ya que, el citado precepto establece que el internamiento se llevara a cabo
en centros de internamiento especializados, sin que se pueda afirmar que la normativa interna
espafiola haya paliado esta necesidad de especializacién con la instauracién de una gestion
policial auxiliada con medios externos.

Sin embargo, el marco normativo de los CIE no se agota exclusivamente con su régimen de
funcionamiento interno, ya que hasta que se emite la resolucion por la que dispone el ingreso
del extranjero expedientado en un CIE existen muchos momentos anteriores que es necesario
tener en cuenta para examinar la legalidad del internamiento.
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3.2.- EL ESTATUTO JURIDICO DE LOS EXTRANJEROS — NORMATIVA IMPLICADA
EN LA PROTECCION DE SUS DERECHOS FUNDAMENTALES

Evidentemente si pretendemos analizar la potencial afectacién de los derechos fundamentales
de los extranjeros en el curso de un procedimiento de expulsién y en el eventual internamiento
en un CIE, a pesar de que el tema central requiera que nos explayemos correspondientemente
sobre la descripcion juridica de estos establecimientos y respecto a las garantias del
procedimiento administrativo en el que se puede proponer la expulsidn, debemos de conocery
precisar cudl es el estatuto juridico que ampara a los extranjeros en Espaiia sobre todo en lo
referente a los derechos fundamentales y libertades publicas que le son reconocidos y su
relacidon con nuestra materia de estudio.

Para dar respuesta a esta cuestién serd necesario realizar una interpretacion conjunta de la
legislacién interna espafiola dedicada a estos asuntos poniéndola en relacién con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia. Y es que, a pesar de
la conocida primacia de los tratados internacionales en la jerarquia normativa, en este caso, la
implicacién de sus preceptos cuenta con una relevancia mayuscula; por cuanto la plasmacién
normativa del consenso sobre el estatuto juridico que debe amparar a una persona, sobre todo
cuando se trata de proteger su posible trato discriminatorio por su origen extranjero, cobra
singular sentido que se realice mediante instrumentos de caracter internacional, por cuanto en
especial las migraciones y la extranjeria son un aspecto de la realidad social y juridica que
necesariamente tiene un componente transnacional.

En primer lugar, nos referiremos a las alusiones que realiza el derecho interno espafiol sobre el
estatuto juridico de los extranjeros en Espafia en lo que respecta al reconocimiento personal de
los derechos fundamentales y las libertades publicas, para comprobar qué conclusiones
podemos extraer de estos preceptos. Y, si fuera necesario, continuaremos desarrollando esta
cuestion de conformidad con los Tratados Internacionales que también se ocupan de esta
materia. Cabe precisar que para realizar este andlisis primario a propdsito de nuestro propio
ordenamiento juridico es preciso enfocarlo desde diferentes instrumentos normativos.

Como ya hemos mencionado durante la introduccién de este trabajo, el Titulo | de nuestra
Constitucién, bajo la rubrica “Derechos y deberes fundamentales”, se dedica a reconocer el
marco de protecciéon y amparo que tutela juridicamente a la persona frente a la intervencién de
los poderes del Estado, como forma de ofrecer un sistema de garantias. Siendo la incorporacion
de estos derechos humanos al derecho positivo constitucional uno de los pilares fundamentales
en los que se asienta el auto-reconocimiento de Espafia como un Estado social y democratico
de Derecho, por lo tanto, parte a su vez fundamental de la legitimidad del poder constituido.

Es considerablemente apropiado subrayar que la Constitucién Espafiola plasma en su articulo 1
una serie de valores superiores que propugna como los principios rectores en los que debe de
basarse la interpretacién de su ordenamiento juridico, correspondiéndose estos con la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. De entre todos los conceptos que pueden inspirar
una Constitucidn con estas pretensiones garantistas de establecer un Estado de Derecho, se han
resaltado precisamente los sefialados, siendo este un argumento para considerar que su
efectividad sea la regla general y no la excepcidén. Siendo para este caso indispensable centrar
nuestra atencion en la libertad, la justicia y laigualdad, por cuanto son valores que se encuentran
indefectiblemente imbricados en nuestro analisis acerca del entorno normativo de los CIE.
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Volviendo al hilo del tema sobre la concrecién del estatuto juridico del que goza una persona
extranjera en Espafia, el preliminar punto de partida debe de ser el articulo 10 de nuestra
Constitucidon que es el encargado de introducirnos en esta cuestion. Al respecto de la extension
y alcance personal del reconocimiento de los derechos y deberes del Titulo | de nuestra Carta
Magna, en este décimo articulo se hace una introduccién al tema exponiendo la cosmovision
iusnaturalista de los derechos fundamentales que sirvio de consenso en el proceso
constituyente. De esta manera se proclama en su primer apartado que el respeto a la ley, a la
dignidad de la persona, a los derechos inviolables que le son inherentes y al libre desarrollo de
la personalidad actian como fundamento del orden politico y de la paz social.

Algo menos especifica es la Constitucidon cuando en el apartado 2 del referenciado articulo 10,
cuando se refiere al respecto de la interpretacion que debe hacerse de “las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades” que en su texto reconoce, alude de manera
abierta a la condicidn de que deban d entenderse “de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espana”.

En este punto sera preciso concretar que la expresion a la que se refiere la Constitucion con
derechos fundamentales y libertades evidentemente no abarca la totalidad del Titulo I, sino que
va referido en especifico a la Seccién Primera “De los derechos fundamentales y de las libertades
publicas” del Capitulo Il titulado “Derechos y libertades”; en este caso prescindiremos de
referirnos a la semejante proteccion especial que reciben los articulos 14 y 30.2 por cuanto van
referidos a los ciudadanos de nacionalidad espafiiola.

Sin embargo, el articulo 3 de la Ley de Extranjeria nos aclara esta cuestidon cuando en su apartado
19 establece, respecto a este mismo asunto de la interpretacién de las normas referidas a los
derechos de los extranjeros, que “los extranjeros gozaradn en Espafia de los derechos y libertades
reconocidos en el Titulo | de la Constituciéon en los términos establecidos en los Tratados
internacionales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos”, por lo cual
tenemos que inferir que la proteccién de las personas extranjeras no se reduce al restringido
ambito de los derechos fundamentales y libertades publicas sino al conjunto de garantias
personales y colectivas reconocidas en el Titulo I.

A su vez, el articulo 3 LOEX vuelve a referirse en los mismos términos que la Constitucién
Espafiola a los criterios interpretativos, cuando en su apartado 29 establece que “las normas
relativas a los derechos fundamentales de los extranjeros serdn interpretadas de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias vigentes en Espafia”. Pero incluyendo un matiz interpretativo en el
apartado 12 bastante destacado a mi entender, habida cuenta de que expresamente ha querido
realizar una puntualizacidn sobre un aspecto que ya no alude ni se dirige a la mera titularidad
de los derechos, sino que atiende el dmbito practico del ejercicio de los mismos. De modo que
afiade la consideracion de que “se entendera que los extranjeros ejercitan los derechos que les
reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los espafioles”.

Acudiendo al otro de los articulos cumbre de la Constitucién que se dedica a precisar esta
materia, el articulo 13 CE, en el que se realiza por primera y ultima vez la explicita mencion a los
extranjeros, podemos comprobar que en cierta medida ha previsto también este alcance, por
cuanto determina que “los extranjeros gozaran en Espana de las libertades publicas que
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garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”®. Y si bien esta
consideracion implica que los derechos de los extranjeros entran dentro de la proteccién y
salvaguarda juridica que les confiere su reconocimiento constitucional, no es menos cierto que
el alcance de algunos de estos derechos en su ejercicio y goce por las personas extranjeras se
hace depender del contenido dispuesto en las leyes y los tratados internacionales.

En este sentido, podemos interpretar que la intencidn que subyace en la configuracion del citado
precepto se corresponde con la de garantizar que el estatuto juridico del extranjero en Espafia
tenga un marco de proteccion amparado por su reconocimiento constitucional, siendo asi que
los derechos fundamentales y las libertades publicas se conciben desde su alcance universal en
tanto en cuanto son indispensables para garantizar la dignidad humana, estableciendo un
limitado margen de actuacién al legislador sobre su disposicién.

No obstante, a pesar de que la titularidad de estos derechos no se hace depender de la inestable
e imprevisible actividad legislativa de aprobacién de normas o de ratificacion de tratados
internacionales, la remisidon que se realiza a los términos de los tratados y las leyes es relevante
por cuanto determinan el contenido de algunos derechos en cuanto a su materializacion. Por lo
gue, a pesar de la significativa importancia que toma el articulo 13 de la Constitucién Espanola
en orden introducirnos en la determinacion del estatuto juridico del extranjero, es evidente de
la literalidad del precepto nos indica que no sera suficiente con tomar el derecho constitucional
como Unico marco interpretativo.

Cabe mencionar que la genérica remision realizada en este articulo al contenido de los tratados
internacionales y las leyes ha sido motivo frecuente de controversia y discrepancia en cuanto a
la determinacidn de su significado, que incluso ha dado lugar a la aparicion de interpretaciones
que fundan la desconstitucionalizacion de los derechos fundamentales de los extranjeros en
base a esta disposicién®.

48 Como excepcidn a la regla general establecida en el apartado 12 del articulo 13 de la Constitucidn
Espafiola, a continuacién, el mismo precepto en su siguiente apartado hace mencién expresa a que
“solamente los espaioles seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que,
atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones municipales”.

4 Expuesto en la STC 107/1984, de 23 de noviembre, cuando en su Fundamento Juridico 32 estipula que:
“No supone (...) tal prevision que se haya querido desconstitucionalizar la posicion juridica de los
extranjeros relativa a los derechos y libertades publicas, pues la Constitucién no dice que los extranjeros
gozaran en Espafia de las libertades que les atribuyan los tratados y la ley, sino de las libertades «que
garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley» de modo que los
derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y, por tanto,
dotados -dentro de su especifica regulacion- de la proteccidn constitucional, pero son todos ellos sin
excepcidn en cuanto a su contenido, derechos de configuracidn legal.

Esta configuracién puede prescindir de tomar en consideracién, como dato relevante para modular el
ejercicio del derecho, la nacionalidad o ciudadania del titular, produciéndose asi una completa igualdad
entre espafioles y extranjeros, como la que efectivamente se da respecto de aquellos derechos que
pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano, o, si se rehuye esta terminologia, ciertamente
equivoca, de aquellos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana, que, conforme al
art. 10.1 de nuestra Constitucidn, constituye fundamento del orden politico espafol. Derechos tales como
el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideoldgica, etc., corresponden
a los extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual respecto
a ellos en relacién a los espafioles.”
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Sin entrar a valorar el conjunto de tratados internacionales ratificados por Espana que regulan
aspectos concretos que puedan a llegar a tener alguna incidencia sobre el ejercicio de
determinados derechos fundamentales, cuyo contenido es y serd indudablemente relevante
para la interpretacion y la definicidn de su alcance, es menester destacar por encima de ellos la
especial influencia que ejerce la DUDH como instrumento interpretativo y sefialar cuales han
sido los Tratados Internacionales mas emblematicos sobre esta materia ratificados por Espafia,
que se corresponden con:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, suscrito en Nueva York el 19 de
diciembre de 1966, ratificado por Espafia el 13 de abril de 1977.

- El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, hecho en Nueva
York el 19 de diciembre de 1966, ratificado por Espafia el mismo 13 de abril de 1977.

- El Convenio Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 21 de diciembre de
1965 y cuya adhesion por Espaia se realizé en el afio 1969.

- Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los
Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966,
respectivamente.

- La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, proclamada en Niza en
diciembre de 2000 por el Parlamento Europeo, el Consejo de la Unidn Europea vy la
Comisién.

- La Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996.

Y realizando un examen general sobre las disposiciones contenidas en los citados Tratados y
Convenios, tanto internacionales como europeos, sin siquiera tener que entrar a puntualizar en
este trabajo acerca de todas y cada una de sus estipulaciones, podremos extraer el sentido
integral con el que se elaboran dichos instrumentos. Que no es otro que declarar y proclamar
que los Estados que ratifican estos acuerdos se comprometen a aplicar en su ordenamiento
juridico y en su funcionamiento sistematico los principios y valores plasmados por la declaracion
universal de los derechos humanos, y ya no referido al archiconocido documento proclamado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris el 10 de diciembre de 1948, sino en el
sentido literal de la expresion: hacer extensible a todas la personas el reconocimiento de los
derechos inalienables que son inherentes al desarrollo y efectividad de su intrinseca dignidad.
Todo ello por cuanto esta concepcion de la igualdad de las personas en los derechos vinculados
a su dignidad es el fundamento primordial para la consecucidn de la efectividad de los principios
enunciados de libertad, igualdad y paz social.

Por lo que si debemos atenernos a los términos de los Tratados Internacionales para conocer de
qué manera concreta gozan los extranjeros de los derechos fundamentales y las libertades
publicas del Titulo | de nuestra Constitucidn, sin duda alguna tendriamos que inferir que todos
aquellos derechos que afecten a la garantia de la dignidad de las personas no son susceptibles
de regulacion legal para autorizar un tratamiento o ejercicio diferenciado entre espafioles y
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extranjeros, con excepcién de los articulos de la Constitucidn en los que expresamente limitan
su ejercicio a los espafioles®. Por cuanto el sentido que exponen los términos de los tratados
internacionales y las leyes que regulan estos derechos fundamentales ligados a la dignidad
humana es que se gocen en igualdad entre todas las personas que se encuentran en el territorio
de los Estados que los han ratificado.

Si acaso fuera necesario traer a colacién la interpretacidon que a estos efectos ha realizado el
Tribunal Constitucional, seria conveniente resaltar los pronunciamientos contenidos en las SSTC
107/84 de 14 de noviembre y la 115/87 de 7 de julio, que han resultado ser, a lo largo de todas
las etapas que ha experimentado la jurisprudencia sobre este tema, ciertamente inamovibles en
algunos de los criterios interpretativos dictaminados.

Al respecto de esta cuestion, ha entendido que la especial vinculacién de determinados
derechos fundamentales con el efectivo desarrollo de la dignidad de las personas determina que
su regulacidn ha de ser igual para nacionales y extranjeros®. Por el contario, “existen derechos
que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el articulo 23 de la
Constitucidon segun dispone el art. 13.2 y con la salvedad que contienen). Mientras que, también,
encontramos otros derechos constitucionales que “perteneceran o no a los extranjeros segun
lo dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato con los
espafioles en cuanto a su ejercicio”, se ha dispuesto la posibilidad de que el legislador pueda
establecer diferencias entre espafioles y extranjeros, siempre y en todo caso respetando el
contenido de la Constitucion y a los Tratados internacionales.

En relaciéon al asentado principio de igualdad que debe de regir en el reconocimiento universal
de aquellos derechos que estén directamente vinculados con el amparo y la proteccién de la
dignidad de la persona, el TC en su Sentencia de Pleno n2 236/2007 de 7 noviembre (RTC
2007\236) quiso explicitar que “el incumplimiento de los requisitos de estancia o residencia en
Espafia por parte de los extranjeros no permite al legislador privarles de los derechos que les
corresponden constitucionalmente en su condicion de persona, con independencia de su
situacién administrativa”. Sin embargo, esto no quiere decir que ocurra asi para todos los
derechos constitucionales, siendo que, aqui se empiezan a evidenciar las diferentes condiciones
que se pueden establecer para el ejercicio de determinados derechos que no estén vinculados
a la dignidad humana, asi lo expresa el propio TC cuando en desarrollo continua enunciando: “el
incumplimiento de aquellos requisitos legales (refiriéndose a los de estancia regular) impide a
los extranjeros el ejercicio de determinados derechos o contenidos de los mismos que por su
propia naturaleza son incompatibles con la situacién de irregularidad”®2.

Esta inconcrecién ha dado lugar a situaciones en las que si bien la Ley de Extranjeria sometia el
ejercicio de ciertos derechos a la condicién imprescindible de estar en situacién administrativa

50 Articulos 14, 19, 23, 29, 30.2 CE.

51 En todo caso, las injerencias que los poderes publicos puedan hacer sobre este tipo de derechos
fundamentales en forma de medidas restrictivas deberan de ajustarse a los criterios interpretativos de
aplicacion establecidos en las STC como la n2 44/1999, de 5 de abril, la n2 207/1996, de 16 de diciembre,
la n? 169/2001, de 16 de julio y la n? 217/2015, de 22 de octubre; que se corresponde con el siguiente:
“la legitimidad constitucional de cualquier injerencia del poder publico en los derechos fundamentales
requiere que haya sido autorizada o habilitada por una disposicidn con rango de Ley, y que la norma legal
habilitadora de la injerencia reldna las condiciones minimas suficientes requeridas por las exigencias de
seguridad juridica y certeza del derecho”.

52 por ejemplo, el derecho al trabajo o la libre circulacién.

41



regular, posteriormente el TC ha considerado que este requisito de regularidad era
inconstitucional, ya que mediante su analisis ha puesto de manifiesto que repercutia a la
dignidad de la persona, asi ocurrié con el reconocimiento pleno de algunos derechos
fundamentales como: el derecho a la huelga y la libertad sindical, el derecho de reunién, el
derecho a manifestarse, el derecho de asociacion o el derecho a la educacidn. Pero, en definitiva,
lo que queria dar a entender nuestro TC en esta Sentencia n2 236/2007 de 7 noviembre, es que
a pesar de carecer de la correspondiente autorizacion de residencia ello no implica que estén
“desposeidos de cualquier derecho mientras se hallan en dicha situacién en Espaia.”

El fundamento de esta divisidn categoérica tripartita de los derechos fundamentales del Titulo |
de la Constitucion en relacidn a su ejercicio, parte parcialmente de la interpretacién que el
Tribunal Constitucional realiza del articulo 10 de la Constitucién dedicado a proclamar el
principio de igualdad. En este sentido, debemos de tomar en cuenta la claridad con la que el
Tribunal Constitucional determina que “cuando el art. 14 de la Constitucién proclama el
principio de igualdad, lo hace refiriéndose con exclusividad a «los espafoles». Son éstos quienes,
de conformidad con el texto constitucional, «son iguales ante la ley», y no existe prescripcion
ninguna que extienda tal igualdad a los extranjeros”.

Por lo que la delimitacion prevista en el articulo 13.1 de la Constituciéon Espanola sobre el
estatuto juridico por la cual expresamente se reconoce que «los extranjeros gozaran en Espana
de las libertades publicas que garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los
tratados y la ley», es perfectamente compatible con la posibilidad de establecer una “diferencia
de trato con los espafioles en cuanto a su ejercicio”. Razdn por la cual “los derechos y libertades
(...) reconocidos en el titulo primero de la Constitucién se efectuara en la medida en que lo
determinen los tratados internacionales y la ley interna espainola, y de conformidad con las
condiciones y el contenido previsto en tales normas, de modo que la igualdad o desigualdad en
la titularidad y ejercicio de tales derechos y libertades dependera, por propia prevision
constitucional, de la libre voluntad del tratado o la ley.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional apunté muy convenientemente que incluso
prescindiendo de una regla constitucional que determine la plena igualdad de condiciones entre
espanoles y extranjeros en lo que respecta a su tratamiento legal, la cuestién no puede
resolverse arguyendo que el sentido constitucional de esta exclusion ha sido pretender
proclamar la total admisibilidad de las desigualdades legales entre extranjeros y espafioles, “o,
incluso, que el propio planteamiento de una cuestion de igualdad entre extranjeros y espafioles
esta constitucionalmente excluido”. Por tanto, no es suficiente con aludir al criterio exclusivo
expuesto en el articulo 14 CE sobre la referencia a los espafioles en la consagracion del principio
de igualdad, porque como ya hemos visto, para analizar el estatuto juridico de los extranjeros
deberemos de hacerlo desde varios planos.

Asi, por cuanto “es preciso tener en cuenta otros preceptos sin los que no resulta posible
determinar la posicidn juridica de los extranjeros en Espafia”, podemos comprobar que existen
derechos tan vinculados a la dignidad humana “tales como el derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideoldgica, etc.”, que “corresponden a los extranjeros
por propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual respecto a ellos
en relacion a los espafioles”, pues la remisidon contemplada a los tratados internacionales hace

53 Tribunal Constitucional. Sentencia nim. 107/1984 de 23 noviembre. RTC 1984\107. En adelante las
referencias marcadas en comillas referidas a esta interpretacién de la igualdad de derechos entre
espafioles y extranjeros seran extraidas de los pronunciamientos de esta misma STC.
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entender que la voluntad del Estado de ratificar los Convenios antes resefados es extender la
igualdad de trato entre espafoles y extranjeros respecto a estos derechos.

Como podemos comprobar, el criterio expuesto tiene la particularidad de estar estrechamente
vinculado a una interpretacién basada en principios éticos, concretamente el de considerar que
el derecho en cuestion esté vinculado al respeto de la dignidad humana, lo que no en pocas
ocasiones ha resultado ser motivo de aclaraciéon por parte del desarrollo jurisprudencial de
nuestro maximo intérprete de la Constitucidon. Por lo que, a falta de una interpretacion
sistematica del Titulo | de la Constitucidn por parte del TC que determine el estatuto juridico de
los extranjeros en relacién al régimen de derechos fundamentales, lo mds conveniente serd
referirnos con mas concrecidn y precisién sobre aquellos derechos afectados que resulten mas
utiles en relacién al objeto del presente trabajo. De nuevo tendremos que referirnos al criterio
esgrimido por el Tribunal Constitucional en su STC 107/1984 cuando al respecto expone que: “El
problema de la titularidad y ejercicio de los derechos, y mas en concreto, el problema de la
igualdad en el ejercicio de los derechos, que es el tema aqui planteado, depende, pues, del
derecho afectado”.

Respecto a la cuestiéon examinada en este apartado, acerca del reconocimiento constitucional
de los derechos fundamentales y libertades publicas a los extranjeros, debo de reconducir
nuevamente mi interés por el derecho de extranjeria a un dmbito que se corresponda con la
voluntad de analizar el entorno juridico del internamiento en un CIE, tanto en lo que se refiere
a la estancia como al procedimiento. Por lo que puestas de manifiesto estas apreciaciones
introductorias sobre el estatuto juridico del extranjero en Espana, debemos de fijar nuestra
atencién especialmente sobre los derechos fundamentales que son susceptibles de afectacion
por esta causa, razén por la cual nos centraremos en analizar:

- Elderecho a la libertad y la seguridad del articulo 17 de la Constitucién Espafiola. Pues,
a pesar de que hemos comprobado anteriormente que el Tribunal Constitucional ya se
ha pronunciado a favor de la constitucionalidad de la custodia de un extranjero en un
CIE en base al respeto del principio de legalidad y la habilitacién del CEDH, también ha
establecido unas condiciones para que dicho internamiento responda a su finalidad
cautelar de asegurar preventivamente la presencia del sancionado en orden a la
ejecutividad de la resolucion de su procedimiento administrativo de expulsion.

Estos requisitos o exigencias, como ya hemos mencionado, son los limites a los que esta
supeditada la legalidad constitucional de estas privaciones de libertad en los CIE, de
manera que su inobservancia por los poderes publicos si deberian suponer una
vulneracidn de este derecho, por cuanto se supone que las condiciones en las que se
debe producir la limitacidn de la libertad de las personas extranjeras estd establecido
por ley, de forma que el incumplimiento de estas normas implica una infraccién expresa

Sobre el derecho a la libertad del articulo 17 CE, cabe expresamente mencionar que
evidentemente es uno de los derechos fundamentales de los que se reconoce y se ejerce
por igual tanto por nacionales espafioles como por extranjeros, asi queda contemplado
en la STC 115/87 que “el derecho a la libertad, es, pues, un derecho fundamental
inseparable de la dignidad de la persona humana y condicién necesaria para el ejercicio
de las demas libertades publicas. No es, en consecuencia, un derecho concedido por el
Estado, sino un derecho o libertad previo a éste, reconocido luego por las
Constituciones”.
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A su vez establece que “el titular de tal derecho es la persona individual sin distincion
de ningun tipo, ni siquiera de nacionalidad, y el sujeto pasivo es el Estado. Por ello la
libertad, al ser un derecho inherente a la persona, en cuanto tal, corresponde, en
nuestro orden juridico, tanto a los nacionales como a los extranjeros y el art. 17.1 de la
Constitucién, reconoce a «toda persona» el derecho a la libertad y a la seguridad, como
genéricamente ha reconocido el propio Tribunal Constitucional en su STC 107/1984, de
23 de noviembre”>*,

- El derecho deambulatorio establecido en el articulo 19 de la Constitucién Espafiola, que
en términos legales es el Unico derecho que puede verse afectado por la medida
cautelar de internamiento, por cuanto resulta consustancial a la propia finalidad de
asegurar la disposicién presencial del extranjero mientras se resuelve el expediente de
expulsion.

Este derecho se encuentra constitucionalmente reconocido exclusivamente para
espafioles, pero la ausencia de mencién respecto a los extranjeros no implica que
“carezcan siempre y en todo caso del derecho a la libre circulacion por el territorio
espafiol”>®> de manera que su titularidad se hace depender del contenido expuesto en la
Ley de Extranjeria, que al respecto de esta cuestidn establece en su articulo 6 que la
extensién de la garantia de este derecho esta dirigida a los extranjeros que se hallen en
Espafia de forma regular. De igual manera se pronuncian el articulo 12 del Pacto sobre
Derechos Civiles y Politicos en su apartado 12: “toda persona que se halle legalmente en
el territorio de un Estado tendra derecho a circular libremente por él y a escoger
libremente en él su residencia”.

Asi dispuesta la legislacion, los extranjeros que gozan de la proteccién que garantiza el
articulo 19 CE son aquellos que tienen derecho a residir legalmente en Espaia, por
cuanto esta es la condicién que el legislador ha establecido para que los extranjeros
puedan acceder a este derecho de libre circulacidn. Y, a pesar de que no sea en igualdad
de trato con los espafioles, de acuerdo con el articulo 13 CE “resulta claro que los
extranjeros son titulares de los derechos fundamentales a residir y a desplazarse
libremente que recoge la Constitucidon en su art. 19, si bien en los términos que
establezcan los tratados y la Ley (art. 13.1 CE)”>®.

- Consecuentemente todos los demas derechos que puedan quedar afectados por la
estancia de una persona en un establecimiento donde esta cumpliendo una medida de
privacion de libertad temporal, donde el goce y ejercicio del resto de derechos que no
deben de quedar afectados por esta medida se encuentran mediatizados por la
actividad administrativa en el CIE. A este respecto nos referimos al derecho a la vida, la
integridad fisica y moral, la intimidad personal y familiar, a comunicarse libremente, a
no ser sometido a tratos inhumanos o degradantes, a la no discriminacion, etc.

Todos estos derechos cuentan con la singularidad de que, al ser inherentes a la dignidad
de la persona, de lo que resulta de realizar un analisis conjunto del articulo 10 de la

54 Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 115/1987 de 7 julio. RTC 1987\115.
55 STC 169/2001, de 16 de julio. (RTC 2001\169). FJ 4.
%6 Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim. 116/1993 de 29 marzo. (RTC 1993\116). FJ 2.
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Constitucién y de los Tratados Internacionales sobre esta materia de los que Espafia
forma parte, corresponden por igual a espafioles y a extranjeros (STC 107/1984, de 23
de noviembre y 115/1987, de 7 de julio); de manera que no tendremos que remitirnos
a ninguna regulacién especial que establezca un tratamiento desigual respecto a los
extranjeros en relacién a los espafioles.

* Mencidn especial merece el derecho a la asistencia sanitaria, al que también nos
referiremos como uno de los que pueden resultar especialmente afectados por el
internamiento en el CIE. Pues ni es un derecho fundamental de los reconocidos en el
Capitulo Il del Titulo | de la Constitucién Espafiola, ni es uno de los derechos que
corresponda por igual a espafioles y extranjeros por estar especialmente vinculado a la
dignidad de la persona.

Asi lo determina la STC de Pleno nim. 139/2016 de 21 julio. RTC 2016\139, cuando al
referirse en su Fundamento Juridico 10 a “aquellos derechos que pertenecerdn o no a
los extranjeros segun lo dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la
diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su ejercicio”. A continuacion, expone
como ejemplo que “este seria el caso de la proteccién de la salud, que, es un derecho
de configuracién legal, que corresponde regular al legislador respetando los valores y
los principios constitucionales, asi como el contenido que se desprende del articulo 43
CE enlo que atafie a las condiciones de acceso a las prestaciones sanitarias. Es, por tanto,
un derecho susceptible de ser modulado en su aplicaciéon a los extranjeros (STC
236/2007 (RTC 2007, 236), FJ 4, con cita de otras)”.

De manera que los preceptos normativos que nos permiten sostener la afirmacion de
gue los extranjeros son titulares del derecho a la asistencia sanitaria con cargo a fondos
publicos con independencia de su situaciéon administrativa son:

o Por una parte, “el reconocimiento del derecho a la salud (art. 43 CE) v,
consecuentemente, la obligacién de los poderes publicos de organizarla y
tutelarla mediante las medidas, prestaciones y servicios necesarios (art. 43 CE)
que se contienen en el Titulo | del texto constitucional”, pues
consecuentemente “permite establecer la relacién entre ellos y la prevision ya
mencionada del art. 13.1 CE, deduciéndose el derecho de los extranjeros a
beneficiarse de la asistencia sanitaria en las condiciones fijadas por las normas
correspondientes”. Y “asi se desprende también de la regulacién (...) del actual
art. 3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero ( RCL 2000, 72 y 209), a cuyo
tenor «los extranjeros gozaran en Espafia, en igualdad de condiciones que los
espafnoles, de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo | de la
Constitucion y en sus leyes de desarrollo, en los términos establecidos en esta
Ley Orgéanica»” %',

o Porotrolado, a raiz de la consagracién de este principio rector reconocido en el
articulo 43 de la CE, el articulo 12 de la Ley de Extranjeria ha sido dedicado a
regular las condiciones concretas en las que se llevara a cabo esta asistencia y

57 Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim. 95/2000 de 10 abril. RTC 2000\95
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atencion sanitaria para hacer efectivo el derecho a la salud de los extranjeros. Y
a este respecto establece que:

“1. Los extranjeros que se encuentren en Espafia, inscritos en el padron del
municipio en el que tengan su domicilio habitual, tienen derecho a la asistencia
sanitaria en las mismas condiciones que los espanoles.

2. Los extranjeros que se encuentren en Espaia tienen derecho a la asistencia
sanitaria publica de urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que
sea su causa, y a la continuidad de dicha atencién hasta la situacién de alta
médica.

3. Los extranjeros menores de dieciocho afios que se encuentren en Espafia
tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los
espafioles.

4. Las extranjeras embarazadas que se encuentren en Espafia tienen derecho a
la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto”.

Y, a su vez, tendremos que estar a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad y en los articulos 3 y 3 ter de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud. Siendo de
destacar en primer lugar el apartado 12 de este articulo 3 ter que dispone: “las
personas extranjeras no registradas ni autorizadas como residentes en Espaia
tienen derecho a la proteccion de la salud y a la atencidn sanitaria en las mismas
condiciones que las personas con nacionalidad espafiola, tal y como se establece
en el articulo 3.1%¢”,

Sin embargo, el requisito que establece este articulo 3 de la Ley 16/2003 en su
apartado 22 letra c) para hacer efectivo el derecho al que se refiere el apartado
1 con cargo a los fondos publicos de las administraciones competentes en lo
referente a los extranjeros es “no tener la obligacién de acreditar la cobertura
obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via”.

Para no dilatarnos mas en esta cuestidn, debo de resaltar que el reconocimiento del
derecho a la asistencia sanitaria a todos los extranjeros en Espaifa viene derivado
principalmente de la vocacidn universal con la que fue concebido este derecho, razén

por la cual paulatinamente se ha ido extendiendo su proteccién a este colectivo®. Por
lo que, a pesar de ser un derecho cuyo contenido emana de un principio rector de la
politica econdmica y social®® y cuya interpretacién constitucional ha determinado que

%8 Determinando que “son titulares del derecho a la proteccién de la salud y a la atencién sanitaria todas
las personas con nacionalidad espafiola y las personas extranjeras que tengan establecida su residencia
en el territorio espafiol”, sacado de la literalidad del articulo 1.2 de la Ley General Sanitaria.

59 Tribunal Supremo (Sala de lo Social), Auto de 16 octubre 2019. RJ 2020\1134. Fundamento de Derecho

60 Que, tal como establece la STC n2 95/2000 de 10 abril. RTC 2000\95 en su Fundamento Juridico 5,
dedicado a analizar la trascendencia constitucional de los perjuicios en el acceso a este derecho de
asistencia sanitaria, “no son meras normas sin contenido (STC 19/1982, de 5 de mayo [ RTC 1982, 19], F.

46



es susceptible de tratamientos desigual entre espafioles y extranjeros, la configuracién
legal de nuestro ordenamiento juridico ha querido que el derecho a la asistencia
sanitaria sea reconocido para todos los extranjeros, salvo que se tenga cubierta dicha
prestacion de forma obligatoria por otros cauces, publicos o privados.

- El derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE, regulado por el articulo 20 de
la Ley de Extranjeria, debiendo de englobarse también el derecho a asistencia juridica
gratuita, teniendo este Ultimo la categoria, no ya de derecho fundamental, sino de “un
derecho prestacional y de configuracion legal cuyo contenido y concretas condiciones
de ejercicio corresponde delimitar al legislador®'”, por cuanto viene proclamado en el
articulo 119 de la CE pero regulado, para el supuesto de personas extranjeras, en el
articulo 2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita y el articulo
22 de la Ley de Extranjeria®?.

La interpretacion constitucional contenida en la STC 99/1985, de 30 de septiembre (RTC
1985, 99) es la confirmacion jurisprudencial de que el criterio que se extrae de un
examen de conjunto de la legislacion constitucional, internacional y de extranjeria es el
reconocimiento de la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva a todos los
extranjeros, independientemente de su situacion juridica.

De hecho, la legislacidon de extranjeria no tiene un peso demasiado relevante en este
debate. Pues, como ya sabemos, con determinadas salvedades expresamente previstas
en el texto constitucional, “existen derechos que corresponden por igual a espafioles y
extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos” (STC 107/1984, de 23 de
noviembre, asi sucede con aquellos derechos fundamentales “que pertenecen a la
persona en cuanto tal y no como ciudadano” o, dicho de otro modo, con “aquellos que
son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que conforme al art. 10.1

6) sino que, por lo que a los érganos judiciales se refiere, sus resoluciones habran de estar informadas por
su reconocimiento, respeto y proteccion, tal como dispone el art. 53.3 CE”.

61 Sinopsis articulo 119 - Constitucién Espafiola.
URL:https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/imprimir/sinopsis_pr.jsp?art=119&tipo=2.

52 No resta considerar la atencidn especial que le dedicé el Tribunal Constitucional en la sentencia del
Pleno n2 95/2003 de 22 de mayo, que, en respuesta al recurso de inconstitucionalidad nim. 1555/1996,
promovido por el Defensor del Pueblo contra el inciso «que residan legalmente en Espafia» del reformado
apartado a) del articulo 2 de la Ley 1/1996 de asistencia juridica gratuita, subraya la especial dependencia
de la igualdad entre espafoles y extranjeros en el acceso derecho a la tutela judicial efectiva y la
regulacion indiscriminada del derecho a la asistencia juridica gratuita. Pues lo consagra como “un derecho
instrumental respecto al derecho de acceso a la jurisdiccidn reconocido en el articulo 24.1 CE (...) que se
debera reconocer en todo caso respecto a quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar».

Asi pues, considerando que el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE es inherente a la
dignidad humana como asi lo interpreta la STC 99/1985, de 30 de septiembre, “la privacidén por el
legislador del derecho a la gratuidad de la justicia a un grupo de personas fisicas que rednan las
condiciones econdmicas previstas con cardcter de generalidad para acceder a tal derecho implica una
lesién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva al que, de forma instrumental, ha de servir el
desarrollo legislativo del art. 119 CE, pues si no se les reconociese el derecho a la gratuidad de la justicia
su derecho a la tutela judicial efectiva resultaria meramente tedrico y careceria de efectividad”.
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de nuestra Constitucién constituye fundamento del orden politico espafiol” (ibidem, F.
3)63"

Determinando que el derecho a la tutela efectiva entre dentro de la categoria de
derechos fundamentales que se reconoce a “toda persona” o a “todas las personas”, sin
atencién a su nacionalidad». Todo ello en base a la interpelacidn conjunta de Ia
literalidad del articulo 24 CE (“todas las personas...”) y el articulo 10 de la Constitucion
Espafiola “de conformidad con el art. 10 de la Declaracién universal de derechos
humanos, con el art. 6.1 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 (RCL 1979,
2421) vy el art. 14.1 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos de Nueva York
de 19 de diciembre de 1966 (RCL 1977, 893)".

La implicacion de este derecho en nuestro desarrollo adquirird una importancia
predominante cuando nos dediquemos a examinar algunas de las cuestiones
controvertidas referentes al curso del procedimiento que trae causa del internamiento.
Serd entonces en ese momento cuando nos detengamos a pormenorizar en qué
aspectos concretos se puede producir la vulneracidn de este derecho constitucional.

No podriamos finalizar este apartado sin precisar que el reconocimiento de estos derechos
fundamentales y libertades publicas inmediatamente sefalados, por ubicarse dentro del
Capitulo segundo del Titulo | de nuestro texto constitucional, cuentan con la proteccion
reforzada que les otorga el articulo 53.1 CE. Por cuanto este precepto establece para ellos la
triple garantia de estar regidos por el “principio de vinculatoriedad” o eficacia inmediata de los
derechos, la “reserva de ley” sobre la regulacidn de su ejercicio® y el control constitucional de
las leyes de desarrollo por medio del recurso de inconstitucionalidad previsto en el articulo
161.1.a) CE.

Con todo, de todas estas cuestiones me gustaria incidir de manera preponderante en la especial
significacién que adquiere el cardcter vinculante de estos derechos para los poderes publicos,
maxime cuando se trata del estudio juridico de los CIE, dado que las condiciones en las que los
internos cumplen estas medidas de privacién de libertad determinan que el Estado se encargue
de proveer su eficacia en el interior de estos establecimientos. Como consecuencia de esta
relacidn especial de sujecion o dependencia que se establece entre el extranjero internado y los
poderes publicos, nace una responsabilidad fundamental por parte de la Administracién para
garantizar el ejercicio de todos los derechos reconocidos en este Capitulo Segundo del Titulo |
de la Constitucidn, excepto los que tengan que quedar afectados por la medida cautelar de
internamiento en el CIE.

Siendo asi que se corrobora la espacial afectacidn que pueden sufrir los derechos fundamentales
y las libertades publicas reconocidos en nuestra Constitucion en el desarrollo del régimen
interno de los CIE, toda vez que el impedimento de su goce y los perjuicios de ello derivado estdn
mediatizados por la actividad de los poderes publicos en mayor o menor medida. Razén por la
cual, las irregularidades que los poderes publicos puedan cometer sobre la legislacion
administrativa dedicada a regular el proceso de internamiento y el funcionamiento de los CIE, al

83 parafraseando lo dispuesto literalmente en la STC 99/1985, de 30 septiembre (RTC 1985\99).

64 En este caso, ex articulo 81.1 CE, serd preciso regularlos por medio de Ley Orgdnica en virtud de esta
exigencia respecto al ambito de los derechos fundamentales y libertades publicas.

48



estar vinculadas a respetar el estatuto juridico del extranjero mientras dura el cumplimiento de
la medida cautelar, pueden suponer incumplimientos de la legalidad que impliquen una
vulneracidn del orden constitucional.

De ahi que tengamos que reincidir en esta cuestion parafraseando la interpretacion asentada
por el Tribunal Constitucional en su STC nim. 80/1982 de 20 diciembre (RTC 1982\80), que al
respecto de la fuerza vinculante de los derechos fundamentales dijo “la Constitucion es
precisamente eso, nuestra norma suprema y no una declaraciéon programatica o principal, es
algo que se afirma de modo inequivoco y general en su articulo 9.1, donde se dice que «los
ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucidon», sujecidn o vinculatoriedad
normativa que se predica en presente de indicativo, (...) en los términos del articulo 53.3 de la
CE, no puede caber duda a propésito de la vinculatoriedad inmediata (es decir, sin necesidad de
mediacién del legislador ordinario) de los articulos 14 a 38, pues el parrafo primero del articulo
53 declara que los derechos y libertades reconocidos en dicho capitulo «vinculan a todos los
poderes publicos». Que el ejercicio de tales derechos haya de regularse sélo por ley y la
necesidad de que esta respete su contenido esencial implican que esos derechos ya existen con
caracter vinculante para todos los poderes publicos”.

49



3.3.- PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE EXPULSION

Como hemos visto anteriormente el internamiento de los extranjeros en los CIE, previsto como
una privacién de libertad que haga las funciones de aseguramiento de la deportacién, es en todo
caso dependiente de un procedimiento sancionador principal en el que se pueda imponer la
expulsidén como medida punitiva. Es en virtud de este hecho que entraremos a examinar el curso
del desarrollo del procedimiento que le trae causa.

En primer lugar, debemos de referirnos a los dos momentos en los que procede decretar el
internamiento de una persona migrante en un CIE, ya que, en virtud de lo establecido en el
articulo 63.2 LOEX®® podemos diferenciar:

- Por un lado, aquel ingreso que se produce en el momento inicial de incoacién de un
expediente de expulsidon, adoptado como medida cautelar durante la tramitacién del
procedimiento, a fin de asegurar la puesta a disposicién del sancionado frente a la
previsible imposicidn de la sancién que implique el desplazamiento fuera del territorio
nacional espafiol. Como viene establecido a tenor del articulo 235.5 del Reglamento de
Extranjeria.

- Mientras que, también existe la posibilidad de interesar este internamiento en un
momento posterior a la imposicién de la sancidn de expulsién, ingresos que actian no
entonces como medida cautelar, sino mds bien como medida de ejecucion de la
resolucion. Todo ello en virtud de lo establecido en el articulo 64.1 LOEX y 246.3 del
RLOEX, que establecen la posibilidad de solicitar el ingreso frente a extranjeros a los que
se le impuesto la sancién de expulsion y no han abandonado el territorio nacional
transcurrido el plazo voluntario para ello, de manera que una vez procedido a su
detencion por este hecho se determine que no es posible ejecutar la expulsién en el
plazo de 72 horas.

A continuacién, nos referiremos al primero de los casos, por lo que dedicaremos las préximas
paginas a hacer un seguimiento por el procedimiento administrativo sancionador en el que el
internamiento en el CIE actia como medida cautelar; sin perjuicio de que, llegado el momento,
hagamos las referencias pertinentes en orden a clarificar algunas cuestiones de interés sobre
esta otra faceta ejecutiva del CIE, con las correspondientes aclaraciones sobre el procedimiento
sancionador que da lugar al internamiento por estas causas.

Por lo que, en el sentido de lo expuesto, nos referiremos en adelante al procedimiento que
posibilita la adopcidn del internamiento desde la incoacién del procedimiento. Como hemos
indicado con anterioridad, el internamiento de decreta con ocasion del aseguramiento de una
expulsién, de manera que nos referiremos en primer lugar genéricamente al procedimiento
administrativo sancionador en el que se puede proponer la expulsién, lo que nos lleva a
remitirnos a las infracciones que la Ley de Extranjeria tipifica como susceptibles de ser
sancionada imponiendo esta sancién. Siendo asi que se encuentran contempladas en el articulo

85 “Durante la tramitacién del procedimiento preferente, asi como en la fase de ejecucién de la expulsidn
gue hubiese recaido, podran adoptarse las medidas cautelares y el internamiento establecidas en los
articulos 61y 62”
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57 LOEX y se refiere concretamente a las infracciones administrativas tipificadas como muy
graves del articulo 54, a las infracciones graves previstas en los apartados a), b), c), d) y f) del
articulo 53.1 de esta Ley Orgdnica y a la causa del articulo 57.2. En idéntico sentido se pronuncia
la norma reglamentaria cuando en su articulo 242 se refiere a los “supuestos en que procede el
procedimiento de expulsion”.

Mas especificamente, en lo que interesa a nuestro fin de analizar el procedimiento hasta el
internamiento en el CIE, nos debemos de referir a las causas contempladas en el articulo 62 de
la Ley de Extranjeria que se remite a los supuestos de las letras a) y b) del articulo 54.1, las letras
a), d) y f) del articulo 53.1 y del articulo 57.2 de esta Ley Organica. Puesto que en este articulo
se establecen las causas tasadas de expulsion en los que ademads, una vez incoado el expediente,
el instructor podra solicitar al Juez de Instruccién competente que disponga el ingreso del
extranjero en un centro de internamiento en tanto se realiza la tramitacién del mismo®®.

Por lo que el procedimiento inicia con la incoacién de un expediente sancionador por algunos
de estos motivos:

e Infracciones Muy Graves del articulo 54 LOEX:

a) Participar en actividades contrarias a la seguridad nacional o que pueden 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,
de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

b) Inducir, promover, favorecer o facilitar con animo de lucro, individualmente o
formando parte de una organizacidn, la inmigracién clandestina de personas en
tradnsito o con destino al territorio espafiol o su permanencia en el mismo, siempre
que el hecho no constituya delito.

e Infracciones Graves del articulo 53 LOEX:

a) Encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido Ia
prérroga de estancia, carecer de autorizacidn de residencia o tener caducada
mas de tres meses la mencionada autorizacién, y siempre que el interesado no
hubiere solicitado la renovacién de la misma en el plazo previsto
reglamentariamente®’.

% Como podemos comprobar de la puesta en conjuncién de los articulos 57 y 62 de la Ley de Extranjeria,
no se puede interesar la medida cautelar de internamiento durante la tramitacidn del procedimiento en
todos los casos en los que se puede sancionar con la expulsidon. Mientras que, por el contrario, si se puede
decir que todos los casos en los que se puede instar el ingreso se refieren a procedimientos de expulsion.
De manera que la funcion del CIE como medida cautelar queda reservada para los supuestos reducidos
del articulo 63 LOEX.

Una vez manifestado este extremo, se pone de relieve que aquellas causas de expulsién que no son
motivo para imponer la medida cautelar de internamiento, son aquellos supuestos en los que el ingreso
en el CIE sélo tendra una funcidn ejecutoria de la expulsién y nunca una finalidad preventiva.

67 Esta es la causa principal de internamiento que ha llevado consigo la mayoria de cuestionamientos

sobre esta medida de internamiento, puesto que el resto, en mayor o menor medida resulta que implican
una conducta dolosa dafiina y peligrosa apara el orden y la seguridad, pero decretar una privacion de
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d) Elincumplimiento de las medidas impuestas por razén de seguridad publica, de
presentacion periddica o de alejamiento de fronteras o nucleos de poblacion
concretados singularmente, de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley.

f)  La participacion por el extranjero en la realizacién de actividades contrarias al
orden publico previstas como graves en la Ley Organica 1/1992, de 21 de
febrero, sobre Protecciéon de la Seguridad Ciudadana.

e Causa penal del articulo 57.2: que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de
Espaia, 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.

Una vez concretadas estas especificaciones acercas de las infracciones del ordenamiento de
extranjeria que pueden conllevar el internamiento, debemos de identificar a través de que
procedimientos administrativos se ejercita esta potestad sancionadora ante la comisién de las
citadas infracciones, tomando como referencia la normativa especial de extranjeria en
conjuncién a las normas generales de procedimiento administrativo comun.

La incoacidn del procedimiento sancionador de extranjeria seguira las reglas basicas y comunes
gue establece el Reglamento de Extranjeria en el Capitulo | de su Titulo XIV. En cuanto a la
iniciacién del procedimiento sancionador, la norma especial del articulo 219 del RLOEX se
pronuncia en idéntico sentido a lo que establece la normativa general en el articulo 63.1 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Pudblicas (LPAC en adelante), cuando dispone que “sera iniciado de oficio por acuerdo del érgano
competente”. Estableciendo consecuentemente que esta iniciacion de oficio puede producirse
por las razones contempladas en el articulo 58 de la LPAC, “bien por propia iniciativa o como
consecuencia de orden superior, a peticidn razonada de otros érganos o por denuncia”.

La legislacion administrativa general, no obstante, carece de especificacion alguna sobre la
atribucién de competencia para iniciar estos procedimientos sancionadores. Por su parte la
LPAC hace continua alusion al concepto vago e indeterminado de “érgano competente” cada
vez que se refiere al procedimiento, mientras que, por su parte, la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP) sélo realiza unas consideraciones generales sobre
la titularidad, atribucidn y ejercicio de las competencias, en el marco de la descripcion y
funcionamiento de los érganos administrativos.

Por lo que, no sera sino atendiendo al Reglamento de extranjeria que podremos determinar este
extremo, a tenor de la literalidad del apartado 22 del mismo articulo 219, que “seran
competentes para ordenar la incoacidon del procedimiento sancionador los Delegados del
Gobierno en las Comunidades Autdnomas uniprovinciales, los Subdelegados del Gobierno, los
Jefes de Oficinas de Extranjeria, el Comisario General de Extranjeria y Fronteras, el Jefe Superior
de Policia, los Comisarios Provinciales y los titulares de las comisarias locales y puestos
fronterizos”. Nos encontramos, asi, ante una competencia atribuida por el propio Reglamento
especial de extranjeria, que ha sido la norma encargada de otorgar a esos 6rganos la

libertad como consecuencia de unairregularidad administrativa relacionada con sus permisos de estancia,
hacen aparecer las alertas sobre la desproporcionalidad y la ilegitimidad de esta medida.
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competencia para acordar la incoacién de expedientes administrativos sancionadores en esta
materia®.

Asi que una vez puesto en conocimiento del drgano competente el hecho presuntamente
constitutivo de alguna de las infracciones que hemos apuntado anteriormente, si este estimara
gue concurren circunstancias y motivos susceptibles de justificar la incoacién del procedimiento
sancionador, tras haber podido efectuar las actuaciones previas correspondientes®®, aprobara
el acuerdo de incoacién del procedimiento donde se hard mencidon del nombramiento de
instructor y secretario, que deberan ser funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia.

Posteriormente en su articulo 261.3, el Reglamento se refiere respecto a las devoluciones, los
expedientes sancionadores que lleven a la expulsiéon del infractor extranjero y a los que
conlleven la detencidn e ingreso en un Centro de Internamiento de Extranjeros, disponiendo
para ellos que seran ejecutados por las Brigadas y Unidades de Extranjeria y Documentacién de
las Comisarias de Policia.

Hasta ahora hemos venido examinando las normas comunes a todos los procedimientos
sancionadores, pero en virtud de lo que establece el articulo 217 del RLOEX, existen tres
modalidades de procedimiento sancionador a través de los cuales la Administracion puede
ejercer su potestad sancionadora por la comisién de las infracciones en materia de extranjeria,
a las que se refiere distinguidamente como procedimiento ordinario, preferente y simplificado.
Siendo que cada uno de ellos sigue unos cauces que distan entre ellos en cuanto a la tramitacién
del procedimiento se refiere.

A propdsito del internamiento en el CIE, una vez hecho un examen de conjunto de las
disposiciones dedicadas a cada uno de los procedimientos’®, he detectado que debemos de

%8 Sin perjuicio de los casos en los que la competencia sobre incoacidn de expedientes sancionadores en
materia de extranjeria es ejercida, en virtud de la disposicion decimoquinta de la Orden INT/985/2005, de
7 de abril, por la que se delegan determinadas atribuciones y se aprueban las delegaciones efectuadas
por otras autoridades, como:

- Los Jefes de Brigadas o Unidades Centrales por delegacién de competencias del Comisario

General de Extranjeria y Fronteras.

- LosTitulares de las Comisarias de Distrito y los Jefes de las Brigadas Provinciales por delegacion
de los Jefes Superiores de Policia y Comisarios Provinciales.

Que las ejerceran en sus respectivos ambitos territoriales al amparo del articulo 9 de la LRIJSP y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 50 LOEX y 216 RLOEX.

8 Son las que el articulo reconoce como aquellas averiguaciones realizadas “con anterioridad a la
iniciacién del procedimiento (...) para determinar con caracter preliminar si concurren circunstancias que
justifiquen tal iniciacion. Estas actuaciones se orientaran especialmente a determinar con la mayor
precision posible los hechos susceptibles de motivar la incoacion del procedimiento, la identificacion de
la persona o personas que pudieran resultar responsables y las circunstancias relevantes que concurran
en unos y otros”.

70 Correspondientemente a los articulos:
- Procedimiento Ordinario: 63 bis LOEX y 226 - 233 RLOEX.

- Procedimiento Preferente: 63 LOEX y 234 - 237 RLOEX.
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referirnos de manera predominante al preferente. Por cuanto el procedimiento simplificado
estd orientado a la tramitacion de infracciones de caracter leve de las previstas en el articulo 52
de la LOEX, que evidentemente no conllevan la posibilidad de decretar un internamiento porque
no son susceptibles de sancionarse con la expulsion.

Mientras en lo que al procedimiento ordinario respecta, debemos de remitirnos al articulo 63
bis.3 LOEX y 244.1 parrafo 22 RLOEX, ya que en ellos se establece la imposibilidad de solicitar el
ingreso de una persona extranjera en un CIE cuando el procedimiento en tramitacién es de
caracter ordinario, en su perspectiva de medida cautelar. Igualmente, en consonancia al
apartado 2 del referenciado articulo 63 bis, “la resolucién en que se adopte la expulsion
tramitada mediante el procedimiento ordinario incluird un plazo de cumplimiento voluntario”,
de manera que el internamiento no puede tampoco imponerse mientras dure este plazo de
cumplimiento voluntario, sino sélo como una medida ejecutiva tras haberse resuelto el
procedimiento y pasado este plazo de salida voluntaria.

Por lo tanto, llegados a este punto, debemos de enfocar nuestra atencion al procedimiento
preferente, por cuanto es el Unico procedimiento previsto por ley en el cual se puede proponer
la medida cautelar de internamiento durante su tramitacion prevista en el articulo 61.e) LOEX,
por habilitacion del articulo 235.3 del RLOEX. En virtud de esta consideracion, los supuestos
tasados que deben de tramitarse por dicho proceso coinciden, casi con exactitud, con las
infracciones que el articulo 62.1 LOEX identifica como aquellos casos en los que se puede
solicitar el internamiento durante la tramitacidén de un procedimiento de expulsion.

En este sentido, el articulo 234 del RLOEX, dedicado a establecer los supuestos en los que
procede el procedimiento preferente, dispone de forma literal:

“La tramitacion de los expedientes en los que pueda proponerse la expulsion se realizard por el
procedimiento preferente cuando la infraccion imputada sea alguna de las previstas en las letras
a) y b) del articulo 54.1, asi como en las letras d) y f) del articulo 53.1 y en el articulo 57.2 de la
Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero.

Asimismo, se tramitardn por el procedimiento preferente aquellas infracciones previstas en la
letra a) del articulo 53.1 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, cuando concurra alguna de
las siguientes circunstancias:

a) Riesgo de incomparecencia.

b) Que el extranjero evite o dificulte la expulsion, sin perjuicio de las actuaciones en ejercicio de
sus derechos.

c) Que el extranjero represente un riesgo para el orden publico, la sequridad publica o la
sequridad nacional.”

Dicho lo cual podemos comprobar que el procedimiento ordinario, tal y como queda plasmado
por medio de los articulos 226, 234 y 238 RLOEX, sera el indicado para sancionar las infracciones
graves y muy graves de las no previstas para el procedimiento preferente. Por lo que, acotando

- Procedimiento Simplificado: 238 - 240 RLOEX.

54



nuestro interés a aquellas conductas sancionadas con la expulsidn, el procedimiento de caracter
ordinario sera el indicado para las infracciones muy graves del articulo 54 LOEX, a excepcién de
las letras a) y b) del apartado 19, asi como también las infracciones graves de las letras b) y c)
del articulo 53 LOEX.

Mencion especial merece la infraccidn grave prevista en el articulo 53.1 letra a) de la LOEX,
referida a supuestos en los que puede proponerse la expulsion como sancion, por la mera
estancia irregular de un extranjero en territorio espafiol. Siendo este el Unico caso que plantea
la excepcionalidad de no hacer concordar estrictamente a los articulos 62.1 LOEX y 234 RLOEX.
De manera que su tramitacién por el procedimiento preferente queda condicionada a que
concurran las circunstancias de riesgo anteriormente expresadas, de lo contrario, en los casos
gue no se den estos requisitos, se seguiran los cauces del procedimiento ordinario, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 226 RLOEX cuando establece que “el procedimiento seguido sera el
ordinario salvo en los supuestos especificados en el articulo 234”.

Nos encontramos ante una situacidn insdlita, por cuanto las otras infracciones a las que nos
hemos referido en los articulos 62.1 LOEX y 234 RLOEX de alguna u otra manera implican una
intervencién del extranjero en la comisidon de actos que constituyen: delitos, supongan la
participacién con animo de lucro en actividades ilegales o que, directamente, contrarien la
seguridad publica, la seguridad nacional y el orden publico. Sin embargo, el supuesto del articulo
53.1.a) LOEX no reviste la especial gravedad del resto, razén por la cual su tramitacion por el
procedimiento preferente requerira la observancia de otras exigencias que nada tienen que ver
con la conducta que se sanciona. Pues como hemos apuntado, aquello que se valora no tiene
una relacion directa con el debate sobre el fondo del expediente sancionador, que va referido a
examinar su estancia irregular, sino con circunstancias que mas bien tienen que ver con aspectos
de la justicia cautelar’. Por cuanto lo que se aprecia son los riesgos para ejecutividad de la
resolucidn o los riesgos que supone esta estancia irregular’? para el orden publico, la seguridad
publica o la seguridad nacional, entendida como toda perturbacion grave de los intereses
generales o los derechos de terceros.

La infraccién del articulo 53.1.a) de la LOEX, esta prevista como uno de los supuestos en los que
una vez incoado el procedimiento se puede solicitar la medida de internamiento al Juez de
Instruccidn, pero como hemos visto, en el desarrollo de la legislacién de extranjeria, el articulo
235.3 RLOEX ha condicionado esta posibilidad de ingreso a la expresion de los factores de riesgo
reproducidos. Ya que, a su vez, la medida cautelar de internamiento del articulo 61.1.e) LOEX
solo puede ser interesada en procedimientos de expulsidon que sigan los cauces del preferente.
Estos casos, en los que la incoacion del procedimiento preferente de expulsién deriva de una
estancia irregular y finalmente se propone y se practica el internamiento en el CIE, son el
ejemplo paradigmatico de desproporcionalidad de la medida cautelar y es el que ha planteado
mayores problemas sobre la constitucionalidad de la privacion de libertad.

1 Referente a “medidas provisionales, conducentes a preservar la eficacia de la decisién que adopten al
final del litigio, impidiendo que se produzcan situaciones de hecho que la priven de eficacia”.

72 Lo que bien puede ser interpretado como una carencia en las competencias de garantia de la seguridad
publica ciudadana que tiene encomendada el Estado en virtud del articulo 149.1. 292 CE, con especial
atencién a que este peligro para el orden publico viene producido por una situacién que contraviene la
legislacion y que, por tanto, debe de ser restituida.
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Razdén por la cual, en adelante, sera presumible que hagamos referencia a este supuesto con
una significacidn distintiva, por cuanto su configuracion legal en el ambito de la extranjeria como
infraccidon que puede ser sancionada con la expulsidn, presenta unas caracteristicas propias que
han dado lugar a la aparicién de una variada casuistica de situaciones reales que han trascendido
al plano del debate jurisprudencial. Por esbozar, aunque sea de manera introductoria estos
debates, debemos de referirnos a cuestiones tales como la graduacion de la sancidén, las mayores
complicaciones que surgen en la valoracién de los elementos de eleccién del procedimiento
sancionador o la suspensidn de la ejecucién de la resolucién sancionadora de expulsion.

Continuando con algunos apuntes generales acerca de las formalidades del procedimiento
administrativo sancionador en materia de extranjeria, convendria esbozar las principales
diferencias entre ambos procedimientos. Tomando en consideraciéon que el procedimiento
ordinario es el que la Ley de Extranjeria dota de caracter genérico, mientras que el preferente
parece configurado con caracter especial por la especificidad de sus supuestos.

PROCEDIMIENTO
PREFERENTE

PROCEDIMIENTO
ORDINARIO

Plazo de Alegaciones al Acuerdo de
Iniciacién del procedimiento

15 dias

48 horas

Plazo para la Practica de la Prueba
Propuesta durante la Instruccién

No superior a treinta dias ni
inferior a 10 dias

En el plazo maximo de tres
dias

Plazo de Alegaciones Contra La
Propuesta de Resolucion

Plazo de 15 dias para formular
alegaciones.

Plazo de 48 horas para
formular alegaciones.

Medidas Cautelares

Podra adoptarse alguna de las
establecidas en el articulo 61,
excepto la de internamiento

adoptarse las
medidas cautelares y el
internamiento  establecidas

Podran

prevista en la letra e). en los articulos 61 y 62 LOEX.

No se prevé la posibilidad de
cumplir la sancién
voluntariamente.

Plazo de Salida Voluntaria Entre siete y treinta dias.

Tabla 1. Diferencias entre Procedimiento Ordinario y Preferente.

De lo indicado en la Tabla 1, se puede aseverar que la principal diferencia entre ambos
procedimientos viene derivada de la instrumentalizacion del preferente como un método para
agilizar tanto los tramites como la resolucién del expediente. De manera que la determinacion
de su naturaleza como preferente debe de referirse al trato prioritario del que goza, en cuanto
dota al procedimiento de una tramitacién abreviada y una ejecutividad inmediata en favor de la
potestad sancionadora que pretende ejercer.

Sin embargo, con ocasidn de su concepcién como procedimiento sumario, estableciendo
sistematicamente una reduccién de plazos y pautas mas perjudiciales, esto ultimo por cuanto
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prevé la posibilidad de aplicar el internamiento y no concede un plazo de cumplimiento
voluntario de la expulsidn, ya se ha planteado ante los Tribunales el potencial alcance negativo
de su eleccién para los afectados, en atencién al detrimento de los medios de defensa del
interesado y la reduccidn significativa de las garantias, que en cambio si concede el
procedimiento ordinario. AUn mas si cabe es de valorar esta cualidad agravadora, cuando la
eleccion de dicho procedimiento se realiza con defectos legales en su motivacién e incumpliendo
los requisitos objetivos y reglados que justifican la tramitacidn por dicha via.

Al respecto de la posible inconstitucionalidad de estos plazos tan abreviados, especialmente en
lo referido al plazo de 48 horas para presentacion de alegaciones frente al acuerdo de incoacién
del procedimiento sancionador, por supuesta vulneracién del articulo 24 CE al generar
situaciones facticas de indefension, debemos de afirmar que ya ha sido objeto de interpretacién
por la Sala del Pleno del TC, en su sentencia nim. 236/2007 de 7 noviembre (RTC 2007\236),
gue en parte ha agotado esta discusion. Por lo que no remitiremos a apuntar los argumentos
arglidos sobre esta cuestion en su Fundamento Juridico 16.

La parte recurrente, que se corresponde con el Parlamento de Navarra, denuncia la
inconstitucionalidad del precepto al considerar que “el plazo de cuarenta y ocho horas que se
otorga al interesado para formular alegaciones en su defensa, tras la incoacidon del
procedimiento sancionador, vulnera el art. 24 CE en relacién con el art. 6 del CEDH (RCL 1999,
1190, 1572) al producir indefensién, como se desprenderia de la jurisprudencia del TEDH que se
cita al efecto”. Mientras que el Abogado del Estado, al plantear su réplica sobre el problema
constitucional de la indefensidén que se puede suscitar de la brevedad del plazo, expone que:
“Tales objeciones, sin embargo, serian injustificadas dado que el legislador ha instituido un
procedimiento administrativo mds abreviado de expulsion para causas de muy sencilla
apreciacion o de especial gravedad, pero ha previsto tramites suficientes y un derecho a la
resolucion motivada, observando asi las garantias esenciales de cualquier procedimiento
administrativo sin limitar las formas de control y tutela judicial previstas en el ordenamiento
juridico, con lo cual no se vulnera el art. 24 CE (RCL 1978, 2836)”

Por tanto, el Tribunal Constitucional determina que “el examen de este motivo
inconstitucionalidad debe cefiirse a la pretendida vulneracion del art. 24 CE basada en la
indefensidn que causaria la brevedad del plazo para alegaciones establecido en el precepto
impugnado”. Por cuanto el precepto cuya inconstitucionalidad se denuncia, que se corresponde
con el actual articulo 63.4 LOEX, tras la reforma promovida por la Ley Organica 2/2009, de 11 de
diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, dedica su contenido a establecer el plazo de
48 horas para recurrir el acuerdo de iniciacién del procedimiento preferente de sancién, que,
entre otras cosas, implica que el procedimiento de expulsidn se tramite por una via mas gravosa
para el extranjero.

Siendo asi que los supuestos previstos en el articulo 63.1 LOEX, que son las situaciones que dan
lugar a la tramitacion por el procedimiento preferente, no fueron cuestionados por la parte
recurrente; pero merecieron una referencia por parte del TC que al respeto de los mismo
determind: “el examen de los mismos justifica la celeridad del proceso por tratarse de causas
de facil apreciacion o bien de especial gravedad: participar en actividades contrarias a la
seguridad exterior del Estado [art. 54.1 a)], actividades de promocidn de inmigracidn clandestina
[art. 54.1 b)], encontrarse irregularmente en territorio espafiol por no haber obtenido o tener
caducadas las pertinentes autorizaciones, sin haber solicitado la renovacién [art. 53. a)],
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incumplir las medidas impuestas por razones de seguridad publica [art. 53. d)], o participar en
actividades contrarias al orden publico de cardcter grave [art. 53. f)]. Todas ellas constituyen
conductas tipificadas como infracciones graves (art. 53) o muy graves (art. 54), para las que la
Ley prevé determinadas sanciones (art. 55), o en su lugar la expulsidén del territorio espafiol
previa tramitacidn del correspondiente expediente administrativo (art. 57). En los mencionados
supuestos, la tramitacion de los expedientes de expulsidn tendra caracter «preferente» y la
medida se puede decidir dando traslado de la propuesta motivada por escrito al interesado para
que alegue lo que estime oportuno en el plazo de cuarenta y ocho horas”.

Tras un detenido examen analizando la legalidad constitucional de establecer un plazo tan
reducido poniéndolo en relacién con la provocacién de situaciones de indefensidn, el TC
concluyd que “la regulacién de este procedimiento no puede reputarse contraria al art. 24 CE”.
Para fundar su determinacién se pronuncié en este sentido: “la pretendida indefensiéon que
generaria el precepto no es tal, pues hemos dicho reiteradamente que la brevedad de los plazos
no implica per se la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva si con ello se tiende a
hacer efectivo el principio de celeridad en el proceso, ya que es constitucionalmente inobjetable
qgue el legislador prevea tal reduccién en los plazos cuando dicha decisidon responde a una
finalidad razonable y necesaria, acorde con los principios que han de regir el procedimiento
correspondiente (SSTC 14/1992, de 10 de febrero [RTC 1992, 14], F. 8; 335/1994, de 19 de
diciembre [RTC 1994, 335], F. 3; 130/1998, de 16 de junio [RTC 1998, 130], F. 5; 85/2003, de 8
de mayo [RTC 2003, 85], F. 11). Tal es el caso de los supuestos previstos en el art. 63.1 de la Ley
Orgéanica 4/2000, como ha quedado argumentado, con la consecuencia de que el plazo
establecido en el art. 63.2 no pueda reputarse contrario al art. 24 CE”.

En este sentido, reputando que las situaciones previstas en el articulo 63.1 requieren la efectiva
celeridad del proceso y por tanto una reduccion de plazos, lo que ciertamente se trata de
analizar es la legalidad del procedimiento preferente. Nuevamente el TC parte de considerar
que “laregulacién de este procedimiento no puede reputarse contraria al art. 24 CE”, al respecto
de la tipicidad del procedimiento sancionador establece que “la expulsidn es «consecuencia de
una conducta tipificada como infraccion administrativa» (STC 116/1993 de 29 de marzo [ RTC
1993, 116] , F. 3), y por consiguiente le son aplicables los principios esenciales reflejados en el
art. 24 CE «en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentren en
la base del precepto y la seguridad juridica que garantiza el art. 9 CE» (desde la STC 18/1981, de
8 de junio [RTC 1981, 18] , F. 2), entre ellos el que proscribe cualquier indefensién [ SSTC
7/1998, de 13 de enero (RTC 1998, 7) , F. 6; 14/1999, de 22 de febrero (RTC 1999, 14) ,F. 3

a)l.”

Y continua sosteniendo la legalidad del procedimiento apuntando que “los extranjeros
sometidos a este procedimiento preferente de expulsién disponen de las garantias esenciales
del procedimiento administrativo, como el derecho de audiencia y el derecho a una resolucion
motivada, ademas del control judicial de la decision que garantiza la misma Ley Orgdnica al
disponer que «las resoluciones administrativas sancionadoras seran recurribles con arreglo a lo
dispuesto en las Leyes» (art. 65, redactado conforme a la Ley Organica 8/2000)”. De lo cual
debemos de inferir que uno de las exigencias que constitucionalmente se ha determinado para
que la celeridad del procedimiento preferente sea respetuosa con el derecho de defensa (art.
24 CE) debe ser que respete las garantias de cualquier procedimiento.
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Asi que, tomando en consideracién que la decision sobre el procedimiento por el que se debe
tramitar la sancién puede suponer para el extranjero afectado una reduccién significativa de su
capacidad de defensa juridica - por cuanto el TC ya ha determinado que no es una vulneracion
absoluta del derecho de defensa -, pero que la eleccidén del procedimiento preferente sélo puede
venir motivada por la concurrencia de algunos de los supuestos del articulo 63.1 LOEX que
justifican la aplicacion del principio de celeridad, es de suma importancia comprobar que la
resolucidon que acuerde este extremo se motiva en la existencia de dichas circunstancias en el
caso, tal como indica el articulo 234 y 235 RLOEX. Atendiendo alin con mayor cautela los criterios
utilizados para justificar esta eleccion en los casos de un expediente de expulsidn por estancia
irregular, ya que la apreciacién de las circunstancias del parrafo segundo del articulo 63.1 LOEX
son mas dificiles de examinar y demostrar su concurrencia, por cuanto no se trata ya de referirse
simplemente a las sanciones que han dado lugar al procedimiento sancionador, sino de evaluar
cuestiones mas indeterminadas como puede ser el riesgo de incomparecencia’®, que el
extranjero evite o dificulte la expulsién o represente un peligro para el orden publico, la
seguridad publica o la seguridad nacional.

Nuevamente la interpretacién del TC salva la constitucionalidad de esta previsién legal
contenida en el articulo 63.4 LOEX exclusivamente basada en un plano juridico positivo, en el
sentido de determinar que la celeridad del procedimiento preferente no causa ningun
menoscabo al derecho de defensa de los extranjeros afectados, por la simple razén de que la
normativa dedicada a regular esta cuestion respeta el principio de legalidad en la estimacion de
esta posibilidad. Empero, lo que evidentemente no fue objeto de analisis y apreciacion por parte
del Tribunal Constitucional son las condiciones de la realidad practica en las que
sistematicamente se manifiesta el detrimento de los medios de defensa producidos por la
significativa reduccion de los plazos.

Por lo que unavez “saldada esta cuestidn”, para seguir profundizando en este tema nos quedaria
analizar qué consecuencias se pueden derivar en el caso de que se haya seguido un
procedimiento preferente para adoptar una sancion de expulsién si finalmente se comprueba
que no concurren las circunstancias exigidas para su aplicacién. Aun mas tomando en
consideracion que, como hemos venido analizando respecto a los cauces del procedimiento
preferente, se pueden derivar concretos perjuicios que no son admisibles en la tramitacion por
el procedimiento ordinario, por lo que este defecto de motivacién extiende su impacto negativo
a un plano mucho mas trascendental, causando agravios que no deberian de haberse producido.

Este tipo de menoscabos y lesiones a los derechos del interesado viene fundamentalmente
originado de las situaciones de indefensidn causadas en su abreviada tramitacidn en las que se
le haya privado de posibilidades concretas de defensa, sobre todo frente a las privaciones de
libertad que se hayan derivado de la adopcién de la medida cautelar de internamiento o de la
ejecutividad inmediata de la resolucion con la consecuente imposibilidad de abandonar
voluntariamente el territorio espanol.

73 Véase al respecto el punto 1.6 la Recomendacién 2027/2338 de la Comisién Europea, de 16 de
noviembre de 2017, por la que se establece un «Manual de Retorno» comun destinado a ser utilizado por
las autoridades competentes de los Estados miembros en las tareas relacionadas con el retorno. Dedicado
a desarrollar los criterios en base a los cuales se debe de apreciar el riesgo de incomparecencia del articulo
63.1 LOEX, que en la Directiva de retorno esta considerado como riesgo de fuga en el articulo 3, punto 7,
pero que se refiere al mismo término.
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Para abordar esta cuestidn serd preciso estudiar los Fundamentos Juridicos expuestos por la
jurisprudencia de la Sala de lo Contenciosos, Seccion 52 de Tribunal Supremo en STS tales como
la n2 120/2019 de 5 febrero (RJ 2019\489), la n? 1665/2019, de 3 diciembre (RJ 2019\4997), la
n? 60/2019, de 28 enero (RJ 2019\231) y la n? 1118/2018, de 2 julio (RJ 2018\36959); que no
vienen sino a poner un poco de luz sobre los efectos que produce la ausencia de causas
justificativas que motiven la eleccion del procedimiento preferente respecto a la validez de la
resolucidn sancionadora que pueda recaer.

Dispuestas asi las cosas debemos de diferenciar entre aquellos casos en los que el procedimiento
preferente se adopta inapropiadamente debido a que se ha acordado dicha eleccidén sin estar
motivada y aquellos otros casos en los que aparte de una falta de motivacién se comprueba que
la eleccidn del procedimiento preferente es errdnea por no concurrir las causas justificativas del
articulo 63.1 LOEX.

Respecto al primero de los casos, referido a situaciones en las que el defecto que se presenta es
meramente formal por cuanto el menoscabo de los medios de defensa del interesado viene
producido por la falta de motivacion del acuerdo de iniciacion, la jurisprudencia ha sido bastante
clara en este sentido determinando que “la falta de indicacidn o la insuficiente motivacion en el
acuerdo de iniciacion del procedimiento preferente carece de trascendencia (virtualidad)
invalidante”. A este respecto contindia apuntando que “el indicado defecto de motivacién de
una irregularidad no invalidante que no produce indefensién. Porque el recurrente ha podido
defenderse y participar en todos los tramites dispuestos a su disposicidon en el marco de lo
establecido para el procedimiento preferente”. De manera que, “la utilizacién del
procedimiento preferente no ocasiona indefensién al no impedir al recurrente la presentacion
de alegaciones al acuerdo de iniciacién, al habérsele dado tramite de audiencia y al haber
alegado nuevamente de forma extensa contra la propuesta de resolucién”’,

Estos argumentos son los que fundamentan la doctrina de la Sala por la cual “la tramitacion del
procedimiento preferente sin justificar debidamente su pertinencia al inicio del procedimiento
(art. 234 RLOEX), constituye un defecto de forma que por si mismo no es invalidante si no ha
causado indefension, (...) de forma que la anulacion de la resolucién por dicha causa, no sélo
exige argumentar que no concurren los supuestos excepcionales que justifican legalmente la
tramitacién del procedimiento preferente, sino ademds argumentar que su tramitacién ha
causado indefension privando al interesado de posibilidades concretas de defensa, o bien le ha
perjudicado concretamente por haberse adoptado contra él una medida cautelar de
internamiento o bien por haberse ejecutado inmediatamente la resolucién impidiéndole
abandonar voluntariamente el territorio espafiol privandole de la posibilidad de interesar la

revocacion de la prohibicion de entrada”™”.

Sin embargo, los casos en los que el error en la eleccion del procedimiento preferente rebasa
los limites del defecto de forma que supone una falta de motivacidn, pasando a manifestarse de

74 Extraido de la STS n2 120/2019 de 5 febrero (RJ 2019\489) en referencia a su vez a laSTS n2 1118/2018,
de 2 julio (RJ 2018\36959) y la STS n2 60/2019 de 28 enero (RJ 2019\23).

7> Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén 22).
Sentencia nim. 34/2016 de 29 enero. JUR 2016\77807.
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forma material en una irregularidad basada en la carencia de causas que justifiquen la eleccién
de procedimiento preferente, el criterio interpretativo del Alto Tribunal cambia.

Pues, si bien interpreta que “la falta de justificacién de inicio del procedimiento previsto en el
articulo 63 de la Ley Organica de Extranjeria es una mera irregularidad formal no invalidante si
no ha causado indefension, correspondiendo a quien alega irregularidad la prueba de la
indefensidn, (...) ello no es asi cuando, como sucede en el caso enjuiciado, no concurren las
circunstancias exigidas en el precepto de mencién como habilitadoras del indicado
procedimiento, pues en estos supuestos el seguimiento de tal procedimiento supone un defecto
esencial que comporta la anulacién de la resolucién sancionadora”.

Asi, tomando “como punto de partida que las circunstancias que habilitan al seguimiento del
procedimiento preferente no concurren en el supuesto” debe interpretarse que la resolucion
adolece de vicios que provocan “la nulidad de pleno derecho del acto administrativo”, ya que
ello supone la “tramitacién de un expediente que prescinde total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido’®, asi como, la vulneracidn del articulo 7 de la Directiva
ya referenciada, por reduccidn de las garantias que la propia Directiva consagra”. Sin necesidad,
en este caso, de alegar que la errénea eleccion del procedimiento preferente haya causado una
concreta indefensién material al interesado para que se determine la concurrencia de un vicio
invalidante que supone la anulacidn de la resolucién que ponga fin al procedimiento”’.

Todas estas consideraciones jurisprudenciales que se han traido a colacién al respecto del
acuerdo de iniciacién del procedimiento preferente, a pesar de haber sido desarrolladas por el
Tribunal Supremo sin especificar que los defectos apuntados sean por si mismos concluyentes
para producir situaciones de indefensién - pues mds bien se ha estudiado desde un plano
administrativo sobre la validez o nulidad del acuerdo -, son pronunciamientos que vienen
promovidos por recursos de casacion en los cuales la cuestion de fondo que se le plantea al Alto
Tribunal es si los supuestos descritos afectan a los medios de defensa del interesado. Tanto es
asi, que un defecto de motivacién en un acuerdo de iniciacién de procedimiento preferente sélo
serd nulo cuando esta irregularidad produzca una indefensién o un perjuicio concreto.

Asi pues, nunca estd de mas apuntar que la nulidad de pleno derecho que hemos estudiado
respecto a los acuerdos de iniciacidn que se adoptan sin existir las causas justificativas que
motiven esa decision, son nulos precisamente porque han contravenido principios
fundamentales del ordenamiento juridico como el de legalidad (articulo 9.3 CE) y porque
basando su resolucion en hechos no demostrados han frustrado todas las garantias del
procedimiento. Lo que, entre otras cosas, implica su nulidad plena porque los vicios de los que
adolece afectan esencialmente a los principios fundamentales y los valores constitucionales.

Una vez habiendo resuelto motivadamente en el acuerdo de iniciacién del expediente las
razones por las que se decide tramitar la sancidn por alguno de estos dos procedimientos, con

76 Articulos 63.1 LOEX y 47.1.e) LPAC.

77 Martin, J. C. R., Herrero, C. A., & Itoiz, E. S. (2020). Invisibles en la Gltima frontera. Manual juridico para
la defensa de las personas extranjeras en los Centros de Internamiento (CIE). P4ginas 108 y 109. URL:
https://repositorio.comillas.edu/xmlui/handle/11531/53243.
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estricta sujecién al contenido que establece el articulo 22778 y 2437° RLOEX, el siguiente hito a
tratar sera la propia orden de expulsidon que sera impuesta como sancién. Pues habiendo llevado
a cabo todas estas consideraciones acerca del debate jurisprudencial que ha suscitado la
incorporacién del procedimiento preferente como cauce procedimental a través del cual
promover la expulsién, no queda por mas que continuar avanzando en nuestro desarrollo y
referirnos ahora a la resolucién por la cual se impone la expulsién como sancién.

3.3.1 ORDEN DE EXPULSION

Como ya hemos apuntado anteriormente el internamiento en el CIE puede ser anterior o
posterior a la resoluciéon de expulsion, siendo que el articulo 63.2 LOEX dispone para el
procedimiento preferente la posibilidad de adoptar la medida cautelar de internamiento
establecida en los articulos 61.1.e) y 62 LOEX, tanto durante la tramitacién del procedimiento
preferente como en la fase de ejecucion de la expulsidon que hubiese recaido. Mientras que los
internamientos previstos para las drdenes de expulsidn recaidas en un procedimiento ordinario
qguedan restringidas a los casos en los que, en virtud del articulo 63 bis y 64 LOEX, una vez dictada
la resolucidn por la que se adopte la expulsidon, haya “expirado el plazo de cumplimiento
voluntario sin que el extranjero haya abandonado el territorio nacional” y, a su vez, “si la
expulsién no se pudiera ejecutar en el plazo de setenta y dos horas”.

Para conocer a qué drgano se le confiere la competencia para resolver los procedimientos
sancionadores donde se pueda proponer la expulsién, de nuevo tendremos que remitirnos a las
normas comunes del procedimiento sancionador en materia de extranjeria, concretamente
tendremos que estar a la literalidad del articulo 222 RLOEX. Que referido a la resolucidon de los
procedimientos sancionadores establece de forma generalizada que “los Delegados del
Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales y los Subdelegados del Gobierno

78 « el acuerdo de iniciacion del procedimiento se formalizara con el contenido minimo siguiente:

a) Identificacion de la persona o personas presuntamente responsables.

b) Hechos que motivan la incoacidn del procedimiento sucintamente expuestos, su posible calificacion y
las sanciones que pudieran corresponder, sin perjuicio de lo que resulte de la instruccion.

¢) Instructory, en su caso, secretario del procedimiento, con expresa indicacién del régimen de recusacion
de éstos.

d) Organo competente para la resolucién del expediente y norma que le atribuye tal competencia.

e) Indicacion de la posibilidad de que el presunto responsable pueda reconocer voluntariamente su
responsabilidad.

f) Medidas de cardcter provisional que se hayan acordado por el érgano competente para iniciar el
procedimiento sancionador, sin perjuicio de las que se puedan adoptar durante éste de conformidad con
los articulos 55y 61 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.

g) Indicacién del derecho a formular alegaciones y a la audiencia en el procedimiento y de los plazos para
su ejercicio.”

7% Ademds del contenido minimo que ha de incluir el acuerdo de iniciacién conforme lo dispuesto en el
articulo 227.1 en él se indicaran expresamente los siguientes particulares:

a) El derecho del interesado a la asistencia juridica gratuita en el caso de que carezca de recursos
econdmicos suficientes de acuerdo con lo previsto en la normativa reguladora del derecho de asistencia
juridica gratuita.

b) El derecho del interesado a la asistencia de intérprete si no comprende o habla las lenguas oficiales que
se utilicen.

¢) Que el acuerdo de expulsion que pueda dictarse conllevara la prohibicidn de entrada en Espafia, cuya
duracién se establecera de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 245.2 de este Reglamento y que serd
extensiva a los territorios de los Estados con los que Espafia haya suscrito acuerdo en ese sentido.”
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dictaran resolucidon motivada que confirme, modifique o deje sin efecto la propuesta de sancidn
y decida todas las cuestiones planteadas por los interesados y aquéllas otras derivadas del
procedimiento”.

Como podemos comprobar, este precepto se refiere a la propuesta de resolucién que, de
conformidad con la legislacién administrativa general contenida en la Seccién 22 del Capitulo V
del Titulo IV de la LPAC y la legislacién de extranjeria de la Seccidén 12 del Capitulo Il del Titulo
XIV, es un acto administrativo de tramite que emite el drgano instructor una vez haya concluido
la fase de practica de prueba “en la que se fijardan de forma motivada los hechos y se
especificaran los que se consideren probados y su exacta calificacidn juridica, se determinara la
infraccion que, en su caso, aquéllos constituyan y la persona o personas que resulten
responsables y se fijara la sancidon que propone que se imponga y las medidas provisionales que
se hubieran adoptado, en su caso, por el drgano competente para iniciar el procedimiento o por
su instructor, o bien se propondrd la declaracidn de inexistencia de infraccidn o responsabilidad
En todo caso, la determinacidn de la propuesta de sancién sera realizada en base a criterios de
proporcionalidad, debiendo tenerse en consideracién el grado de culpabilidad de la persona
infractora, asi como el dafio o riesgo producido con la comisidn de la infraccién.”®

Ocurre tanto para el procedimiento ordinario como para el preferente que, en caso de que no
se formulasen alegaciones sobre el contenido del acuerdo de iniciacidn del procedimiento en el
plazo previsto para ello, que no se propusieren pruebas o que estas no sean admitidas, por
improcedentes o innecesarias, este acuerdo de iniciacién podrd ser considerado propuesta de
resolucion.®

Como no podria ser de otra manera, la resolucidn del procedimiento administrativo sancionador
“debera ser motivada y resolvera todas las cuestiones planteadas en el expediente; no podra
aceptar hechos distintos de los determinados en el curso del procedimiento, con independencia
de su diferente valoracion juridica; y sera notificada al interesado”®2. Asimismo, el articulo 12 de
la Directiva de retorno realiza un inciso a este respecto en su Capitulo Il dedicado a las garantias
procesales del procedimiento, en la que dispone “las decisiones de retorno y —si se dictan— las
decisiones de prohibicidn de entrada y de expulsién se dictaran por escrito y consignaran los
fundamentos de hecho y de derecho, asi como informacidn sobre las vias de recurso de que se
dispone”. Sin embargo, a través del inciso realizado en el articulo 236.1 RLOEX respecto al
procedimiento preferente, donde apunta “la resolucién, en atencion a la naturaleza preferente
y sumaria del procedimiento, se dictara de forma inmediata”, podemos identificar que se
establece alguna diferencia entre ambos procedimientos sancionadores en materia de
extranjeria.

Asi que, revisando el contenido del articulo 233 dedicado a la resolucién del procedimiento
ordinario, podemos comprobar que esta alusidon que se hace a la inmediatez del procedimiento
preferente es en contraposicion al trdmite de actuaciones complementarias que puede iniciarse
en el procedimiento ordinario. La decisién sobre iniciar este tramite de actuaciones
complementarias debera realizarse antes de dictar la resolucién mediante acuerdo motivado y
correspondera al propio érgano competente para resolver, que sera quien tendra que evaluar

80 Articulo 231.1 RLOEX.
81 Articulos 227.2 y 235.1 RLOEX.
82 Articulo 57.9 LOEX y 222, 233, 236.1 y 245 RLOEX.
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si es necesario seguir llevando a cabo acciones conducentes a clarificar la resolucién del
procedimiento.

Dentro de esta potestad resolutiva existe una cuestién que destaca por encima de todas, cudles
son las razones que dan lugar a la eleccidn de la medida de expulsion como sancidn, pues no
gueda del todo esclarecido los motivos por los cuales en lugar de imponerse una corriente
sancién pecuniaria de multa se decide optar por un castigo que necesariamente implique el
desplazamiento fuera del territorio nacional, ain mas considerando que para ello hay que
orquestar todo un sistema que garantice las privaciones de libertad que se efectian a tal efecto.

Asi existen supuestos de infraccidn en los que, en atencién al articulo 57.1 LOEX®® y los articulos
242.1% y 249% RLOEX, se puede imponer tanto la sancién de multa como la sancién de
expulsién, pero en virtud del articulo 57.3 LOEX “en ningun caso podrdn imponerse
conjuntamente las sanciones de expulsién y multa”®. Por lo que, de nuevo, vuelve a ser
imprescindible examinar en qué medida la resolucidn sancionadora debe de estar debidamente
motivada para no producir indefensidn, de manera que se puedan identificar y contradecir los
criterios de proporcionalidad que se han tenido en cuenta en la imposicién de una medida u
otra. Pues, tal y como se puede inferir del articulo 55 LOEX dedicado a establecer las sanciones
en materia de extranjeria, todo parece indicar que la sancion de multa es la genéricamente
establecida para las sanciones graves y muy graves a las que nos referimos, mientras que la
expulsién parece configurarse como una medida de cardcter especial o excepcional frente a la
concurrencia de circunstancias agravantes de la situacién.

8 “Cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las tipificadas como muy graves, o
conductas graves de las previstas en los apartados a), b), c), d) y f) del articulo 53.1 de esta Ley Organica,
podra aplicarse, en atencidn al principio de proporcionalidad, en lugar de la sancién de multa, la expulsion
del territorio espafiol.”

84 Que, relativo igualmente a los supuestos en los que procede el procedimiento de expulsién, dispone:
“cuando el infractor sea extranjero y realice alguna o algunas de las conductas tipificadas como muy
graves o conductas graves de las previstas en las letras a), b), c), d) y f) del apartado 1 del articulo 53 de
esta Ley Organica, podra aplicarse en lugar de la sancién de multa la expulsidn del territorio espafol”.

8 Que al respecto de los supuestos de aplicacién del procedimiento de imposicién de multas establece:
“Las normas procedimentales recogidas en esta seccion seran de aplicacién cuando el infractor,
cualquiera que sea su nacionalidad, realice alguna de las conductas tipificadas como graves o muy graves
de las previstas en los articulos 53 y 54 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sin perjuicio de los
supuestos en que se pueda imponer la expulsién segun lo dispuesto en este titulo”.

8 Disposicidon que ha merecido un profundo desarrollo interpretativo por el TIUE por cuanto contraviene
la norma de la Directiva de retorno contenida en el articulo 6.1, cuando establece “Los Estados miembros
dictaran una decisidn de retorno contra cualquier nacional de un tercer pais que se encuentre en situacion
irregular en su territorio”, salvo que concurra algunos de los supuestos de excepcidn previstos en los
apartados del 2 al 5 del mismo articulo 6.

“La compatibilidad de este régimen con la normativa comunitaria fue aclarada por la citada STJUE de 8
de octubre de 2020 (TJCE 2020, 238), cuyo fallo dispuso que "cuando la normativa nacional, en caso de
situacion irregular de nacionales de terceros paises en el territorio de un Estado miembro, imponga, o
bien una sancidon de multa, o bien la expulsion, teniendo en cuenta que la segunda medida solo puede
adoptarse si existen circunstancias agravantes en la persona de dichos nacionales, adicionales a su
situacién irregular, la autoridad nacional competente no podra basarse directamente en lo dispuesto en
la Directiva para adoptar una decisién de retorno y hacer cumplir dicha decisién aun cuando no existan
circunstancias agravantes"
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A tal efecto, volveremos a referirnos de manera preminente a la infraccion grave del articulo
53.1.a) LOEX que tipifica como conducta grave “encontrarse irregularmente en territorio
espafiol”, pues, como hemos tenido oportunidad de sefialar, es el caso que en mi opinién
presenta mayor interés. Ya que no parece que suponga una infraccion sumamente perjudicial
para la seguridad ni el orden publico, como si lo representan otras infracciones sancionadas con
la expulsidn. No es casualidad que la infraccidn por estancia irregular también esté incluida entre
aquellas infracciones cuya sanciéon puede graduarse entre la multa o la expulsién, pues no
parece realmente razonable que una persona que tenga arraigo en Espaia, por haber vivido
aqui durante largo tiempo, que, por ejemplo, no haya podido prorrogar su estancia por haber
perdido el trabajo en una coyuntura econdmica desfavorable, sea directamente expulsado del
territorio. Cuando precisamente puede tener lazos familiares en Espana que la hagan
desproporcional o tenga asentada su vida aqui, pero que lo Unico que le impida desarrollar su
vida sea su situacién administrativa irregular.

Para resolver esta cuestion no nos queda por mas que remitirnos al criterio que elocuentemente
expuso por la Sala Primera del Tribunal Constitucional en su sentencia n2 140/2009 de 15 junio
(RTC 2009\14). En este caso, se dedica a interpretar la constitucionalidad de una resolucién de
expulsién recaida en un procedimiento sancionador por la infraccion del articulo 53.a) LOEX, que
no se encuentra debidamente motivada. Por lo que, examinando en qué medida la motivacion
es un requisito invalidante de la resolucién, comprueba también cudles son los criterios que
deben de sustentar esta decision.

La STC parte de considerar que, evidentemente, la decisién sobre cudl es la sancién mas
proporcional a imponer en cada caso, tratando de elegir entre la imposicién de una sancion
pecuniaria o una orden de expulsion, no es ni debe ser en ningln supuesto dependiente de la
absoluta discrecionalidad de la Administracion. De contrario, el acto administrativo que resuelva
sobre la sancién a imponer debe de estar basado en determinados presupuestos objetivos y
subjetivos, asi como, inspirado en los principios de proporcionalidad y graduacion de la sancién
que seran los criterios de aplicacidén a seguir. Determinando que una falta de motivacidn de la
resolucidn en el sentido de no precisar cudles han sido los motivos que componen su juicio de
proporcionalidad y graduacion de la sancidn, constituye una vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24 CE) y es, por tanto, de una categoria tal que implica la invalidez y
nulidad de la expulsién impuesta®”. Y ya no solo es que constituya una vulneracion de los
derechos del afectado, sino que la imposicién de una sancion de expulsién del territorio espafiol
con prohibicién de entrada por el mero hecho de encontrarse en nuestro pais en situacion
irregular, también vulnera el principio de legalidad del articulo 25 CE.

En los términos del propio TC, “es de aplicacidn a los supuestos de ejercicio de la potestad
sancionadora de las Administraciones publicas, que el deber de motivacion en el ambito del
ejercicio del ius puniendi incluye no sélo la obligacién de fundamentar los hechos y la calificacién
juridica, sino también la sancién a imponer, toda vez que el margen de discrecionalidad otorgado

87« .debe recordarse que es doctrina reiterada de este Tribunal que las garantias procesales establecidas
en el art. 24 CE son aplicables también a los procedimientos administrativos sancionadores, en cuanto
gue son manifestacién de la potestad punitiva del Estado, con las matizaciones que resulten de su propia
naturaleza (por todas, STC 17/2009, de 26 de enero [ RTC 2009, 17], F. 2), incluyendo en esas garantias el
deber de motivacién”.
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por la norma sancionadora no constituye por si mismo justificacién suficiente de la decision
finalmente adoptada, sino que, por el contrario, el ejercicio de la facultad de sancionar viene
condicionado estrechamente por la exigencia de que la resolucién esté motivada, pues sélo asi
puede procederse a su control posterior en evitacion de toda arbitrariedad”. Para la imposicion
de la sancién se tendra que estar inicialmente a los criterios previstos en la Ley, principalmente
a lo establecido en el articulo 55.3 LOEX y también lo dispuesto en el articulo 20.2 y 50 LOEX,
gue se remiten a las garantias dispuestas en la legislacién administrativa general sobre
procedimiento administrativo sancionador®®,

Para concretar aun mas cuales son los criterios especificos que debe seguir la Administracion
para decidir sobre este extremo, podremos ilustrarnos mds convenientemente atendiendo a
pronunciamientos como los contenidos en la STJUE (Sala Sexta), Caso MO contra Subdelegacion
del Gobierno en Toledo, de 8 octubre 2020 (TJCE 2020\238), en la STC de Pleno n? 47/2023 de
10 mayo (RTC 2023\47) o las STS n2 337/2022, de 16 de marzo (RJ 2022, 2205), la n? 366/2021,
de 17 de marzo (RJ 2021, 1430) y la n2 1140/2023, de 18 de septiembre. Todas ellas confluyen
en una misma idea "la mera estancia irregular, sin la concurrencia de otros factores, no puede
justificar una decisidn de retorno. Sera la motivacién y el examen de las circunstancias que
concurran en cada caso el que podra justificar, conforme al principio de proporcionalidad, dicha
decisién de retorno".

Por lo que, para decretar la expulsion no serd necesario comprobar exclusivamente la
concurrencia de la situacidn de irregularidad administrativa, por el contrario, el criterio de esta
resolucion debe de verse fundando en la concurrencia de circunstancias agravantes que
justifiquen la necesidad de aplicar la expulsién de forma preferente y verifiquen que se ha hecho
un examen de acuerdo al principio de proporcionalidad. Entre estos elementos que agravan las
circunstancias y recomiendan la adopcidn de la orden de expulsidon se encuentran de manera
destacada: encontrarse el extranjero en situacién irregular sin documentacion alguna por la que
pudiera ser identificado; la circunstancia de ignorar por esa ausencia no solo los datos
personales, sino la forma de entrada en territorio nacional; disponer de documentacion
identificativa falsa; carencia de domicilio conocido; antecedentes penales y policiales; no haber

8 Ya en su dia el Parlamento Vasco presenté Recurso de Inconstitucionalidad contra la posibilidad de
imponer la sancidén de expulsion que se prevé en el apartado 1 del articulo 57 de la Ley de Extranjeria, ya
que consideraba que el marco legal las habia previsto “sin fijar unos criterios especificos que sirvan como
orientacion para decidir sobre su imposicion y graduaciéon”. Razén por la cual argumentaba su
inconstitucionalidad, ya que consideraba que los criterios de proporcionalidad expuestos son tan
generales que dejan un margen de discrecionalidad muy amplio a la Administracion, tanto que en la
realidad parece que esta encomendada por entero a ella.

Finalmente, el TC en su STC de Pleno n2 260/2007 de 20 diciembre (RTC 2007\260, acab6 por decretar
que “el hecho de que la sancidn pueda imponerse con caracter potestativo, como asi lo hace el precepto
ahora cuestionado ("podra aplicarse..."), (...), no supone la consagracion legal de una inadmisible
discrecionalidad a favor de la Administracién sancionadora (F. 7). (...)el precepto cuestionado cumple con
las exigencias de predeterminacién normativa y certeza que se derivan de los principios de legalidad y
seguridad juridica consagrados en los arts. 25.1 y 9.3 CE, pues la imposicion de la sancidn de expulsién no
depende de la absoluta discrecionalidad de la Administracién, cuya actuacién se encuentra condicionada,
de una parte, por la existencia de una conducta tipificable como infraccion grave [art. 53, a) de la Ley
Orgénica 4/2000], y, por otra, por la concurrencia de los criterios establecidos en la misma Ley”. Por lo
que acabo desestimando la inconstitucionalidad de este precepto.
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cumplimentado voluntariamente una orden previa de salida obligatoria; la constatacidn de que
el permiso de estancia se ha conseguido de manera fraudulenta.

Por ultimo, también cabria incluir entre estas circunstancias agravantes los mismos motivos que
dan lugar a la eleccién del procedimiento preferente, los supuestos a los que hace alusién el
articulo 63.1 de la LOEX. Que se refiere a supuestos de riesgo de incomparecencia, casos en los
gue el extranjero evitara o dificultase la expulsién o, también, que el extranjero representase un
riesgo para el orden publico, la seguridad publica o la seguridad nacional. Pero como bien ha
mencionado la STS 1440/2023, de 18 de septiembre, “ no cabe concluir sin mas que la incoacion
del procedimiento preferente por alguna de esas circunstancias sea por si solo justificador de la
proporcionalidad de la expulsiéon; se requiere, por el contrario, y como sucede con las restantes
circunstancias o factores de agravacién, su valoracién individualizada y plenamente contrastada,
en un procedimiento con plenas garantias, como tal circunstancia justificadora de la
proporcionalidad de la expulsidon”. Una vez apuntado todo esto debemos de seguir continuando
con el curso del procedimiento.

En la resolucién que vaya a poner fin al procedimiento, si finalmente se decide optar por la
imposicién de una sancidn de expulsién, se debe estar al contenido de los ya referenciados
articulos 57, 58,6 3y 63 bis LOEX y los articulos 222, 233, 236y 245 RLOEX. Con especial atencion
al hecho determinante de que la resolucién de expulsién conllevara también una prohibicion de
entrada por un plazo determinado®, que no podrd ser impuesta cuando “el extranjero
abandone el territorio nacional durante la tramitacién del expediente” o se “revocara (...) si el
extranjero lo abandona en el plazo de cumplimiento voluntario previsto en la orden de
expulsién”. Salida que para cumplir los efectos previstos debera ser oportunamente comunicada
al érgano competente que deba de no imponer o revocar la decision.

También dispone el articulo 57.4 LOEX que “la expulsion conllevard, en todo caso, la extincién
de cualquier autorizacién para permanecer legalmente en Espafa, asi como el archivo de
cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorizacidn para residir o trabajar en Espaia
del extranjero expulsado”. No obstante, la expulsidon podra revocarse en el supuesto previsto en
el articulo 241.2 RLOEX, cuando “en el marco de un procedimiento relativo a autorizaciones de
residencia por circunstancias excepcionales de las previstas en los articulos 31bis, 59, 59bis o
68.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, se comprobase que consta contra el solicitante
una medida de expulsién no ejecutada por concurrencia de una infraccion de las previstas en las
letras a) y b) del articulo 53.1 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, ésta serad revocada
siempre que del analisis de la solicitud derive la procedencia de la concesidn de la autorizacién
de residencia por circunstancias excepcionales”.

A colacién de esto que acabamos de exponer, no estd de mas apuntar que el articulo 57.5 LOEX
prevé una serie de casos en los cudles no se podrd imponer como sancién la expulsion,
atendiendo a situaciones de personas extranjeras que presenten un alto grado de arraigo en
Espafia, razén por la cual practicar una expulsion seria totalmente desproporcionado y un acto

8 Articulo 245.2 RLOEX: La duracién de la prohibicién se determinard en consideracidn a las circunstancias
que concurran en cada caso y su vigencia no excederd de cinco afios.

Excepcionalmente, cuando el extranjero suponga una amenaza grave para el orden publico, la sequridad

publica, la seguridad nacional o para la salud publica, podrd imponerse un periodo de prohibicion de
entrada de hasta diez afios, previo informe de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras.
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antijuridico. Y asi lo ha determinado para los extranjeros que se encuentren en los siguientes
supuestos:

a) Los nacidos en Espafia que hayan residido legalmente en los ultimos cinco afios.

b) Los residentes de larga duracion. Antes de adoptar la decision de la expulsion de un residente
de larga duracion, deberd tomarse en consideracion el tiempo de su residencia en Espaiia y los
vinculos creados, su edad, las consecuencias para el interesado y para los miembros de su
familia, y los vinculos con el pais al que va a ser expulsado.

¢) Los que hayan sido espafioles de origen y hubieran perdido la nacionalidad espariola.

d) Los que sean beneficiarios de una prestacion por incapacidad permanente para el trabajo
como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional ocurridos en Espafia,
asi como los que perciban una prestacion contributiva por desempleo o sean beneficiarios de una
prestacion econdmica asistencial de cardcter publico destinada a lograr su insercion o reinsercion
social o laboral.

Tampoco se podrd imponer o, en su caso, ejecutar la sancion de expulsion al conyuge del
extranjero que se encuentre en alguna de las situaciones sefialadas anteriormente y que haya
residido legalmente en Espafia durante mds de dos afios, ni a sus ascendientes e hijos menores,
0 mayores con discapacidad que no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias
necesidades debido a su estado de salud, que estén a su cargo.

De igual manera, por cuanto esta exencidn intenta poner en valor el arraigo que esa persona
tenga con Espaiia, establece una excepcidén a esta imposibilidad de ordenar la expulsion. Por lo
gue, a pesar de que nos encontremos en uno de los supuestos anteriores, se podra imponer la
expulsiéon si el procedimiento sancionador se ha incoado con motivo de la comisién de la
infraccion del articulo 54.1.a) LOEX o si el extranjero ha reincidido en un afio en la comisién de
una infraccion de la misma naturaleza sancionable con la expulsién.

Son también dignas de destacar las previsiones contenidas en el articulo 246 RLOEX que
establecen algunos casos en los que no podra ejecutarse inmediatamente la orden de expulsion.
En su apartado 22 establece que, en el supuesto de “que el extranjero tenga a cargo menores
escolarizados, no procederad la ejecucion de la sancidn de expulsién hasta la finalizacidn del curso
académico salvo que el otro progenitor sea residente en Espana y pueda hacerse cargo de ellos”.

Y en su punto 72 continla esta lista advirtiendo "Si el extranjero formulase peticion de
proteccion internacional, se suspendera la ejecucion de la resolucidn de expulsién hasta que se
haya inadmitido a tramite o resuelto, de conformidad con lo establecido en la normativa de
proteccion internacional." e "igualmente, se suspenderd la ejecucidon de la expulsidn en los casos
de mujeres embarazadas cuando suponga un riesgo para la gestacién o para la vida o la
integridad fisica de la madre o cuando se trate de personas enfermas y la medida pueda suponer
un riesgo para su salud." En este punto también podemos comprobar este animo que ha puesto
la legislacion de extranjeria para identificar algunos casos donde la expulsion pueda ser
desproporcionadamente dafina y perjudicial. Asi también, como dispone el articulo 57.6 LOEX
“La expulsion no podrd ser ejecutada cuando ésta conculcase el principio de no devolucién, o
afecte a las mujeres embarazadas, cuando la medida pueda suponer un riesgo para la gestacion
o la salud de la madre”.

Estas previsiones normativas nos hacen identificar que no debe de existir una inmediatez entre
la existencia de una orden de expulsion y la procedencia de su ejecucién forzosa. Por cuanto de
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manera previa deberia de existir un acto de trdmite anterior que corroborara que no se dan
ninguno de las circunstancias expuestas, ademas de que, sin entrar en profundidad sobre esta
cuestion, debera de elegir los medios para que la ejecucidn del acto sea proporcionada vy, sobre
todo, que en caso de ser medidas coercitivas se justifique su implementacion®.

Continuando con nuestro hilo, otra de las grandes diferencias entre los procedimientos
ordinario y preferente, en lo que a la resolucidn respecta, se evidencia en la manera en la que
se ha propuesto legislativamente la ejecucién de la misma para cada uno de los procedimientos.
Atendiendo al articulo 246 RLOEX, que es precisamente el dedicado a establecer esta diferencia,
podemos evidenciar la claridad con la que se expone esta distincién:

“1. Las resoluciones de expulsion del territorio nacional que se dicten en procedimientos de
tramitacion preferente se ejecutaran de forma inmediata de acuerdo con las normas
especificas previstas en este Reglamento y en el articulo 63 la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero.

2. Las resoluciones de expulsion del territorio nacional que se dicten en procedimientos de
tramitacion ordinaria contendran el plazo de cumplimiento voluntario para que el extranjero
abandone el territorio nacional.”

A su vez esta diferenciacidn se vuelve a reiterar en otras partes de la legislacion de extranjeria
en materia sancionadora, de esta manera, podemos comprobar que el articulo 63.7 LOEX
dispuso anteriormente que “la ejecucién de la orden de expulsidon en los supuestos previstos en
este articulo se efectuara de forma inmediata”, contenido que fue introducido en el articulo
236.2 RLOEX siendo fiel a la literalidad de la disposicién legal. Mientras que, continuando con la
redaccién del articulo 246.2 RLOEX, las sanciones de expulsién que se impongan como
consecuencia de la resolucidn de un procedimiento sancionador ordinario deben establecer un
plazo de cumplimiento voluntario, cuya duracién “oscilara entre siete y treinta dias y comenzara
a transcurrir desde el momento de la notificacién de la citada resoluciéon”,

La constitucionalidad de esta diferencia fue objeto de analisis por Tribunal Constitucional en el
Fundamento Juridico 8 de su Sentencia de Pleno n2 259/2007 de 19 diciembre (RTC 2007\259),
donde se dedicé a dar respuesta al recurso de inconstitucionalidad presentado por la Junta de
Andalucia, que, entre otros preceptos, impugnaba la redaccién del articulo 21.2 LOEX en relacién

% Navarro Manich, José Alberto (Abogado. Consultor de Derecho Administrativo de la Universitat Oberta
de Catalunya). “La ejecucion forzosa de las 6rdenes de expulsién mediante detencién, privacién de
libertad e inmediata expulsion: la necesaria habilitacion previa mediante acto administrativo dictado de
conformidad con el principio de proporcionalidad”, inserta en la obra colectiva coordinada por MARTINEZ
ESCAMILLA, M., «Detencidn, internamiento y expulsion administrativa de personas extranjeras»., pag.
151.

91 Esta es la regla general, pero se establecen ciertas excepciones en el articulo 246.2 RLOEX:

- La imposicién de un plazo inferior a quince dias tendra cardcter excepcional y habra de estar
debidamente motivada en el escrito por el que se comunique su duracion.

- La prdrroga del plazo de cumplimiento voluntario de la orden de expulsién en atencidn a las

circunstancias que concurran en cada caso concreto, tales como la duracién de la estancia, tener
a cargo menores escolarizados o la existencia de otros vinculos familiares y sociales.
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con el articulo 63.7 RLOEX en lo referente a la regulacidn de la ejecutividad de la resolucién de
expulsién adoptada en el seno del denominado procedimiento preferente. En argumentos de la
recurrente se expone que su motivo de impugnacién descansa en que el citado articulo 63.1
LOEX “en cuanto no se limita a establecer que la orden de expulsién es ejecutiva, sino que va
mas all3, al ordenar que se ejecute de forma inmediata, (...) supone una restriccién del derecho
del extranjero al acceso a los Tribunales y, por consiguiente, en definitiva, al derecho a la tutela
judicial efectiva, tanto parainterponer recursos, en los supuestos en los que no se precise agotar
la via administrativa, como para solicitar y obtener, en su caso, la suspensién de la ejecucion del
acto”.

El debate sobre esta cuestion se centra en determinar de qué manera puede afectar la
ejecutividad inmediata de la expulsidon en la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 CE) de los extranjeros afectados por el procedimiento, por cuanto “se trata de un
procedimiento administrativo sancionador, lo que determina que a este procedimiento
preferente le sean aplicables los valores esenciales reflejados en el art. 24 CE, entre ellos el que
proscribe cualquier indefensiéon”. Sobre todo, en lo concerniente a la “alegada imposibilidad de
interponer recursos en via judicial y al no permitir acordar la suspensién cautelar de la expulsion
acordada por la autoridad administrativa en el denominado procedimiento preferente de la que
se derivaria la consiguiente vulneracion del art. 24.1 CE”.

El TC parte de establecer la diferencia que especifica el articulo 21.1 LOEX sobre la tramitacion
de los expedientes de expulsién con cardcter preferente, pues tal y como se puede extraer de la
literalidad de este precepto, la ejecutividad de los actos administrativos en ellos dictados no se
ajustara al régimen general. Por lo tanto, correctamente identifica que, para poder determinar
el régimen de ejecutividad de estos actos, tendremos que atender a las normas especiales
dedicadas a establecer su regulacion. Para ello serd necesario, en primer lugar, remitirnos al
articulo 90.3 LPAC®? dedicado a las especialidades de la resoluciéon en el procedimiento
sancionador en conjuncién con el articulo 65.1 LOEX®.

La deduccién que realiza el TC de la conjuncién de ambos preceptos es que: “la resolucion de
expulsién acordada en el seno de un procedimiento preferente sera ejecutiva cuando la misma
ponga fin a la via administrativa, lo que determinara a su vez la posibilidad de poder solicitar el
correspondiente control judicial sobre la decisién adoptada por la Administracién (art. 25.1 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio [RCL 1998, 1741]), encontrandose justificada la regulacién del
segundo inciso del art. 21.2 precisamente por el caracter sancionador de la resolucién adoptada
en el procedimiento preferente y sin que la misma suponga vulneracidon alguna del derecho a la
tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 CE”.

Asi desarrollada su fundamentacién juridica entorno a esta cuestion, acabd por concluir lo
siguiente: “no es posible apreciar que los preceptos impugnados vulneren las exigencias del
derecho a la tutela judicial efectiva, conforme a las cuales debe quedar asegurado que las

92 %3 La resolucién que ponga fin al procedimiento sera ejecutiva cuando no quepa contra ella ningln

recurso ordinario en via administrativa, pudiendo adoptarse en la misma las disposiciones cautelares
precisas para garantizar su eficacia en tanto no sea ejecutiva y que podran consistir en el mantenimiento
de las medidas provisionales que en su caso se hubieran adoptado”

93 “Articulo 65. Caracter recurrible de las resoluciones sobre extranjeros.
1. Las resoluciones administrativas sancionadoras seran recurribles con arreglo a lo dispuesto en las leyes.
El régimen de ejecutividad de las mismas sera el previsto con caracter general”.
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pretensiones cautelares de los justiciables se someten a la consideracién de un Tribunal de
justicia, y que éste resuelva sobre las mismas, ya que dichos preceptos no impiden al extranjero
afectado ejercer la posibilidad procesal de que la ejecutividad del acto impugnado sea sometida
a un control judicial que pueda concluir, en su caso, con la suspensidn de los efectos del acto
administrativo”. Toda esta interpretaciéon constitucional encaja también con la norma del
articulo 12 de la Directiva que establece “se concedera al nacional de un tercer pais de que se
trate el derecho efectivo a interponer recurso contra las decisiones relativas al retorno”.

A su vez, la referida STC n2 259/2007 de 19 diciembre, hizo alusién en la interpretacion juridica
expuesta en su Fundamento de Derecho 42 a algunos de los pronunciamientos expuestos por la
STC 115/1987.Pues ya en esta fecha el TC habia dedicado su atencién a considerar la
inconstitucionalidad de la ejecutividad inmediata de la resolucidn de expulsién, toda vez que en
el articulo 34 de la derogada LO 7/1985, de 1 de julio, se vinculaba la misma a que en ningln
caso pudiera acordarse la suspensién de las resoluciones administrativas adoptadas respecto a
los extranjeros. En relacidn a ella, hace uso de sus pronunciamientos para exponer la idea de
que <<"si bien la efectividad de la tutela judicial que el art. 24 CE establece no impone en todos
los casos la suspensién del acto administrativo recurrido sino que lo que garantiza es la regular
y adecuada prestacion jurisdiccional, en un proceso con todas las garantias, por parte de los
organos judiciales"®, ello no significa que resulte constitucionalmente admisible el
establecimiento de un principio general absoluto de no suspension, de tal suerte que en dicha
sentencia, en que se destacaba el nexo entre la potestad jurisdiccional en suspensién cautelary
la efectividad de la tutela judicial, declaramos inconstitucional el tltimo inciso del art. 34>>.

Pues si bien a criterio del TC la justicia cautelar forma parte del contenido esencial a la tutela
judicial efectiva, en tanto en cuanto sin ella no podriamos asegurar adecuadamente “el efectivo
cumplimiento de la resolucién definitiva que recaiga en el proceso”, igualmente “la potestad
jurisdiccional de suspension responde, como todas las medidas cautelares, a la necesidad de
asegurar, en su caso, la efectividad del pronunciamiento futuro del érgano judicial; esto es, la
de evitar que un posible fallo favorable de la pretensién quede, contra lo dispuesto en el art.
24.1 CE, desprovisto de eficacia”®®. Y en virtud de ello se vuelve a reiterar en su doctrina y declara
que “el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface facilitando que la ejecucion pueda ser
sometida a la decisidn de un Tribunal y que éste, con la informaciéon y contradiccidon que resulte
menester, resuelva sobre la suspensidn”.

O, como bien formulé el Tribunal Supremo en su Auto de 12 de julio de 2000, “el derecho a la
tutela judicial efectiva y el principio de ejecutividad del acto administrativo, “se concilian cuando
se hace posible que la ejecutividad del acto administrativo pueda ser sometido a un Tribunal
para que adopte la medida pertinente sobre su suspension, especificando, ademads, que
mientras se toma la decisidn judicial sobre la suspensidn cautelar, ésta no debe verse impedida
por la ejecucion del acto”. De manera que la ejecutividad inmediata que prevé la legislacién de
extranjeria para las 6rdenes de expulsidon que se dicten en un procedimiento preferente, son
respetuosas con el derecho a la tutela judicial efectiva en la medida que establece un tramite
para poder recurrir la resolucién o solicitar la suspensién de su ejecutividad.

De nuevo, no me queda por mas que poner de relevancia situaciones facticas en las que, a pesar
de que las previsiones legislativas acerca de esta cuestion se han concebido de manera que sus

94 STC 115/1987, de 7 de julio.
9 STC n? 259/2007, de 19 diciembre.
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preceptos tengan encaje constitucional, lo cierto es que la ejecutividad inmediata de estas
ordenes de expulsién si que han supuesto vulneraciones del derecho a la tutela judicial efectiva
en muchas ocasiones. De toda la casuistica de situaciones que se han dado a raiz de esta
condicidn, vamos a destacar algunas de las experiencias de las que ha tenido conocimiento el
Defensor del Pueblo y que han sido expuestas en sus recomendaciones.

Por una parte, es de destacar la Recomendacién del Defensor del Pueblo n2 98/96 de 12 de
noviembre, dirigida a la Delegacidon del Gobierno en Madrid para evitar dilaciones en la
notificacién de los decretos de expulsion que dificulten el derecho de defensa de los
extranjeros®. En la que se puso de manifiesto que la “practica habitual en las notificaciones de
decretos de expulsion (...) en los casos en que el afectado se encuentra cumpliendo condena en
centro penitenciario” era, a pesar de haberse dictado ya el decreto de expulsion, “espera al
momento de la excarcelacién para proceder a la notificacion de la orden de expulsion,
ejecutandose de forma inmediata”.

Asi determina que “en los casos investigados la notificacion de la orden de expulsién efectuada
al tiempo de la excarcelacion e inmediatamente ejecutada, (...) en la practica dificulta, hasta tal
punto de hacerlo inviable, el legitimo acceso de todo ciudadano a los recursos legalmente
establecidos”. Poniendo de relieve una situacion en la cual, por mas que es una exigencia legal
dar lugar a la posibilidad de presentar recursos frente al decreto de expulsién, este era
inmediatamente ejecutado sin respetar el derecho fundamental de defensa. De esta manera tan
sencilla expone que simplemente “si las resoluciones de expulsion se notificaran en los plazos
exigidos en la ley, (...) quedaria salvaguardado el derecho de acceso a los recursos de todo
ciudadano, sin perjudicar el ejercicio de la Administracidn de la potestad de ejecucion forzosa
de sus actos administrativos, en este caso una orden de expulsién”.

Por otro lado, nos referiremos a la mas reciente Recomendaciéon del Defensor del Pueblo n2
154/2012, de 4 de diciembre, formulada a la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio
del Interior, sobre la expulsidon de personas extranjeras, con el fin de que se realicen tras la
notificacién a la persona legitimada, y para que esta disponga del tiempo suficiente para
recurrir’’. Esta recomendacién viene del estudio de una queja cuyo objeto era “examinar la
actuacién de la Administracion respecto a la urgencia de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado en trasladar al extranjero al aeropuerto para su repatriacidon en el mismo momento en
el que se le notifica la orden de expulsiédn”. Y lo que se trataba de valorar era “si la ejecucion de
la resolucién de expulsién de manera simultanea a la notificacién, puede crear serias dificultades
para que la persona afectada o su representante legal interpongan un recurso efectivo ante una
instancia nacional que permita la adopcidn de una medida cautelar de suspension”.

En este sentido, continla exponiendo, “debe indicarse que la autoridad policial, al no haber
facilitado o permitido que la persona afectada pudiera acudir a una instancia judicial al objeto
de obtener una medida cautelar, ha referenciado la «inmediatez de la expulsién» (art. 63.7 LO
4/2000 vy art. 236.2 RD 557/2011) en detrimento del «derecho del recurso por los legitimados»

% Informe Anual del Defensor del Pueblo de 1996, pg. 415.
Enlace: https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2020/10/Recomendaciones1996.pdf.

9 Ambas referencias a las Recomendaciones han sido extraidas de la obra de Eugenia Relafio Pastor
(Técnica del Area de Migraciones e Igualdad de Trato del Defensor del Pueblo) «Preocupaciones del
Defensor del Pueblo en relacion con la detencidn, internamiento y expulsidn de ciudadanos extranjeros”,
publicado en la obra colectiva coordinada por MARTINEZ ESCAMILLA, M., «Detencidn, internamiento y
expulsidén administrativa de personas extranjeras», cit., pag. 106 a 108).
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(art. 57.9 LO 4/2000 vy art. 236.3 RD 557/2011)”. Consideracidn que puesta en relacion con la
doctrina jurisprudencial inmediatamente estudiada®, hace que el Defensor del Pueblo acabe
por concluir “la aplicacidn de las medidas de ejecucién del acto administrativo de expulsidn en
los términos cuestionados, no resulta compatible con el articulo 24 de la Constitucidn, dado que
la inmediata repatriacion de los extranjeros en el momento en que se les notifica la
correspondiente resolucién administrativa, les sustrae el derecho a utilizar los recursos
pertinentes que permitan el ejercicio efectivo de la tutela cautelar en el orden jurisdiccional”;
pues como bien hemos apuntado la ejecutividad inmediata de la resoluciéon sancionadora “no
debe privar al interesado de interponer el recurso contencioso-administrativo, asi como de
solicitar las medidas de garantia que aluden a la peticion de suspension cautelar en sede
contenciosa”.

De igual manera pone de relieve que para poder ejecutar una repatriacidon con tanta celeridad y
proximidad a la notificacidn, la Administracién ha tenido que realizar actos preparativos previos
a la expulsién como tal, como por ejemplo la compra de los billetes. Por lo que la realizacion de
estos actos de ejecucidon subsidiarios al acto principal de expulsion significa que la
Administracién ha dado ejecutividad a la orden de expulsidn incluso antes de que haya sido
notificada al interesado. Ante esta situacién el Defensor del Pueblo estima que “la realizacion
sin conocimiento del interesado, de actos de ejecucion subordinados al acto principal que
todavia no ha sido notificado, resulta contraria al procedimiento debido, desnaturaliza el
régimen de los actos administrativos ejecutables y, como consecuencia de ser desconocidos por
la persona que ostenta un interés legitimo, puede constituir causa de nulidad o anulabilidad por
incurrir en algun vicio o infraccién del ordenamiento juridico”, ya que perfectamente podrian
intentar encubrir la vulneracion de derechos fundamentales.

De afirmarse esta situacion de perjuicio, estos hechos son constitutivos de una vulneracion de
los articulos de la legislacién administrativa dedicados a regular la ejecuciéon de los actos
administrativos, concretamente los articulos 97 y 99 LPAC, que en conjuncidén vienen a
determinar que la AP no podra iniciar “ninguna actuacién material de ejecucion de resoluciones
que limite derechos de los particulares sin que previamente haya sido adoptada la resolucion
que le sirva de fundamento juridico”. Y que, en cualquier caso, los actos materiales de ejecucidn
forzosa de resoluciones deberan de realizarse previo apercibimiento al interesado mediante
notificacion.

Lo que determina que, esta practica, al suponer una actuacién administrativa que se lleva a
acabo al margen de la legalidad, no es susceptible de someterse a los controles que establece el
ordenamiento juridico para gozar de un procedimiento con las debidas garantias. Por lo que
puede dar lugar a infracciones que suponen vulneraciones del articulo 13 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi
como el articulo 24 de nuestra Constitucion, todos ellos referidos al reconocimiento del derecho
de defensa y de tutela judicial efectiva.

% Que estima que “el derecho a la tutela judicial efectiva y el principio de ejecutividad del acto
administrativo, «se concilian cuando se hace posible que la ejecutividad del acto administrativo
pueda ser sometido a un Tribunal para que adopte la medida pertinente sobre su suspension,
especificando, ademds, que mientras se toma la decisidn judicial sobre la suspensién cautelar,
esta no debe verse impedida por la ejecucion del acto». Razonamiento extraido del referenciado
Auto del Tribunal Supremo de 12 de julio del 2000.
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Incluso en el parrafo 115 del Informe Anual del Defensor del Pueblo de 2014, como Mecanismo
de Nacional de Prevencién a la Tortura, se expuso que la ejecutividad inmediata de estas
resoluciones en los casos en los que se producen dilaciones en las notificaciones puede llegar a
tener consecuencias negativas en un ambito incluso mads personal. Por cuanto expuso al
respecto: “Se ha observado, y es motivo de preocupacion, que la notificacion a los internos del
momento en que van a ser expulsados del territorio nacional, no se realiza con la suficiente
antelacion para que estos puedan recoger sus pertenencias, avisar a sus parientes y amigos tanto
de Espafia como de su pais de origen, y realizar, en su caso, cualquier tramite que pueda ser
necesario.

Por ello, es necesario que las autoridades administrativas comuniquen con la suficiente
antelacion a los internos el momento en que se va a ejecutar la expulsion y los pormenores de la
misma, para que estos puedan realizar los tramites anteriormente sefialados, adoptando, en su
caso, las medidas que se consideren necesarias para salvaguardar tanto el derecho de los
internos a la informacion previa a su expulsion, como su propia integridad fisica”.

Mencidn especial merecen las expulsiones que se ejecutan de manera inmediata para impedir
gue los extranjeros puedan denunciar que han sufrido tratos inhumanos y degradantes dentro
de los CIE. Y esto, aunque parezca verdaderamente descabellado, no es algo que sea una
reivindicacién sin respaldo, pues de nuevo, el propio Defensor del Pueblo expuso este hecho en
su Memoria anual de 2021 (pagina 142). Cuando expone: “Son varias las asociaciones que han
formulado quejas relacionadas con las dificultades para la acreditacion de las alegaciones de
malos tratos por parte de los internos, asi como para su investigacion judicial. La imposibilidad
prdctica para continuar con el procedimiento penal, si el interno es expulsado antes de que se
pueda practicar la prueba anticipada, es una de las cuestiones que subyace en la mayoria de las
quejas. Se constata que, en la prdctica, son muy escasas las denuncias por malos tratos
realmente investigadas, ya que, en la mayoria de los casos acaban siendo sobreseidas por no
poder localizar al denunciante (que se encuentra en paradero desconocido o devuelto a su pais).

En algunos casos, las asociaciones se quejan de que perciben cierta celeridad en la
materializacion de la expulsion de quienes han formulado denuncia por malos tratos. La policia
niega que exista instruccion alguna en ese sentido. El Defensor del Pueblo ya ha dado traslado a
la Fiscalia General del Estado de las graves consecuencias de la falta de adopcion de medidas de
suspension de la expulsion acordada, en los casos en los que consta denuncia por la presunta
comision de malos tratos, toda vez que la expulsion de las presuntas victimas supone la
imposibilidad del érgano judicial competente de tomar declaracion e impide el esclarecimiento
de los hechos”.

Asi que estos son algunos de los ejemplos en los cudles se puede advertir que, a pesar de que el
debate constitucional sobre la ejecutividad inmediata de los érdenes de expulsidon esta cerrado,
en el plano de la realidad han existido y existen practicas sistematicas que infringen la legalidad
constitucional. Pues la celeridad con la que se ejecuta la orden de expulsidn si que ha producido
situaciones de vulneracion de derechos fundamentales, esencialmente a la tutela judicial
efectiva y a hacer uso de los medios de defensa (art. 24 CE).

Por ello es preferible que, en lugar de configurar la resolucién que ponga fin al procedimiento
preferente como inmediatamente ejecutiva, constituyendo un régimen especial de
ejecutoriedad, se sigan las normas generales de la ejecucion forzosa de los actos administrativos.
Ya que, como hemos tenido ocasién de comprobar, son multiples cuestiones las que pueden
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afectar para que, una vez ordenada la orden de expulsion, esta pueda ser suspendida o
revocada. Razén por la cual establecer un tramite en el que, una vez ordenada la expulsidn se
deba proceder a apercibir al sancionado previamente a que se vaya a la ejecutar, daria
oportunidad al interesado de alegar cuantas razones convengan a su derecho.

3.3.2 AUTO DE INGRESO

En multiples disposiciones legales® dedicadas a regular las diferentes fases del procedimiento
de expulsién se hace mencién de que la autoridad competente para autorizar el ingreso debe
de ser en todo caso de naturaleza judicial, mds especificamente, la resolucién que decrete el
ingreso debera de emitirse en auto que emanara del Juez de Instruccién del lugar donde se
practique la detencidén, que serd también en su caso el encargado de dejar sin efecto el
internamiento.

Esta medida cautelar, sin embargo, no es decretada de oficio por el Juez de Instruccion
competente porque haya tenido constancia de la sustanciacién de un procedimiento de
expulsién, devolucion o retorno; sino que, en todo caso, debe de mediar una solicitud por parte
del instructor del procedimiento de que se trate, en la que se inste expresamente al Juez de
Instruccién del lugar donde se haya llevado a cabo la detencidn para que disponga el ingreso del
extranjero en un centro de internamiento, tanto si se pretende ejecutar como medida cautelar
mientras dura la tramitacidn del expediente sancionador -en virtud de los articulos 58, 60 y 62
de la LOEX'- como si pretende asegurar la ejecutividad de una orden de expulsién ya dictada —
de conformidad con el articulo 63.2 LOEX..

En lo que respecta a la devolucion y el regreso derivado de una denegacion de entrada, sigue
siendo imprescindible que medie una resolucién judicial por la cual se autorice el ingreso en un
Centro de Internamiento e igualmente se exige que ello venga precedido de una solicitud
emitida por la policia encargada de la detencion. No obstante, en estos supuestos el
internamiento no se decreta como consecuencia de la tramitacion de un procedimiento
sancionador, sino que se interesa en caso de que estas medidas no pudieran ejecutarse en el
plazo de 72 horas desde la detencion. Asi lo establecen para la devoluciodn los articulos 58.6 LOEX
y 23.4'°1 RLOEX y en los casos de la denegacién de entrada los articulos 60.1 LOEX y 15.3102
RLOEX.

Como asi viene establecido en el articulo 23 del Reglamento CIE, la solicitud del instructor en la
que se interese el internamiento deberd de ser motivada, por cuanto exige que se acredite la

% Articulo 2 del Reglamento CIE, articulo 235 del Reglamento extranjeria y los articulos 61.1.e) y 62 LOEX.

100 Asf vino también dispuesto en el Auto nim. 378/2004 de 30 julio (JUR 2004\265272) de la Audiencia
Provincial de Las Palmas (Seccién 12),

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

102 “E| regreso se ejecutard de forma inmediata y, en todo caso, dentro del plazo de 72 horas desde que
se hubiese acordado. Si no pudiera ejecutarse dentro de dicho plazo, |la autoridad gubernativa o, por
delegacion de ésta, el responsable del puesto fronterizo habilitado se dirigira al juez de instruccién para
qgue determine, en su caso, el lugar donde haya de ser internado el extranjero, hasta que llegue el
momento del regreso, de conformidad con lo establecido en la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero”.
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concurrencia de los requisitos que justifiquen la adopcién de esta medida cautelar, de manera
que esta solicitud inicial sirva de base para que el Juez pueda resolver adecuadamente tomando
en consideracion las circunstancias del caso. Pues, como bien hemos comentado anteriormente,
el internamiento del extranjero no se produce en todos los casos, sino que responde al principio
de excepcionalidad establecido por la Sala Primera del Tribunal Constitucional en su sentencia
n2 169/2008 de 15 diciembre.

En el mismo momento de la solicitud, el drgano instructor del procedimiento de que se trate,
deberad de hacer constar el conjunto de documentos que formen parte del expediente o
resolucidon de expulsidn, devolucidon o denegaciéon de entrada. Asimismo, aportard al juez
certificado de todos los periodos de internamiento del extranjero de los que se tenga constancia,
con indicacién de los expedientes administrativos de los que derivaron tales medidas cautelares
y los juzgados que las acordaron, asi como de su resolucion. Atendiendo a previsiones como las
del articulo 235, que en su apartado 5 impide que puedan acordarse sucesivos internamientos
por causas que ya estuvieran previstas en el mismo o anterior expediente.

En circunstancias ordinarias el internamiento serd solicitado en aquellos casos en los que se haya
procedido a detener a una persona extranjera sancionada con la expulsidn, bien sea porque la
ejecutividad de la orden es inmediata (proc. preferente) o porque haya trascurrido el plazo de
salida voluntaria sin haber abandonado el territorio (porc. ordinario), y no se haya podido
proceder a la repatriacion en el plazo de 72 horas que dura la detencidn policial*®,

Para dotar a este tramite de unas instrucciones que permitan al érgano instructor hacer una
valoracion de qué circunstancias deben de concurrir en los afectados para aconsejar la adopcion
de dicha medida cautelar, la Direccién General de la Policia emitié la Circular 6/2014 de fecha
11 de julio de 2014, sobre los «criterios para solicitar el ingreso de ciudadanos extranjeros en
los centros de internamiento» a efectos de clarificar cudles son las circunstancias a valorar para
formar elementos de juicio sobre la peticion de internamiento preventivo previsto en la letra e)
del art. 61.1 de la LOEX.

Refiriéndonos en primer lugar a este momento de presentacion de la solicitud de ingreso,
debemos de repasar, aunque sea someramente, cuales son estas circunstancias que a juicio del
drgano instructor deben de ser suficientes para suscitar la necesidad de internar al extranjero,
por lo que haremos un breve repaso por los criterios que apunta la mencionada Circular 6/2014.

Para realizar una clasificacién por categorias, la Direccion General de la Policia ha delimitado
que los principales elementos a valorar tendran que ver con:

- Llascircunstancias de caracter personal del ciudadano extranjero, tanto generales como
especificas:

Genéricas:
Si tiene o no domicilio conocido en Espafa.
Personas con las que convive y vinculos familiares de los mismos.
Si tiene hijos menores a su cargo.
Las consecuencias para él y los miembros de su familia de la expulsion.
Si tiene arraigo en Espaiia.
Si estd provisto de pasaporte.
Si existe riesgo de fuga o de incomparecencia.
Si representa un riesgo para el orden publico o la seguridad publica o nacional.

O O 0 O 0O O O O

103 Articulo 64.1 LOEX y 246.1 RLOEX.
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Cualquier otra circunstancia relativa a la existencia de vinculos con Espafia y su pais de origen.

0 O 0O O O O

Especificas:
La edad de la persona implicada.
Si se trata de persona anciana.
Si se trata de mujer embarazada.
Cudl es su estado fisico y psiquico.
Si necesita tratamiento médico o estd sujeto a revisiones médicas.
Si ha padecido algun tipo de violencia fisica, psiquica, sexual o cualquier tipo de violacion
o tortura.
Cualquier otra circunstancia que pueda indicar que se trata de persona vulnerable.

La posibilidad real de ejecutar la repatriacion:

Se realizard una valoracion sobre la viabilidad real de la materializacion de la expulsion
teniendo en cuenta, entre otras, las siguientes circunstancias:
o Siel expedientado estd provisto de documento de viaje o pasaporte.
o Sise trata de un nacional de un pais que tiene o no representacion diplomdtica
o consular en Espaia.
o Si se trata de un nacional que no serd documentado por las autoridades
consulares de su pais.
o Sies nacional de un pais que, aunque lo documente, es factible que transcurra
el plazo de 60 dias mdximo del internamiento.

La situacion del pais de destino, lo que se corrobora por medio de:
Consulta ACNUR sobre paises de riesgo.

Igualmente, los instructores o funcionarios que realicen las actuaciones de ejecucion de
la repatriacion, antes de solicitar el internamiento, con el fin de conocer la situacion (de
conflicto bélico o de otra indole) del pais al que van a ser repatriados, o que la
repatriacion al mismo no implica para dicha persona riesgo para su vida o integridad
fisica, o que no serd objeto de penas o tratos inhumanos, degradantes o torturas,
procederdn a consultar las direcciones del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), en las que se incluyen los paises de riesgo.

Y, por ultimo, la posibilidad de no recurrir al internamiento y sustituir dicha medida por
otras del articulo 61.1 LOEX que resulten menos gravosas para el extranjero y cumplan
el fin preventivo para las que estan previstas, a este respecto expone:

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

a) La presentacion periddica ante el instructor.
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b) La retirada del pasaporte o documento acreditativo de su nacionalidad previa entrega
al interesado del resquardo acreditativo de tal medida.

En todo caso, la aplicacién de la privacién de libertad ambulatoria mediante el internamiento en
un CIE® en atencidn a las repercusiones tan dafiinas que puede provocar dicha experiencia al
extranjero, sélo puede ser autorizada de conformidad con la observancia de unos requisitos
legales que la hagan aparentemente recomendable para el fin cautelar con el que fue concebido.
De manera que la mera solicitud por parte del érgano instructor no es suficiente para autorizar
el ingreso, sino que la peticidon debera de expresar una justificacion motivada de las razones por
los cuadles se requiere el internamiento para asegurar el desplazamiento del extranjero
sancionado fuera del territorio nacional espafiol. Lo que servira para que el Juez de Instruccién
pueda valorar el caso con una primera base documental, pero que en ningun caso implica que
su actuacidn deba circunscribirse a lo que disponga la solicitud ni se convierta en una aceptacion
automatica de lo que ahi se expone.

Entorno a esta decisién que debe de llevar a cabo el Juez de Instruccidn a consecuencia de esta
solicitud, la LOEX ha condensado muy bien la esencia de este momento procesal y en su articulo
62.1, parrafo 22, donde ha dispuesto de manera escueta cudl es el modo de proceder a resolver
sobre esta cuestiéon. En virtud de este precepto: “El Juez, previa audiencia del interesado y del
Ministerio Fiscal, resolvera mediante auto motivado, en el que, de acuerdo con el principio de
proporcionalidad, tomard en consideracién las circunstancias concurrentes y, en especial, el
riesgo de incomparecencia por carecer de domicilio o de documentacién identificativa, las
actuaciones del extranjero tendentes a dificultar o evitar la expulsién, asi como la existencia de
condena o sanciones administrativas previas y de otros procesos penales o procedimientos
administrativos sancionadores pendientes. Asimismo, en caso de enfermedad grave del
extranjero, el juez valorara el riesgo del internamiento para la salud publica o la salud del propio
extranjero”.

Aligual que antes nos referimos a la Circular 6/2014 - que establece una serie de criterios a tener
en cuenta por el drgano instructor para evaluar las circunstancias que determinan la pertinencia
de solicitar el ingreso en un CIE -, en la Memoria de la FGE de 2011, el Fiscal General de Madrid
también realizd unas aportaciones dirigidas a los Jueces de Instruccién a este respecto, donde
sefialdé qué factores pueden ser interpretados como indiciarios del riesgo de incomparecencia y
cudles deben tomarse como factores positivos que hacen decrecer este riesgo'®. En este sentido
expuso:

1) Los factores que se estiman como indiciarios de riesgo de no localizacion posterior son:
carencia de acreditacion de domicilio estable y conocido, utilizacion de diversas identidades o
«usas», carencia de documentacion, existencia de antecedentes policiales, judiciales y
administrativos (relacionados estos ultimos con la Legislacion de Extranjeria), dificultades
constatadas en el expediente de localizacion para notificacion de las resoluciones

104 Recordemos, la medida punitiva mas gravosa que contempla nuestro ordenamiento juridico, reservada
a ilicitos que merecen un especial desvalor por causar perjuicios a los bienes juridicos a los que la
Constitucion Espafiola dota de mayor grado de proteccidn, por ser esenciales para la garantia de un Estado
social, democratico y de Derecho.

105 Tomé Garcia, José Antonio. “La autorizacién del internamiento: Principios rectores”, incluido en la obra

colectiva coordinada por MARTINEZ ESCAMILLA, M «Detencidn, internamiento y expulsién administrativa
de personas extranjeras», cit., pag. 177.
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administrativas (casos en los que no se le ha podido localizar tras varios intentos, y el decreto de
expulsion ha debido de ser notificado mediante su publicacion en el correspondiente Boletin
Oficial), carencia de medios de vida acreditados, carencia de familia y bienes en Espafa.

2) Los factores que se valoran positivamente como indiciarios del decrecimiento del riesgo de
localizacion posterior son: acreditacion de domicilio estable mantenido durante un periodo de
tiempo considerable (vg mediante la aportacion de contrato de arrendamiento a su nombre),
acreditacion de residencia en Espafia durante mds de cuatro afos (mediante certificado de
empadronamiento), acreditacion de la existencia familiares directos en Espafia conviviente con
él, en situacion regular o de nacionalidad espariola, acreditacion de conyuge (o pareja de hecho)
y/o de hijo de nacionalidad espaiiola. (vg mediante la aportacion del correspondiente libro de
familia), acreditacion de realizacion de trabajo remunerado, inexistencia de antecedentes
policiales, judiciales y administrativos (relacionados estos ultimos con la Legislacion de
Extranjeria.

En todo caso, la autorizacion judicial del internamiento preventivo de extranjeros, al dirigirse a
adoptar una medida cautelar, deberd de estar sujeta a los principios que se establecen para las
medidas cautelares personales de un procedimiento penal, por lo que en todo caso deberd de
responder a las exigencias de instrumentalidad, proporcionalidad, provisionalidad vy
jurisdiccionalidad. Y evidentemente sin olvidar que para acordar una medida cautelar deberdn
de darse los presupuestos de fumus bonis iuris y periculum in mora.

Respecto a la instrumentalidad de la medida no cabe desarrollar mucho mds lo que ya vengo
reiterando desde el inicio del dictamen, que en todo caso el internamiento en el CIE no esta
previsto en nuestro ordenamiento juridico como una sancién, sino como un recurso para
asegurar la ejecutividad de un acto administrativo. De manera que, sera indispensable valorar
las posibilidades efectivas que hay de proceder a ejecutar la expulsion en el plazo de 60 dias, ya
que, en los casos en los que se opte por decretar el internamiento sin haber examinado
realmente los factores que hagan presumible que se pueda ejecutar el desplazamiento fuera del
pais, no se estaria respondiendo a su finalidad preventiva sino a un uso sistematico de la
privacion de libertad ante la infraccidon del ordenamiento juridico de extranjeria.

En este sentido, ya el Reglamento CIE sefiala en su articulo 37.1.c) que el director del
establecimiento podra adoptar el cese del ingreso cuando “se tenga constancia de que la
expulsién, devolucién o regreso no podra llevarse a efecto”, estableciendo asi un control de la
instrumentalidad de la medida que es posterior al auto y que sirve para dejar sin efecto un
internamiento que se haya decretado sin valorar la verdadera posibilidad de cumplir con su
funcién aseguradora. Pues parece a todas luces que un internamiento que se autoriza sin saber
las posibilidades que existen de ejecutar la expulsién, responde mds a una necesidad de
controlar la libertad de la persona extranjera, que a una necesidad cautelar de asegurar una
resolucién administrativa.

A su vez, el Reglamento de Extranjeria se pronuncia de manera similar en su articulo 246
dedicado a la ejecucidon de las resoluciones de expulsidn, cuando en su apartado 32 expone: “el
periodo de internamiento se mantendra por el tiempo imprescindible para ejecutar la expulsion,
gue no podra prolongarse en ningln caso mas alla de sesenta dias, o hasta que se constate la
imposibilidad de ejecutarla en dicho plazo. No podra acordarse un nuevo internamiento sobre
la base del mismo expediente de expulsién”.
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Sin embargo, a este respecto, existen multitud de Informes en los que se puede comprobar que
en la gran mayoria de los casos en los que se ingresa a una persona en un CIE finalmente no se
procede a la repatriacién forzosa. Siendo entonces que se identifica una deficiencia en la
autorizacién de la medida cautelar de internamiento por cuanto no cumple con el esencial
principio de instrumentalidad, constatando que con anterioridad al internamiento resulta
practicamente imposible conocer con garantias si realmente la privacién de libertad responde a
su finalidad preventiva. Pues no es un hecho aislado sino algo sistematico, que alrededor de la
mitad de las personas que han cumplido la medida cautelar de internamiento han

experimentado una privacién de libertad completamente innecesaria®®.

Esto nos llevaria a concluir que, si resulta que la intervencién que realiza la autoridad judicial en
la autorizacidn del ingreso es la garantia del cumplimiento de su estatuto juridico en cuanto a la
privacion de libertad, y como hemos tenido ocasion de demostrar, la practica habitual es que la
mayoria de ingresos que se decretan no cumplen la finalidad para la que estdn previstos,
determinantemente su decisidn resulta ser infundada y, por tanto, no responde con criterios
objetivos y motivados a la ejecutividad de la expulsion.

Todo esto procede de la desconexion que tiene el Juez de Instruccién que dicta este auto con el
procedimiento administrativo que debe de resolver sobre la expulsién y a que muchas veces no
se valora ciertamente si hay posibilidades materiales de ejecutar la expulsion, por diferentes
motivos como ser solicitantes de asilo y proteccidn internacional, ser victima de trata o ser
extranjeros originarios de paises en conflicto. Por no decir, que esta practica viene promovida
por el uso de los CIE como medida disuasoria de la inmigracién irregular, destinados mas bien a
someter a los internados a condiciones nefastas como castigo.

La proporcionalidad del auto de internamiento descansa en valorar en qué medida es
indispensable privar al extranjero de su libertad por motivos meramente cautelares o
preventivos. Este juicio de proporcionalidad se encuentra estrechamente relacionado con el
caracter excepcional con el que se concibe la medida desde la interpretacion constitucional del
TC. Este principio de excepcionalidad implica que el internamiento ha de ser necesario para

106 por destacar algunos datos:

- Informe CIE 2022 SIM: “se registraron 2.402 salidas de CIE. De acuerdo con las causas, destacan
las 1.276 devueltas o expulsadas (53,12%) y las 1.072 puestas en libertad (44,63%).

- Informe CIE SJM 2020: las expulsiones ejecutadas desde el CIE representan el 37,82% del total y
las devoluciones que han requerido los CIE como medida cautelar el 27,52%. En este caso la cifra
se da de manera inversa, demostrando que los CIE no cumplen una funcién esencial para
asegurar la expulsion ni la devolucion.

- Informe CIE 2019 SJM: “3.871 personas salieron de los CIE al ejecutarse su repatriacion forzosa
(60%), mientras que 2.513 salieron puestas en libertad (39%)”.

- Informe CIE SJM 2018 (pg. 26): este informe es especialmente importante porque se expone la
evolucion de las repatriaciones forzosas desde los CIE en relaciéon con el total de internamientos.
Es interesante analizarlos porque se puede comprobar que ha habido un incremento de las
privaciones de libertad que no han respondido a su finalidad, mientras que entre 2009 y 2013
mas del 50% de las personas internadas fueron repatriadas, estos valores se encuentran por
debajo del 50% entre 2014 y 2017. Destacando afios como 2016 y 2017 donde la cifra de
personas repatriadas desde los CIE representan el 29,02% y el 37,25% respectivamente.

- Informe anual 2014 del Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura: “De ese total, de 7.340
extranjeros internados, han sido expulsados 3.483, a pesar de que con la medida de
internamiento se pretende asegurar la repatriacién efectiva del ciudadano extranjero, tal y como
se muestra en la siguiente tabla. Ello supone que un 47,45% de los extranjeros internados
durante el afio 2014 han sido expulsados, cifra similar a la del afio 2013”.
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asegurar la ejecutividad de la orden de expulsidn, lo que determina que sea indispensable para
ello.

Ya que, en definitiva, este juicio de proporcionalidad es la base fundamental sobre la que
descansa cualquier medida que implique una limitacidn del derecho a la libertad. Tal como
hemos repasado, el internamiento en un CIE - como modo de asegurar la ejecutividad de una
orden de expulsién - es completamente valido desde un enfoque constitucional, por cuanto
cumple una funcién preventiva y cautelar. Empero, la legalidad de esta privaciéon temporal de
libertad se hace depender de que su autorizacién respete el principio de proporcionalidad, ya
gue actua como criterio de admisibilidad.

La aplicacién de este principio de proporcionalidad implica que el internamiento debe de ser
congruente con el fin para el que esta previsto, lo que determina que deba de valorarse en qué
medida esta limitacién del derecho a la libertad mantiene un adecuado equilibrio entre la
finalidad que persigue y los perjuicios que causa. Lo que, en el caso particular al que nos
referiremos adquiere una relevancia mayor, por cuanto tendremos ocasién de comprobar que
las penosas condiciones en las que se encuentran muchos CIE -a nivel de gestidn,
funcionamiento y condiciones - hacen que se amplien los derechos fundamentales que pueden
quedar afectados por esta medida.

Asi, no estaria de mas apuntar que, en aquellos supuestos en los que se interesa el
internamiento por mera estancia irregular, no resulta tan claro que el interés que se persigue
con esa medida — correspondiente a hacer cumplir la legislacion administrativa de extranjeria —
sea suficiente para aceptar el perjuicio que se causa. Pues en estos casos las autoridades
judiciales deberian de tener en cuenta las condiciones materiales en las que se va a cumplir el
internamiento y, una vez determinadas estas, valorar si es proporcional que una persona pueda
potencialmente sufrir clamorosas vulneraciones de derechos humanos por haber cometido una
infraccidn con repercusiones exclusivamente administrativas.

Evidentemente, el motivo de fondo que justificard en uUltima instancia esta medida seguira
estando relacionado con la valoracidon de los factores de riesgo que puedan impedir hacer
efectiva la expulsidn o devolucidn, lo que indefectiblemente ird unido también con la valoracion
del periculum in mora. En términos genéricos, se refiere al riesgo de incomparecencia, ya sea
por carecer de domicilio, estar indocumentado, no tener trabajo, no tener familiares, tener
antecedentes policiales, etc. O, dicho de otra manera, los factores que pueden dificultar la
ejecutividad de la expulsién. Sin embargo, que uno de los principales factores a tener en cuenta
por el Tribunal dependa de circunstancias genéricas objetivas produce cierta falta de
verificabilidad, no obstante, en la medida en que el criterio a seguir para valorar la concurrencia
de estos elementos es mas sencillo, serdn los factores que principalmente se ponderen en esta
decision.

Pero seria preciso apuntar a este respecto que, si bien el auto de internamiento como toda
decisién judicial depende de un criterio interpretativo que es susceptible de ser erréneo y
consecuentemente recurrible en reforma y en apelaciéon (articulo 766 LECrim), considero que
decretar el internamiento como primera medida cautelar sin haber intentado otras formas
menos gravosas de comprobar su riesgo de fuga, como presentaciones periddicas en Comisaria,
retiradas de pasaportes u otras medidas preferentes del articulo 61 LOEX, hace que el caracter
imprescindible de la medida nunca quede demostrado por la conducta del extranjero en el
procedimiento. Asi, de alguna u otra manera, nunca se llega a corroborar que haya sido
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necesario el internamiento, porque la decisién realmente es una suposicidon basada en valorar
criterios meramente genéricos y orientativos.

La excepcionalidad y el caracter imprescindible del internamiento hace que en el auto de ingreso
se tengan que valorar otras circunstancias que no tienen exclusivamente que ver con el riesgo
de incomparecencia, sino con la verdadera instrumentalidad y excepcionalidad de la medida.
Factores que indiquen que la privacidon de libertad no es necesaria por cuanto causaria un
perjuicio desproporcionado, atendiendo a aspectos como: la vejez de la persona, si se trata de
mujer embarazada, el estado de salud tanto fisico y como psiquico, la necesidad de ser proveido
de tratamiento médico o estar padeciendo alguna enfermedad que requiera un cuidado muy
especifico; si ha sido victima de algun tipo de violencia, ya sea fisica, psiquica, sexual o cualquier
tipo de violacién o tortura; asi como cualquier otra circunstancia que pueda indicar que se trata
de una persona vulnerable o, simplemente, comprobar que el internamiento no resulte
infructuoso como casos en los que no exista de convenio de readmisién con el pais de origen del
extranjero o por el estado de la persona no resulte necesario el internamiento para asegurar la
medida de expulsion.

Continuamos refiriéndonos al presupuesto de provisionalidad de la medida de internamiento,
que, como podemos comprobar en nuestra legislacidon, ha intentado ser reconocido de
diferentes formas. Evidentemente este cardcter provisional de la medida se refiere mas
preminentemente a lo que viene siendo su duracion, asi lo expone el articulo 62.2 LOEX cuando
establece que “el internamiento se mantendra por el tiempo imprescindible para los fines del
expediente”. En este sentido y continuando con el desarrollo de este escueto precepto,
debemos de apuntar que el internamiento tiene un criterio objetivo de control de esta
provisionalidad cuando dispone que la medida solo podra ser interesada por “una duracion
maxima de 60 dias, sin que pueda acordarse un nuevo internamiento por cualquiera de las
causas previstas en un mismo expediente”. Por lo que, en el propio auto de internamiento
deberd de precisarse durante cudnto tiempo debe de prolongarse el mismo, sin excluir la
posibilidad de que, “en el caso de haberse autorizado una duracién menor a la mdxima
establecida, pueda la autoridad administrativa solicitar de nuevo del d6rgano judicial la
ampliacion del internamiento sin superar, claro estd, el tiempo méximo fijado en la ley”%.

De igual manera, el mismo articulo 62 en su apartado 32 plantea la posibilidad de que el
internamiento pueda responder a su provisionalidad ejerciendo un control de la persistencia de
los motivos que lo interesaron. Asi de esta manera establece que “cuando hayan dejado de
cumplirse las condiciones descritas en el apartado 1, el extranjero sera puesto inmediatamente
en libertad por la autoridad administrativa que lo tenga a su cargo, poniéndolo en conocimiento
del Juez que autorizé su internamiento. Del mismo modo y por las mismas causas, podra ser
ordenado el fin del internamiento y la puesta en libertad inmediata del extranjero por el Juez,
de oficio o a iniciativa de parte o del Ministerio Fiscal”.

Sobre el caracter jurisdiccional de la medida tampoco sera necesario extendernos demasiado
pues ya lo hemos apuntado varias veces en el desarrollo del trabajo. Si bien el internamiento es
decretado como una medida cautelar que pretende asegurar la ejecutividad de una resolucidn
de caracter administrativo, la potestad para autorizar y dejar sin efecto esta provisional

1075TC 115/1987, de 7 de julio.
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privacion de libertad corresponde a una autoridad judicial, concretamente a los Jueces de
Instruccién del lugar donde se ha producido la detencién.

Igualmente, la jurisdiccionalidad de esta medida se encuentra asentada sobre la consideracion
de que también corresponde a un érgano jurisdiccional ejercer el control de la estancia de los
extranjeros en interior de los CIE, cuestién sobre la que nos explayaremos mas adelante. No
obstante, no esta de mads apuntar que se han implementado mecanismos para que el control
jurisdiccional de la medida cautelar no se detenga en la puerta de los CIE, por cuanto no sélo se
contempla que velen por el cumplimiento de la legalidad en el momento de la autorizacidn, sino
gue se extienda al régimen interior del internamiento. Siendo que su funcidn esencial es actuar
de garante para que estas medidas de internamiento, que implican necesariamente disponer
sobre el derecho fundamental a la libertad de los extranjeros, sean conformes a la legalidad
constitucional.

Otro de los presupuestos esenciales que debe de concurrir para que la autorizacién de
internamiento se produzca con estricta sujecién a la legalidad es el fumus bonis iuris o apariencia
de buen derecho. Asi que, en nuestro caso, como la necesidad de autorizar la medida cautelar
de internamiento se hace depender de la concurrencia de factores de riesgo para la ejecutividad
de la orden de expulsidn, el juicio para determinar que concurre el fumus bonis iuris se basara
en apreciar si es aparentemente razonable que el procedimiento sancionador va a concluir con
una sancion de expulsion. Y ya no exclusivamente que se vaya a imponer una orden de expulsion,
sino, ademds, comprobar que esta orden de expulsién pueda ser inminentemente ejecutable.

A este respecto, haremos referencia a los requisitos que debe de cumplir el auto de ingreso
haciendo uso de los reiterados pronunciamientos expuestos por las Audiencias Provinciales®,
que son los drganos competentes para resolver el recurso de apelacidn que se puedan imponer
tanto el Ministerio Fiscal como el interesado. De la literalidad del Auto nim. 45/2004 de 2
febrero. (JUR 2004\102357) de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccién 22), extraemos

decisivamente que:
Tratdndose de tutelar el derecho a la libertad ambulatoria la resolucion debe:

a) Por una parte examinar y comprobar en su caso si la medida que adopta la autoridad
administrativa se produce en el procedimiento adecuado y con cumplimiento de los requisitos
formales. No se trata que examine la bondad del expediente administrativo, pues esa discusion
estd reservada al orden contencioso administrativo, pero si que no puede autorizar una medida
cautelar_en un procedimiento carente de los requisitos bdsicos: competencia del drgano,
cumplimiento de las formalidades legales, etc.

b) Que el expediente administrativo atribuya al extranjero sobre el que recae la medida cautelar
alqguna de las causas leqales que permiten la adopcidon del internamiento.

c) El internamiento, aunque sea en centro adecuado no es sino la privacion de la libertad
ambulatoria y de todos los derechos en consecuencia se cercena, resultando razonable aplicar
las reiteradas tesis del Tribunal Constitucional en materia de prision provisional. Y dentro de
todas ellas quiere resaltarse la necesidad de que la medida cautelar cumpla unos fines que sean

108A modo de ejemplo: AP Burgos (Seccién12) auto num. 674/2019 de 24 octubre (JUR 2019\321994), AP
Barcelona (Seccién62) auto de 11 abril 2002, Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 72) Auto num.
593/2009 de 20 julio (JUR 2009\430573).
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legitimos, amén de su proporcionalidad con el fin persequido, lo que deberd ser motivado
explicitamente en la resolucion judicial autorizante.

Sin embargo, no es suficiente con que la valoracion que deba hacer este Juez del orden
jurisdiccional penal se base sélo en apreciar formalmente el procedimiento administrativo, pues
teniendo en cuenta que también debe de pronunciarse sobre el caracter necesario e
imprescindible del internamiento, serd requisito ineludible que examine la concurrencia o no de
posibles motivos excepcionales que impidan la ejecucién inmediata de la expulsioni®,

Como bien sabemos a estas alturas del trabajo, pueden darse casos en los que el internamiento
no se interese por el érgano instructor del procedimiento de expulsién mientras se sustancia el
mismo, sino una vez habiendo resuelto este y como forma de ejecutar la orden de expulsién ya
dictada. En estos casos, el Juez que se encargue de dictar el acto no tendra que demostrar la
concurrencia del fumus bonis iuris de la misma manera , por cuanto la sancidon de expulsion
impuesta ya no es aparente sino concluyente, pero igualmente no se vera exento de “verificar
que se ha dictado la orden de expulsion y que la misma no es de una ilegalidad patente, flagrante
o clamorosa, (no seria admisible auxiliar a la administracidon para ejecutar una resolucion que
aparece como prevaricadora); su notificacién al interesado; el transcurso del plazo fijado para
el abandono voluntario del territorio nacional; la vigencia de la orden de expulsién, y las razones
aducidas por la administracién para no poder verificar la expulsion en el plazo de setenta y dos
horas y ser necesario el internamiento”*°,

Todas estas consideraciones que acabamos de apuntar sobre los requisitos que debe de
observar el auto de ingreso para que el internamiento se autorice conforme a Derecho, estan
estrechamente relacionadas con el desarrollo interpretativo expuesto por el TC en materia de
motivacion de la medida de internamiento de extranjero. Doctrina que ha sido asentada a raiz
del dictado de laSTC n2115/1987 y seguida por otras como la STC n2 182/1996 de 12 noviembre,
y lan2 169/2008 de 15 diciembre.

En definitiva, todas estas interpretaciones parten de considerar que “la disponibilidad sobre la
pérdida de libertad es judicial, sin perjuicio del caracter administrativo de la decision de
expulsién y de la ejecucién de la misma”. Que, a su vez, “el internamiento del extranjero «debe
regirse por el principio de excepcionalidad, sin menoscabo de su configuracién como medida
cautelar» -STC 41/1982, de 2 de julio (RTC 1982\41)”. Por lo que, “este caracter excepcional
exige la aplicaciéon del criterio hermenéutico del favor libertatis, lo que supone que la libertad
debe ser respetada salvo que se estime indispensable la pérdida de libertad del extranjero por
razones de cautela o de prevencidn, que habran de ser valoradas por el drgano judicial”.
Respecto a la provisionalidad de la medida el propio TC se refiere a que “este caracter restringido
y excepcional de la medida de internamiento se refleja también en la existencia de una duracién
maxima”

Continla exponiendo que “este cardcter excepcional (...) parece dar a entender que ha de ser
también imprescindible la propia pérdida de libertad, de modo que no es la sustanciacién del
expediente de expulsion, sino las propias circunstancias del caso, por razones de seguridad,

109 Algunos de los cuales se encuentran preminentemente contenidos en el articulo 57 LOEX y 246 RLOEX.
110 Como expuso la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 32) en algunos de sus pronunciamientos, a

modo ejemplificativo hacemos mencién de: Auto nim. 675/2009 de 22 septiembre (JUR 2010\11842),
Auto ndm. 330/2006 de 1 junio (JUR 2006\288561) y Auto nim. 86/2013 de 6 febrero (JUR 2013\72994).
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orden publico, etc., las que han de justificar el mantenimiento de esa pérdida de libertad, siendo
el Juez, guardian natural de la libertad individual, el que debe controlar esas razones”. De esta
manera, “el érgano judicial habra de adoptar libremente su decisidon teniendo en cuenta las
circunstancias que concurren en el caso, entendido no las relativas a la decisién de la expulsidon
en si misma (sobre la que el Juez no ha de pronunciarse en este procedimiento), sino las
concernientes, entre otros aspectos, a la causa de expulsidn invocada, a la situaciéon legal y
personal del extranjero, a la mayor o menor probabilidad de su huida o cualquier otra que el
Juez estime relevante para adoptar su decisién”.

Asi que este pequeio repaso por algunos de los pronunciamientos mds elocuentes y
clarificadores de la STC 115/1987 de 7 de julio, nos sirve para acreditar que el criterio expuesto,
cuando nos hemos referido a los principios y presupuestos de la medida cautelar de
internamiento, se corresponde con lo expuesto por la doctrina constitucional. Empero, resulta
de gran interés continuar desarrollando la interpretacién expuesta por el TC, puesto que, una
vez se ha extendido dilatadamente acerca de los valores y principios que deben de regir la
decisiéon del Juez de Instruccién sobre la disponibilidad de la pérdida de libertad, realiza un
pequeio apunte sobre el que vamos a profundizar: “la decisién judicial, en relacién con la
medida de internamiento del extranjero pendiente de expulsién, ha de ser «adoptada mediante
resolucidn judicial motivada» -STC 41/1982, de 2 de julio ( RTC 1982\41)-, que debe respetar los
derechos fundamentales de defensa (art. 24.1 y 17.3 de la Constitucién), incluidos los previstos
en el art. 30.2 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, en conexién con el art. 6.3 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales”.

Pues si bien hemos analizado con anterioridad en qué medida una falta de motivacién en el
acuerdo de iniciacidn del procedimiento de expulsién puede ser constitutivo de una vulneracién
de derechos del sancionado, en este momento procede hacer lo propio con el auto de ingreso,
pues como es sencillo de imaginar, una falta de motivacién en esta resolucidn tiene una
incidencia mucho mas directa y significativa en la produccién de perjuicios, ya no solo al derecho
a la tutela judicial efectiva sino al derecho a la libertad y seguridad.

A tal efecto, sera de extrema conveniencia referirnos a los Fundamentos Juridicos expuestos en
la ya referenciada Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera) nim. 169/2008 de 15
diciembre (RTC 2008\169). En la que, ademas de analizar los derechos susceptibles de ser
vulnerados por esta falta de motivacion se refiere también a los efectos que ello conlleva para
la validez del auto, toda vez que la motivacién es un requisito marcado legal vy
jurisprudencialmente®!l,

En esta STC n? 169/2008 se apunta que la constitucionalidad de la medida de internamiento del
extranjero para proceder a su expulsion es en todo caso dependiente de que esté sometida a un
régimen de control judicial, para que este actie como garante de la disposicién sobre el derecho
a la libertad personal del afectado. Y entre las garantias que debe aportar el someterse a este
control judicial tiene que encontrarse “la exigencia de que sea el Juez de Instruccién competente
el que disponga el ingreso en un centro de internamiento mediante un Auto motivado”!2. Por

111 8TC n2 96/1995, de 19 de junio (RTC 1995, 96) (F. 3) y n2 182/1996, de 12 de noviembre (RTC 1996,
182).

112 STC 260/2007, F. 6.
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medio de este razonamiento el TC acabo por considerar que la “ausencia de motivacién supone,
en si misma, que la privacién de libertad (...) infringe los derechos fundamentales a obtener la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE [ RCL 1978, 2836]) y a la libertad (art. 17.1 CE), en cuanto
qgue de la resolucién judicial no es posible extraer las razones para justificar la medida
excepcional del internamiento adoptada”, lo que consecuentemente implica la lesién del
derecho a un proceso con las debidas garantias.

Pues si bien es cierto que la intervencion de una autoridad judicial es esencial en el plano
procesal para dotar a este trdmite de garantias precisas, no es menos cierto que, en cualquier
caso, la expresidn concreta de este respeto al derecho a la tutela judicial efectiva es que el auto
que resuelva esta cuestion deba exponer motivadamente las razones en las que basa su
decisidn. Para que, una vez manifestada la interpretacion del Juez, esta pueda ser sometida a
discusion y debate por parte del interesado, de lo contrario este requisito legal por el cual la
disponibilidad sobre la pérdida de libertad es judicial, seria una exigencia totalmente formal.

En este caso, la ineficacia del auto no se hace depender de la alegacién y demostracién de que
la falta de motivacion ha causado un perjuicio concreto sobre el afectado, sino que,
constituyéndose la motivacion como una garantia indispensable para que la privacién temporal
de libertad sea sometida a un efectivo control judicial, la ausencia de motivos o causas que
justifiquen la autorizacion de la medida serd concebida en todo caso como un defecto que
implica la nulidad del acto. Este seria el razonamiento a aplicar en los casos de los
internamientos decretados colectivamente para varias personas basados en los mismos
hechos.!’3, pues hay un inexistente estudio individualizado del caso, cuestién que
desgraciadamente ha sido recurrentemente usada para agilizar los tramites en supuestos de
llegadas masivas a nuestras costas, amparandose en supuestas razones de eficacia y

operatividad.!

Como venimos comentando acerca de la excepcionalidad del entorno juridico del internamiento
en los CIE, en este caso la mayor lesién no se produce porque se hayan vulnerado algunos de los
derechos fundamentales de la persona, sino que viene producida habida cuenta de que, en la

113 Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim. 144/1990 de 26 septiembre (RTC 1990\144) (FJ.
5): “de la simple lectura de los Autos impugnados se desprende que la decision de internamiento fue
adoptada de forma colectiva para todos los detenidos -un total de ocho-, sin relacidn alguna entre ellos,
con una motivacion genérica y sin concrecién alguna sobre cada detenido. En este sentido, tanto el Juez
de Instruccién como la Audiencia Provincial, no expresan los motivos y causas en virtud de los cuales
acuerdan el internamiento de la detenida hoy recurrente de amparo, hasta su expulsién del territorio
nacional.

Esa ausencia de motivacidn supone, en si misma, que la privacion de libertad de la hoy recurrente asi
decretada infringe los derechos fundamentales a obtener la tutela judicial efectiva y a la libertad,
consagrados en los arts. 24.1 y 17.1 de la Constitucidn, respectivamente, en cuanto que de las
resoluciones judiciales no es posible extraer las razones para justificar la medida excepcional del
internamiento adoptada en relacidn con las circunstancias concurrentes en la hoy solicitante de amparo
y, en concreto, sobre si la privacion de libertad se decretd teniendo en cuenta la causa de expulsion,
tampoco especificada, y la mayor o menor probabilidad de que huyera”.

114 Contemplado en fuentes como: Informe CIE SJM de los afios 2013 y 2018, la Guia Préctica de asistencia
juridica en CIE de la Fundacién Fernando Pombo y el Manual para la defensa de los derechos humanos de
las personas internadas en los CIE (de los autores Julian Rios Eduardo Santos Cristina Almeida); donde se
llegan a destacar autos colectivos de internamiento de hasta 51 personas.
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mayoria de los casos, lo que sucede es que ni siquiera la Administracidon asume su
responsabilidad en la reparacién del dafo. Ya que, si en muchas ocasiones la orden de expulsidon
ya se ha cumplido, el amparo que se pueda conceder a la persona extranjera es simplemente
formal. Por lo que no existen mecanismos efectivos para que la nulidad de este acto pueda llegar
a tener efectos materiales.
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3.4.- JUECES DE CONTROL DE ESTANCIA

Una vez el Juzgado de Instruccion competente ha autorizado -por medio de auto- el
internamiento de una persona en un CIE - toda vez que se estd sustanciando un procedimiento
de expulsién contra él -, la situacién juridica de ese extranjero cambia por completo con su
ingreso en dicho establecimiento, por cuanto ahora quedara sometido a un régimen
excepcional, dado que esta obligado a cumplir una medida cautelar que implica su retencion
preventiva y, por tanto, la privacidon temporal de su libertad ambulatoria y de movimiento.

Es por ello que, en este momento, la figura de los Jueces de Control de Estancia cobra una
relevancia crucial para los internos, pues, como asi viene recogido en el articulo 62.6 de la LOEX,
sera este el Juez encargado de conocer las peticiones y quejas que planteen en cuanto a la
afectacién de sus derechos fundamentales. Asimismo, sera el responsable de comprobar que
los centros cuentan con las garantias adecuadas para que esta medida cautelar pueda cumplirse
en condiciones respetuosas con los derechos fundamentales de los internos, a tal efecto tiene
encomendada la visita a tales centros cuando conozca algun incumplimiento grave derivado de
deficiencias estructurales o cuando lo considere conveniente, para velar por el respeto de la
legalidad administrativa y constitucional en el seno de estos establecimientos. Y se le atribuye
de manera especifica la autoridad para someter forzosamente al interno a los reconocimientos
médicos obligatorios en el articulo

El ya referido articulo 62.6 LOEX se refiere de forma amplia a esta autoridad judicial como el
“Juez competente para el control de la estancia de los extranjeros en los Centros de
Internamiento de Extranjeros”, siendo asi que le confiere la competencia para resolver sobre
cualquier asunto que tenga que ver con la defensa y la proteccion del estatuto juridico que
ampara al interno. Como resultado, corresponde a los Jueces de Control de Estancia de los CIE
velar por el respeto y el cumplimiento de los derechos de los internos, pero no exclusivamente
los derechos fundamentales a los que se refiere el articulo 62.6 LOEX, sino, en general, de todo
el conjunto de derechos que la legislacién dedicada a este tema les reconoce®?®,

A su vez, segun dispone la propia Ley de Extranjeria, su intervencién en el CIE no se circunscribe
simplemente al ambito de la resolucién de los recursos e incidencias que se planteen a instancia
de parte, sino que también exige, o asi lo entiendo yo, una actuacién de oficio, encaminada a
practicar un seguimiento de la gestién y funcionamiento de dichos Centros y una supervisién de
la labor que la Administracién desempefia en ellos.

Sin embargo, estos Jueces de Control de Estancia ni mucho menos se tratan de autoridades
judiciales creadas exclusivamente al efecto de conferirle a los internos una vigilancia rigurosa,
integral e individualizada, con la vocacién de atender la situacion de susceptible vulnerabilidad
gue experimentan. Sino que, por el contrario, la atribucion de esta funcién se hace por medio
de normas de reparto que designan los Juzgados competentes para ejercerla, por lo tanto, se
trata de Juzgados ya existentes a los que se le atribuye dicho cometido. Siendo que la regla
comun y genérica es la contenida en el mismo articulo 62.6 LOEX, cuando determina que esta

115 Tales como los del articulo 62 bis LOEX y los del articulo 16 del Reglamento CIE.
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competencia para tutelar los derechos de los internos serd conferida al Juez de Instruccién?®

del lugar donde estén ubicados estos centros o lugares de internamiento, debiendo designarse
un concreto Juzgado en aquellos partidos judiciales en los que existan varios*Y’.

De manera que, en este punto, tenemos que hacer una distincidon entre las dos autoridades
judiciales que intervienen en el ambito mas puro del internamiento. Por una parte, debemos de
identificar al Juez competente para autorizar y dejar sin efecto el ingreso en el CIE!8, al que ya
nos hemos referido con anterioridad en lo referente al apartado sobre el auto de ingreso.
Mientras que, por otro lado, una vez decretado el internamiento y estando el extranjero
cumpliendo la medida cautelar en el seno del CIE, el Juez de Control de Estancia serd entonces
el encargado de velar por la proteccion de sus derechos fundamentales en lo referente a las
condiciones en las que se desarrolla su vida en dicho centro de retencidn.

Siendo asi que el Juez de Control de Estancia sélo se ocupara de este ambito restringido,
dedicado a la salvaguarda de los derechos del interno que puedan verse afectados por las
condiciones y circunstancias del internamiento. Y, por su parte, el Juez de Instruccién que
autorizé el ingreso seguira ostentando su potestad para disponer sobre la libertad de la persona
internada hasta que se ejecute la expulsién o se cumpla el plazo maximo de duracién de la
medida cautelar!®,

Una cuestion bastante llamativa, al respecto de esta division de tareas, tiene que ver con la
delimitacién de cuales son concretamente las competencias que corresponde a cada una de
estas autoridades judiciales, puesto que en algunas actuaciones se pueden plantear ciertas
dudas. Pues si bien, para algunos asuntos en concreto resulta mas o menos claro quién seria el
Juez competente para instruir y decidir sobre ellos, existen otras materias que plantean serias
inquietudes'®®. Obviamente, el ambito tan amplio al que se puede referir la proteccién de los

116 pronunciandose en idéntico sentido que lo hace la LOPJ, cuando en su articulo 87.2 determina que “los
juzgados de instruccién conocerdn de la autorizacion del internamiento de extranjeros en los centros de
internamiento, asi como del control de la estancia de éstos en los mismos y en las salas de inadmision de
fronteras. También conoceran de las peticiones y quejas que planteen los internos en cuanto afecten a
sus derechos fundamentales”. No obstante, esta norma general referente a la atribucidn de competencias
de los Juzgados de Instruccién no concreta nada sobre los criterios territoriales para designar un especifico
érgano jurisdiccional, como si lo hacen la norma especial de la LOEX contenida en su articulo 62.6 y las
normas de reparto de los Juzgados de los diferentes partidos judiciales.

117 Siendo en este punto donde aparecen las normas de reparto mas especificas que van destinadas a
regular el funcionamiento interno de un Juzgado de un determinado partido judicial, como pueden ser los
de Barcelona, Algeciras, Tenerife, etc.

118 Que segun el reiterado articulo 26.6 LOEX se corresponde con “el Juez de Instruccién del lugar donde
se practique la detencion”.

119 pyes como queda establecido en el articulo 2.2 del Reglamento CIE y en el 62.a) ter LOEX, el extranjero
internado queda a disposicion del Juez de Instruccion que hubiere autorizado el internamiento.

120 “Con relacidn a otros temas pueden surgir dudas acerca de si deben intervenir los Jueces de Control o
los Jueces que autorizaron el internamiento. Serian los supuestos en los que el RCIE exige comunicar, «al
juez o tribunal a cuya disposicidon se encuentre el extranjero», los desplazamientos de los extranjeros
ingresados a los fines de comparecencias o actuaciones ante el Juzgado, Fiscalia... (art. 34 RCIE), o los
desplazamientos «para hospitalizacién o consulta externa» (art. 35.1. RCIE). En estos casos creemos que
lo correcto seria que dicho juez fuera el Juez de Control de los CIE en la medida en que se trata de
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“derechos fundamentales” de los internos, genera un panorama de incertidumbre en cuanto a
precisar a qué aspectos concretos se refiere. El Reglamento CIE, en lo referente al traslado del
interno a otro centro, otorga la facultad de decidir al juez o tribunal que autorizd el
internamiento (art. 33.1 Regl. CIE), cuando precisamente a continuacidn reconoce que puede
tener afectacion sobre los derechos del interno cuando dispone “si el interno tuviera peticiones
o quejas por vulneracién de derechos fundamentales pendientes ante el juez de control de
estancia, la unidad policial debera con caracter previo obtener autorizacién de éste”.

Incertidumbre que viene incluso acuciada con la presencia de contradicciones en la propia
legislacion. Asi, mientras el articulo 62.3 quinquies de la LOEX*?! - dedicado a regular las medidas
de seguridad -, cuando se refiere al juez competente para acordar el mantenimiento o
conservacién de la medida de separacién, hace alusidn al juez que autorizé el ingreso. El articulo
57.7 del Reglamento CIE!?, referido a la misma cuestidon sobre separacion preventiva de
internos, cuando menciona la figura del juez que “deberd acordar su mantenimiento,
modificacion o revocacién”, se remite a la previa mencién hecha al juez competente para el
control de la estancia. Prevaleciendo en este caso la interpretacion que se extrae de la norma
con rango de ley, que en este caso es mas perjudicial para el interno en cuanto a la eficacia del
control judicial.

Por remarcar otro supuesto para que sirva de ejemplo, podriamos afirmar que en ningln caso
corresponde al Juez de Control decidir sobre la posibilidad de salida del interno, pues resultaria
completamente incompetente, esta disposicién sobre la libertad del extranjero sancionado con
la expulsidon es exclusiva de la autoridad judicial que la dicté. Pero, siendo que el Juez de Control
es la autoridad judicial puede tener un vinculo mds cercano con la inmediata realidad que viven
las personas internadas, que ocurriria su la necesidad de salida del interno viniera promovida
por el nacimiento de un hijo, la enfermedad o muerte de un familiar cercano, la necesidad de
atender situaciones de urgencia de cualquier clase o cualquier otro supuesto que requiera la
presencia del interno. En estos casos no pareceria extrafio que el Juez de Control de Estancia

cuestiones que afectan al «control de la estancia de los extranjeros» en los CIE o al ejercicio por los
internos de sus derechos; todo ello sin perjuicio de que también se comuniquen las citadas incidencias a
los Jueces que hubieren autorizado el internamiento. No obstante, el texto del RCIE no parece compartir
nuestro criterio ya que los citados preceptos reglamentarios se refieren «al juez o tribunal a cuya
disposicidn se encuentre el extranjero», y, como sefiala el art. 2. 22 RCIE, «en todo caso el extranjero
internado queda a disposicion del juez o tribunal que autorizé u ordend el internamiento»”.

Véase: José Antonio Tomé Garcia. (2019). Resoluciones dictadas por los juzgados de control de estancia
en los CIE (2014-2018) (p. 39). Tirant lo  Blanch. https://biblioteca--tirant--
com.upo.debiblio.com/cloudLibrary/ebook/info/9788413360836.

121 “g| director deberd comunicar lo antes posible a la autoridad judicial que autorizé el internamiento la
adopcidn y cese de los medios de contencidn fisica personal, con expresion detallada de los hechos que
hubieren dado lugar a dicha utilizacién y de las circunstancias que pudiesen aconsejar su mantenimiento.
El juez, en el plazo mas breve posible y siempre que la medida acordada fuere separacidn preventiva del
agresor, deberad si esta vigente, acordar su mantenimiento o revocacién”.

122 “E| director deberd comunicar de forma inmediata al juez competente para el control de la estancia la
adopcidn de cualquiera de las medidas coercitivas que se establezcan, con expresion detallada de los
hechos que hubieren dado lugar a la misma y de las circunstancias que pudiesen aconsejar su
mantenimiento. El juez, en el plazo mds breve posible deberd acordar su mantenimiento, modificacién o
revocacion. Asi mismo, se comunicard inmediatamente el cese de las medidas adoptadas”
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pudiera autorizar salidas por estos motivos mas acuciantes mediante el establecimiento de un
acto de naturaleza sumaria.

De igual manera, el extranjero inmerso en el curso de un procedimiento de expulsidn continuard
teniendo que dirigirse a otros drganos jurisdiccionales como podria ser el juzgado de lo
contencioso-administrativo que corresponda, pues sera esta la autoridad competente a la que
acudir si lo que pretende es recurrir la legalidad de alguna resolucién que tenga que ver con el
procedimiento de expulsién. Asi mismo, el juzgado administrativo sera el competente para
acordar la suspension cautelar de la decisién de expulsidn, con la consecuencia de dejar sin
efecto el internamiento y la consiguiente puesta en libertad.

Sin embargo, esta circunstancia por la cual se han dividido y especializado ciertas funciones de
las autoridades judiciales en relacién a los CIE no ha sido siempre de esta manera, pues con
anterioridad a que se produjera la reforma de la LOEX promovida por la Ley Organica 2/2009 de
11 de diciembre, el mismo drgano jurisdiccional competente para autorizar el ingreso en el CIE
era también el encargado de cumplir la funcién de control de estancia. Dandose en la practica
situaciones, en las cuales, el internamiento se cumplia en un CIE que se encontraba
remotamente lejos del partido judicial al que estaba adscrito el Juez de Instrucciéon que habia
resuelto el auto de ingreso. Lo que hacia practicamente imposible que ejerciera una
comprobacidn de oficio del correcto funcionamiento del establecimiento mediante visitas e
inspecciones periddicas.

Como se puede deducir de este apunte, la atribucién de esta competencia a un Juez que, en
multiples ocasiones, se encontraba literalmente alejado y metaféricamente distante de la
realidad que se experimenta dentro de un centro de retencién de estas caracteristicas, ha sido
un hecho frecuentemente denunciado. Por cuanto, este tipo de faltas de prevision legal han sido
los argumentos de peso para considerar que si bien los CIE no deben presentar rasgos de un
establecimiento de cardcter penitenciario, en muchas ocasiones es que sus condiciones son
incluso peores que las de una carcel.

Pues, si bien en los centros penitenciarios han existido los Jueces de Vigilancia Penitenciaria
desde el 1 de octubre de 198113 - que tienen expresamente encomendada la funcién de ejercer
el control judicial sobre la ejecucién de la pena - con el fin de garantizar los derechos de los
internos y controlar el sometimiento a la legalidad de la Administracidn. No fue sino hasta el afio
2009 que se asimilaron las condiciones de control judicial de la estancia entre los presos y los
internos, a través de esta especializacidn atribuida a los Jueces de Instruccion para que cumplan
las labores de Jueces de Control de Estancia en los CIE. Todo ello, tomando en consideracion que
los reclusos estan cumpliendo una pena de prisién por la comisidon de un delito, mientras que
los internos en un CIE siquiera estan cumpliendo una sancidn, sino que se encuentran retenidos
cautelarmente por una infraccién administrativa.

Pudiéndose afirmar que, con anterioridad a la inclusién de esta modificacién en la LOEX, tras la
aprobacion de la Ley Organica 2/2009, a este respecto, las personas que cumplian la medida
cautelar de internamiento en los CIE disponian de peores condiciones que los que cumplian pena
privativa de libertad en un Centro Penitenciario. Pues, aunque existia una autoridad judicial
responsable del control de la estancia, esta supervisién no era eficaz y no existia entonces

123 Que se determiné por medio del Acuerdo de 22 de julio de 1981, del Consejo General del Poder Judicial,
por el que se determina la fecha de entrada en funcionamiento de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria.
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siquiera una minima especializacion de la jurisdiccién dedicada a las peculiaridades de las
privaciones de libertad que se cumplen en los CIE.

Digamos que esta reforma vino promovida por la intencion de solucionar este descuadre que
generaba numerosas situaciones de indefensidn respecto a los extranjeros internados, ya que
generalmente, venian causadas por la circunstancia de que el juez de instruccién que dictaba la
orden de internamiento no se encontraba préximo al centro de internamiento donde se cumplia
la medida cautelar. Ya no por el simple hecho de la desconexion del Juez, sino porque esa
distancia entre el lugar donde se incoaba el expediente de internamiento y donde se llevaba a
cabo el internamiento limitaban de forma importante la asistencia juridica que le debia de
prestar su abogado!?*, que en ocasiones pertenecia al partido judicial del Juzgado donde se
dictaba el auto de ingreso porque era asighado por el turno de oficio?.

A tenor de todo esto que acabo de apuntar, es de destacar las apreciaciones que se expusieron
en la Memoria del Fiscal General del Estado del afio 2011 al respecto de esta nueva exigencia
legal, que resaltando los casos de Algeciras y Barcelona puso de relieve el incumplimiento de la
nueva disposicion a pesar de la claridad de su exposicion'?®. Lo que a nuestro trabajo interesa

124 “Ha de mostrarse preocupacion por el hecho de que los internos puedan ver limitados sus derechos
legales, dependiendo del CIE donde sean ingresados, ya que, si el centro se encuentra ubicado en una
provincia distinta a aquella en la que el ciudadano extranjero tiene concedida la asistencia letrada
gratuita, la posibilidad de entrevistarse con su abogado puede verse mermada.

No obstante, se acoge con agrado que el nuevo Reglamento de funcionamiento y régimen interior de los
CIE haya recogido, en su articulo 15, la Recomendacion formulada a las autoridades para que se suscriban
acuerdos de colaboracion con los colegios de abogados, para que los internos no vean limitados sus
derechos legales”. Véase Memoria Anual Defensor del Pueblo de 2014, parrafo 113.

125 Belgrano, M. (2019, septiembre). Nuevo Reglamento de los CIE, una oportunidad perdida. Abogacia
Espafiola. https://www.abogacia.es/actualidad/noticias/nuevo-reglamento-de-los-cie-una-oportunidad-

perdida/.

126 “Asi en la provincia de Cadiz, segln informa el FDE, por acuerdo de la Junta de Jueces de Algeciras
de 28 de octubre de 2010 se decidid que la competencia en cada caso corresponderia al Juzgado de
Instruccion que hubiese acordado el internamiento, lo que ha sido aprobado por el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia. «Consiguientemente, el acuerdo aprobado es contrario a la diccién legal, pues
impide que un juzgado concreto realice las visitas, asi como entienda de las quejas de los internos que
fueran ingresados por autorizacidén de Juzgados de otras poblaciones.»

Asimismo, por si no fuera poco, ademas de sefialar esta flagrante contradiccion con la norma dispuesta
en el articulo 62.2 LOEX, dedicé parte de su redaccién a destacar casos paradigmaticos como el de
Barcelona en los que, a pesar de cefiirse a las exigencias legales, las disposiciones no son suficientes para
ofrecer una atencidn especializada y al respecto dice:

“En términos muy parecidos e igualmente elocuentes se manifiesta el FDE de Barcelona cuando, tras
sefialar que en fecha 19 de marzo de 2010 se acordé atribuir con caracter general al Juzgado en funciones
de guardia de incidencias la competencia para resolver las quejas y peticiones de los internos a que se
refiere el articulo 62.6 LOEX, es decir, sin designar uno concreto de entre los de instruccién apunta que
«la asignacion de estas funciones al Juzgado de Guardia de Incidencias supone en realidad atribuirlas a la
totalidad de los Juzgados de Instruccién que por turno van rotando por la guardia y no a uno concreto.
Ello impide, por un lado, la aconsejable especializacion de un Juzgado en esta materia y, por otro, que se
pueda efectuar un seguimiento y control continuado de las deficiencias que en su funcionamiento y
organizacion pudiera padecer el centro»”
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por el hecho de manifestar las condiciones concretas en las que ocurren las irregularidades en
materia de CIE, pues a pesar de que el ordenamiento juridico a veces responda a las necesidades
de los internos, el verdadero ambito donde se constata el menoscabo de sus derechos es el
contexto de la practica juridica cotidiana.

No obstante, pese a que afortunadamente se han atendido superficialmente estas deficiencias
en el control judicial de los CIE - como asi lo puso posteriormente de relieve el FGE en su
Memoria de 2012'?’- ,la pausa meditativa sobre esta cuestién nos sirve para sefialar la
constante necesidad de supervisiéon que ha requerido y requiere el funcionamiento de los CIE.
En este caso referido a las carencias que histéricamente se han planteado para garantizar la
tutela efectiva de los derechos fundamentales en su interior, pues ha sido siempre necesario
gue desde organismos externos se haya persistido en la denuncia de estas situaciones para
rectificar sus fallos y evaluar la correccién de sus medios.

A este respecto, del inadecuado e insuficiente cuidado que se presta a esta materia en orden a
procurar un marco juridico que dote a este internamiento de un halo de seguridad vy
predictibilidad, sélo tenemos que hacer un breve repaso sobre la legislacion vigente en materia
del procedimiento a seguir por los Jueces de Control de Estancia para revelar que aun, por mas
que se denuncie y se llame la atencién sobre este tema, existen mas lagunas que garantias.

Siendo asi que la Unica disposicidn que se encarga de tratar la figura de los Jueces de control de
Estancia se corresponde con el escueto desarrollo expuesto en el ya citado articulo 62.6 LOEX,
gue, como se puede comprobar, no aporta ningun tipo de esclarecimiento a este respecto, por
lo que muchas de las cuestiones que estrictamente tienen que ver con la regulacion de su
funcién quedan completamente abiertas y susceptibles de completarse en base a la
discrecionalidad de la actuacion de estos Jueces'?,

127 Resaltando la puesta en marcha de iniciativas para atender esta especializacion derivada de la exigencia
de prestar con mayor efectividad la labor de control del internamiento en los CIE. Acuerdos como el de la
Junta de Jueces de Instruccién de Barcelona (Acuerdo de 25 de noviembre de 2011) por el que se decide
«nombrar anualmente y de forma correlativa a dos Juzgados de Instruccidén para que conozcan de las
quejas presentadas por los extranjeros ingresados en centros de internamiento...». Aunque supuso un
paso adelante conforme a lo dispuesto por el art. 62. 62 LOEX, hay que reconocer que seria preferible una
mayor continuidad en el ejercicio de las funciones de control de los CIE.

Ademas, el Pleno del CGPJ, en su reunion de 22 de marzo de 2012, acordd tomar en consideracion diversas
propuestas presentadas por el Sr. Vicepresidente del CGPJ —Fernando de la Rosa— y el Vocal D. José
Manuel Gémez Benitez, propuestas que se formularon tras la 12 Reunidon de Jueces de Instruccion con
funciones de control de los CIE que tuvieron lugar en el Consejo. Entre dichas propuestas se acuerda, por
un lado, «promover la designacidn urgente por la Sala de Gobierno del TSJ de Andalucia de un Juzgado
especifico para el ejercicio de las funciones de control del CIE de Algeciras”.

128 “Ahora bien, en el desempefio de dicha funcién, los Jueces de Control se encuentran con un importante
obstaculo que ellos mismos ya han resaltado: «la escasa regulacién normativa de su funcion. Solo
contamos con el articulo 62.6 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social. El caracter abierto de la redaccién y lo difuso del
concepto “Derechos Fundamentales” constituye una especie de “Carta Blanca” que permite al juez una
excesiva discrecionalidad en su actuacién que solo queda moderada por el sentido del deber, puesto que
no existe ningun control de las resoluciones por la Audiencia Provincial, al ser irrecurribles.

Por otra parte, la expresiéon Derechos Fundamentales permite dictar acuerdos sobre materias muy

dispares, practicamente cualquier aspecto de la vida del CIE puede ser objeto de tratamiento por el Juez
de Control». Ademads, entienden que «los Jueces de Control al resolver las quejas planteadas no deben
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En lo que respecta al ambito de la competencia de resolver las denuncias y quejas que planteen
los internos en relacion a la vulneracion de sus derechos fundamentales, no existe una expresa
regulaciéon que se dedique a delimitar aspectos tan bdsicos como: las normas procesales de
actuaciodn, el alcance y contenido de su proteccion judicial, definir el concreto dmbito de
actuacién al que se refiere con “derechos fundamentales” o la forma de ejecutar sus
resoluciones. Eso si, lo que expresamente se ha ocupado la Ley de Extranjeria de remarcar es
gue contra las resoluciones dictadas por los Jueces de Control de Estancia no cabra recurso
alguno. Todos estos elementos han propiciado que no exista tampoco un criterio comun entre
los diferentes Jueces de Control de los distintos CIE, pues sus actuaciones y criterios muchas
veces no estan armonizados y dependen de la vocacidn de la autoridad judicial.

Lo que si es de destacar es que, los jueces de control de estancia, mediante la emisidon de sus
resoluciones, han cumplido con la gran labor de hacer accesible al publico el conjunto de
deficiencias que se han ido detectando dentro de los CIE. Denunciando todas las carencias que
han revelado y pronuncidndose sobre los efectos lesivos de las misma, tanto las que afectan a
las condiciones de las instalaciones, como aquellas referidas a cuestiones directamente
relacionadas con la prestacion de los servicios asistenciales, la vulneracién de las normas de
funcionamiento del CIE y la afectacion de los derechos fundamentales de los internos.

Asimismo, han llenado el vacio y las lagunas a las que tan frecuentemente nos tiene
acostumbrado el Reglamento en lo que respecta a regular aspectos mas concretos y especificos
de la convivencia habitual en los CIE. Asi pues, es de valorar tener a mi disposicién algunas de
las resoluciones de estos Jueces de Control de Estancia, ya que, teniendo en cuenta que sus
pronunciamientos deben de cumplir legalmente la exigencia de ir dirigidos a velar por la eficacia
del cumplimiento de los derechos fundamentales en los CIE, en alguna u otra medida se dedican
a analizar la relevancia constitucional del tema. Razdn por la cual sus resoluciones seran tenidas
en cuenta en el desarrollo del siguiente apartado.

limitarse a poner de relieve las deficiencias observadas, deben también decidir cudl es la forma correcta
de actuar en cada caso. El Juez de Control de Estancia puede y debe adoptar acuerdos que desarrollen
aquellos aspectos del Reglamento de Funcionamiento y Régimen Interior de los Centros de Internamiento
de Extranjeros aprobado por Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, cuya redaccion sea demasiado
genérica» (conclusiones del «Encuentro de Jueces y Magistrados de Instruccion y de Control de los CIES.
Sesion de Trabajo con la Defensoria del Pueblo, Organizaciones de Derechos Humanos y con la Comisaria
General de Extranjeria y Fronteras»)”.

Véase: José Antonio Tomé Garcia. (2019). Resoluciones dictadas por los juzgados de control de estancia
en los CIE (2014-2018) (p. 31). Tirant lo  Blanch. https://biblioteca--tirant--
com.upo.debiblio.com/cloudLibrary/ebook/info/9788413360836.
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3.5.- NORMATIVA INTERNA CIE

Como no podia ser de otra manera, este es uno de los apartados claves del presente trabajo, ya
qgue, por mas que el curso del procedimiento de expulsiéon cuenta con peculiares cuestiones de
interés, referentes a las diferentes decisiones que se deben de tomar hasta llegar al
internamiento, la exploracidn de las irregularidades que se pueden producir en el interior de
estos establecimientos y la reflexidn sobre su trascendencia constitucional son el eje central del
trabajo.

Sin embargo, me parecia que introducirme directamente en el internamiento sin pasar antes
por las fases del procedimiento era dejar vacio de contenido una parte esencial de las
actuaciones administrativas cuya negligencia o descuido afectan también perjudicialmente a los
derechos a lalibertad y a la tutela judicial efectiva de los extranjeros afectados. Por consiguiente,
me ha parecido necesario dedicar gran parte de mi redaccién a esta cuestion, a pesar de que
desde un inicio pensaba apuntarla de forma accesoria.

En lo que respecta a la normativa de funcionamiento y régimen interno de los CIE haremos
mencion prioritaria a aquellos aspectos que tengan que ver con la delimitacion del estatuto
juridico del extranjero interno — todo lo que guarde relacién con la determinacién de los
derechos que amparan al interno y con las obligaciones que se les exigen -, para posteriormente
analizar su eficacia poniéndolo en relacidén con las condiciones en las que debe de cumplirse el
internamiento y, en general, la organizaciéon de los CIE en orden a procurar que el internamiento
se ajuste a las exigencias legales y constitucionales en cuanto a sus instalaciones, los medios
basicos y la prestacion de servicios asistenciales.

Por consiguiente, para poder abordar esta cuestién deberia de remitirme casi en exclusividad al
Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, por el que se aprueba el reglamento de funcionamiento
y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros, puesto que en él
encontraremos los preceptos dedicados a establecer este marco juridico que pretendemos
desarrollar. Asi pues, haciendo un barrido por esta norma, podremos extraer una idea clara de
la estructura y las caracteristicas legales que deben presentar los CIE, para que posteriormente
nos dediquemos a ahondar en la trascendencia constitucional de la vulneracién de este tipo de
disposiciones dedicadas a regular el régimen interior. La Directiva de retorno sélo dedica su
articulo 16 a precisar algunas disposiciones de caracter general, por lo que la atencidn a esta
norma europea no sera muy ilustrativa para el desarrollo aqui expuesto.

He de llevar a cabo un pequefio apunte histérico, tal como hemos venido realizando respecto a
otras cuestiones anteriores, para enfatizar el caracter controvertido de la normativa que ha
regulado y actualmente regula el funcionamiento y el régimen interior de los CIE. En este
sentido, me resulta interesante destacar el hecho de que, si bien los CIE fueron ya previstos
desde la entrada en vigor de la Ley Orgénica 7/1985 de 1 de julio, no fue sino hasta pasados 14
afios que se comenzd a atisbar un compromiso para llenar este vacié normativo, acuciado por
la necesidad de aportar seguridad juridica al internamiento a la vista de los graves y recurrentes
vulneraciones de derechos que se producian.

Siendo entonces que, hasta el momento de la publicacién de la Orden Ministerial de 22 de
febrero de 1999 no existia ningln instrumento legal que se dedicara a reconocer qué derechos
asistian a los internos ni en qué condiciones deben de cumplir la medida cautelar, lo que
evidentemente generd en la practica situaciones de restriccién de derechos que no estaban
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amparadas por la legalidad, pero que tampoco admitian defensa porque no habia casi base
juridica para sostenerla. Cabe destacar que, la iniciativa y la voluntad de proveer a estos
establecimientos de un marco juridico que aportara seguridad a los internos provenia de
instituciones como el Defensor del Pueblo, el Fiscal General del Estado o del ambito asociativo
y de la ONG’s; sin que las Administraciones ni las Cortes Generales actuaran de oficio para paliar
estas deficiencias, ya que siempre han ido regulando estas cuestiones en base a denuncias,
peticiones y propuestas de las instituciones citadas.

Aun asi, la Orden Ministerial de 22 de febrero de 1999 adolecia de cuantiosas carencias, por
cuanto, el escueto desarrollo que se puede esperar de una norma que tan solo cuenta con 39
articulos no es suficiente para abarcar una materia tan densa y minuciosa, como puede llegar a
constituir la regulacion de los derechos y condiciones que asisten a una persona que cumple una
medida que implica la privacion de libertad de movimiento. Por tanto, teniendo en cuenta que
se dedicaba a regular situaciones en las que el ejercicio de los derechos fundamentales se
encuentra mediatizado por la Administracién, deberia de haber optado por un desarrollo
normativo mucho mds exhaustivo y garantista, ya que, tendria que haber servido para aportar
instrucciones claras y precisas sobre los medios y métodos que deben usar los responsables del
centro para dar cumplimiento a la medida de internamiento y hacerlos de manera proporcional
a la finalidad que se persigue.

Y no fue sino hasta la publicacion del Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, que se empezd a
materializar poco a poco la normativizacién de estas clamorosas situaciones de desregulacion,
a pesar de ello, este nuevo Reglamento entra en vigor con numerosos aspectos susceptibles de
mejora y no pocos claro-oscuros, obviando de entrada, algunas de las principales
recomendaciones efectuadas por el Defensor del Pueblo o por los Juzgados de Control, que
tenian puestas grandes expectativas en la creacidén de este texto Reglamentario. Como hemos
apuntado, estas imprecisiones legislativas que se continlan experimentando se han ido
llenando poco a poco a través de los autos de los Jueces dedicados al Control de la Estancia, que
han ejercido de mecanismo de control en la produccidn de estas situaciones de inseguridad
juridica. Pero no estd de mas apuntar que este Reglamento también ha tenido que ser
modificado a raiz de algunas declaraciones de nulidad realizadas por el Tribunal Supremo'?, y
también ha tenido que ser aclarado por medio de las interpretaciones del Tribunal
Constitucional®®.

Ya con anterioridad a la entrada en vigor del Reglamento CIE, la Ley de Extranjeria tuvo que
afiadir correspondientemente en su articulado algunos preceptos dedicados a regular algunos
de los aspectos mas trascendentes sobre el funcionamiento de los CIE, ya que, considerando
que se trata de medidas que implican la limitacién de la libertad de las personas, son materias
reservadas a normas con rango de ley orgdanica. Asi en la reforma del texto legal promovida por
la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, se introdujeron los articulos que van desde el 62
bis hasta el 62 sexies, donde se abordan algunas de las cuestiones que se han considerado mas

129 5TS del Pleno de la Sala Tercera de 10 de febrero de 2015, por la que se declara inaplicable el inciso "y
existan en el centro mddulos que garanticen la unidad e intimidad familiar" del articulo 62 bis 1.i) de la
Ley Organica 4/2000; y que anula diversos incisos de los articulos 7.3, 16.2.k), 21.3 y el apartado 2 del
articulo 55 del Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de
funcionamiento y régimen interior de los Centros de Internamiento de Extranjeros.

130 Como la STC (Pleno) n2 17/2013 de 31 enero (RTC 2013\17).
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elementales, todo lo que tiene que ver con: los derechos y deberes de los internos, la
informacidn que debe serles suministrada a su ingreso para que conozcan su situacion juridica
con plenitud, la capacidad de formular peticiones y quejas, el modo de adoptar las medidas de
seguridad, la figura del director como responsable del centro. Cuestion que también ha sido
controvertida, a la luz de que no parece razonable que en tan sdlo 5 articulos se pueda abordar
integramente, y ni siquiera de forma minima, algunas normas de actuacidon para amparar los
derechos de las personas internas.

En lo que concierne al interés de este trabajo, que va esencialmente enfocado a analizar la
trascendencia y relevancia de las infracciones cometidas respecto al régimen de funcionamiento
interior y su puesta en relacién con la afectacion de los derechos fundamentales del interno, nos
referiremos con cardcter preliminar al Titulo Il del Reglamento CIE dedicado a fijar el estatuto
juridico del extranjero interno, que a su vez se corresponde paralelamente con el contenido de
los articulo 62 bis y ter de la Ley de Extranjeria. Como podemos comprobar existen algunas
normas de regulacién que se encuentran paralelamente en el Reglamento CIE y en la LOEX, de
ello deducimos que son las cuestiones mas primordiales a respetar en el internamiento, ya que
el legislador ha interpretado que se encuentran mds intimamente vinculadas al desarrollo y
ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades de los internos.

En todo caso cabe enfatizar la norma expuesta en el articulo 1 del Reglamento CIE dedicado a
esclarecer cuestiones sobre la naturaleza juridica de estos centros de retencién. Aspectos,
algunos, que ya han sido tratados con anterioridad en este trabajo, cuando hemos hablado
sobre el requisito constitucional de que estos establecimientos no presenten cardcter
penitenciario y la necesidad del cumplimiento de las condiciones del internamiento para que
puedan servir como centros de custodia cautelar con amparo en nuestro ordenamiento juridico.
Sin embargo, a colacién de estas apreciaciones generales, en el apartado 42 del citado articulo
se proclama el principio de proporcionalidad en el cumplimiento de la medida, concretamente
referido a sefialar que los medios utilizados y los objetivos perseguidos deben de adecuarse a la
finalidad pretendida, siendo que, a su vez, se establece la aplicacidn del principio de intervencion
menos restrictiva y el de atencién especializada a personas vulnerables®3!, valores que deben de
regir la gestion de los centros.

En el articulo 16, el Reglamento se dedica a establecer una lista ordenada de los derechos que
asisten a los internos, comienza realizando una precision que es la base juridica que fundamenta
mi especial interés por el régimen interno de funcionamiento de los CIE. En virtud de todo lo
mencionado acerca de los derechos fundamentales y las libertades publicas de las que gozan los
extranjeros en Espafia, el apartado 1 tiene la cortesia de informar que las “todas las actividades
desarrolladas en los centros se llevaran a cabo salvaguardando los derechos y libertades
reconocidos a los extranjeros por el ordenamiento juridico, sin mas limitaciones que las que
fueran necesarias, conforme al contenido y finalidad de la medida judicial de internamiento
acordada”.

Lo que quiere expresar este precepto, en definitiva, es que el Unico derecho que debe quedar
afectado por la medida cautelar de internamiento es la libertad ambulatoria, de lo contrario,
decretar un internamiento cautelar de estas caracteristicas que pudiera limitar mas derechos de

131 Articulo 1.4 Reglamento CIE: “Menores, personas discapacitadas, ancianos, mujeres embarazadas,
padres solos con hijos menores y personas que hayan padecido tortura, violacién u otras formas graves
de violencia psicoldgica, fisica o sexual”
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los exclusivamente indispensables para el fin que se persigue, seria completamente
desproporcional. Pues, si la uUnica finalidad de esta medida es asegurar la expulsion del
extranjero, usando como medio coercitivo para ello la imposicidn de un deber de permanecer
en un centro de internamiento, con el objeto de custodiar su presencia y puesta a disposicidon
para ejecutar el desplazamiento, queda claro que el limitado alcance de la medida cautelar no
es suficiente para permitir privaciones ni restricciones de ningun otro derecho fundamental.
Evidentemente, con las salvedades que se puedan establecer en orden a procurar que la
convivencia en el interior se desarrolla de manera pacifica y que su funcionamiento se rige por
los minimos estandares de seguridad, lo que indefectiblemente tiene directamente que ver con
la conducta de los internos y el cumplimiento de los deberes que tienen asignados por medio
del articulo 18 del Reglamento CIE.

Los Jueces de Control de Estancia, en su labor de proteccion de los derechos fundamentales de
los internos parten de considerar que: “de conformidad con una interpretacién sistematica de
la Constitucidn Espafiola de 1978, de la vigente Ley Organica 4/2000 (...) asi como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 (LEG 1948, 1), del Convenio
de Roma de 1950, del Pacto Internacional de Derechos Civiles de 19 de diciembre de 1966 (RCL
1977, 893), que forman parte del ordenamiento juridico espafiol y en aplicacién de la Doctrina
del Tribunal Constitucional y de la doctrina del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso
Administrativo) tanto en lo referente al cardcter de mera medida cautelar del internamiento,
como en lo relativo al estatus juridico de las personas internadas en los CIE, el internamiento
cautelar por razones gubernativas priva a los extranjeros de libertad ambulatoria, y les somete
al régimen de convivencia del centro, pero no les priva de los demas derechos vy libertades
constitucionales y legales reconocidas por el ordenamiento juridico a todas las personas que se
encuentren en el territorio del estado espafiol.”*3?

En todo caso, conforme ha establecido el articulo 62 bis LOEX y el articulo 16 del Reglamento
CIE, se garantizan que los extranjeros internados gozaran, desde su ingreso y durante el tiempo
de permanencia en el centro, de los siguientes derechos:

a) A ser informado en un idioma que le sea inteligible de su situaciéon, asi como de las
resoluciones judiciales y administrativas que le afecten.

b) A que, se vele por el respeto a su vida, integridad fisica y salud, sin que pueda en ningun
caso ser sometido a tratos degradantes o vejatorios, y a que sea preservada su dignidad
y_su_intimidad. Las personas internadas se designardn por su _nombre, salvo
manifestacion expresa en contrario del interesado.

c) Afacilitarle el ejercicio de los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico, sin mds
limitaciones que las derivadas de su situacion de internamiento, y en especial cuando se
solicite proteccion internacional o cuando sea victima de violencia de género, de trata
de seres humanos o de violencia sexual.

d) A no ser objeto de discriminacion por razon de origen, incluido el racial o étnico, sexo,
orientacion o identidad sexual, ideologia, religion o creencias, enfermedad, discapacidad
o cualquier otra circunstancia personal o social.

132 Juzgado de Instruccidn nim. 8 de Las Palmas de Gran Canaria (Provincia de Las Palmas). Auto n2
355/2020 de 3 febrero. (ARP 2020\465).

98



e) A recibir asistencia médica y sanitaria adecuada y ser atendido por los servicios de
asistencia social del centro.

f) A recibir un seguimiento médico especial, para las mujeres de las que se tenga
constancia que se hallan embarazadas.

g) A que se comunique inmediatamente su ingreso o su traslado a la persona que designe
en Espafia y a su abogado, asi como a la oficina consular del pais del que es nacional.

h) A ser asistido de abogado, que se le proporcionard 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.

i) A comunicarse en el horario establecido en el centro, con sus familiares, funcionarios
consulares de su pais u otras personas, derecho que sélo podrd restringirse en virtud de
resolucion judicial.

j) A ser asistido de intérprete si no comprende o no habla castellano, de forma gratuita si
careciese de medios econdmicos.

k) A tener en su compaiiia a sus hijos menores, siempre que el Ministerio Fiscal informe
favorablemente tal medida y existan en el centro mddulos que garanticen la unidad e
intimidad familiar.

1) A entrar en contacto con organizaciones no gubernamentales y organismos nacionales,
internacionales y no gubernamentales de proteccion de inmigrantes.

m) A realizar, en el momento de su ingreso, dos comunicaciones telefonicas gratuitas: con
su abogado y con un familiar o persona de confianza residente en Espafia.

n) A presentar quejas y peticiones en defensa de sus derechos e intereses legitimos,
conforme a lo previsto en este reglamento, que serdn remitidas, preservando su secreto,
de forma inmediata a su destinatario.

Una vez constatado el conjunto de derechos que amparan al interno en el desarrollo de su rutina
habitual de convivencia y supervivencia en el CIE, no nos queda por mas que referirnos
especificamente al grado de afectacidon que pueden sufrir solo algunos de ellos, pues se trata de
un listado bastante extenso que haria excederme innecesariamente sobre este punto. Por ello
nos dedicaremos a abordar en qué medida se pueden ver perjudicados los derechos que he
considerado mas elementales, aquellos que se encuentran subrayados en la lista.

Lo mas curioso de todo esto que acabamos de apuntar es que, en el momento de adentrarnos
a analizar estas consideraciones, veremos que la eficacia de estos derechos se ve especialmente
en entredicho a razén de las propias previsiones contenidas en el Reglamento sobre la aplicacion
de medidas de control y de inspeccién, cuando no directamente por la aplicacion de medidas
coercitivas de contencioén fisica desproporcionadas. En todo caso, también existen graves
vulneraciones de derechos que vienen acuciadas directamente por el incumplimiento de las
normas de convivencia y régimen interior, por las penosas condiciones en las que se encuentran
las instalaciones del centro, la carencia de medios basicos para atender las necesidades de los
internos o por la falta de efectividad en la prestacion de los servicios de asistencia sanitaria, asi
como, en los de asistencia social, juridica y cultural.
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Por lo que, a continuacidn, nos detendremos someramente a explicar de qué manera se
encuentran relacionados los derechos que reconoce el articulo 16 del Reglamento CIE con el
resto de disposiciones dedicadas a regular las caracteristicas del centro, desde las normas sobre
estructura, organizacion y gestion de estos establecimientos, hasta las normas que establecen
el régimen interno y establecen el modo de proceder respecto a la convivencia, las condiciones
del funcionamiento y los procedimientos de actuacién.

Pues, como no puede ser de otra manera, estos preceptos - destinados a configurar un marco
normativo de referencia para ordenar e informar el modo en que debe de cumplirse la medida
cautelar de internamiento - no estan dispuestos en ningun caso de forma fortuita, sino que, todo
este conjunto de reglas desarrolladas reglamentariamente responde a un propdsito sistematico,
llevar a cabo un tratamiento “detallado” y “especifico” de las condiciones en las que debe de
producirse el internamiento por la relevancia de la materia de que se trata, que no es otra que
establecer las garantias necesarias para proteger los derechos fundamentales los extranjeros
gue se pueden ver afectados por esta privacion de libertad.

Un ejemplo claro de ello puede ser, por ejemplo, el articulo 7 del Reglamento CIE, dedicado a
establecer las condiciones que deben de presentar las instalaciones y los medios basico de los
gue debe disponer el centro para que sean respetuosas con los derechos de los internos, toda
vez que van a desarrollar temporalmente su vida rutinaria en el seno de estos establecimientos.
Por lo que, a pesar de ser una norma que no se refiere a una materia de gran complejidad
juridica, es totalmente primordial y basica para que la estancia en los CIE sea respetuosa con la
dignidad de la persona, de hecho, tiene un vinculo esencial con la proteccién de la integridad
fisica y moral de las personas, con su estado de salud y con su intimidad. Para que el lector de
este trabajo tenga una idea clara de los aspectos tan bdsicos y decisivos de los que se ocupa el
citado articulo, reproduzco a continuacion el contenido integro del mismo:

Articulo 7. Instalaciones y medios bdsicos.

1. Todas las instalaciones y dependencias deberdn satisfacer las condiciones de accesibilidad e
higiene y estar acondicionadas de manera que el volumen de espacio, ventilacion, agua,
alumbrado y calefaccion se ajusten a las normas de habitabilidad y a las condiciones climdticas
de la localidad donde se halle ubicado el centro. Asimismo, deberdn estar equipadas del
mobiliario suficiente para hacerlas aptas para el uso a que se destinan.

2. Los elementos de construccion de las instalaciones y servicios deberdn ser los adecuados,
respecto a su resistencia, duracidon y seguridad, para un uso colectivo.

3. Los centros dispondrdn de mddulos independientes para permitir la separacion por sexos de
los internos.

Se procurard que los internos que formen una unidad familiar estén juntos y tengan en su
compaiiia a sus hijos menores, facilitdndoles, en la medida de lo posible, alojamiento separado
que garantice un adecuado grado de intimidad.

Igualmente, se procurard que las instalaciones permitan la separacion de los condenados,
internados en virtud del articulo 89.6 del Codigo Penal, o que tengan antecedentes penales, de
aquellos otros que se encuentren internos por la mera estancia irregular en Espaiia.

4. En los centros existird un servicio de asistencia sanitaria con disponibilidad de personal,

instrumental y equipamiento necesario para la atencion permanente y de urgencia de los
internos.
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Existirdn las dependencias necesarias para la permanencia de los extranjeros internados que,
segun el informe emitido por el facultativo, aun no requiriendo atencion hospitalaria en razon de
la enfermedad fisica o psiquica o toxicomania apreciada en su reconocimiento, aconseje su
separacion del resto de los internados, medida que serd comunicada inmediatamente al Juez
competente para el control de la estancia de los extranjeros en el centro.

5. Deberdn existir instalaciones adecuadas para la realizacion de actividades de ocio,
entretenimiento y deportivas, asi como un patio para el paseo de los internos.

6. Los centros deberdn contar con espacio y medios suficientes para el almacenaje seguro de los
equipajes y efectos personales de los internos, incluyendo la custodia de dinero en efectivo y
objetos de valor.

7. Los centros deberdn contar con un numero suficiente de teléfonos publicos para su uso por los
internos en los horarios y condiciones que se determinen.

Pues, a pesar de lo elemental que resultan estas normas de habitabilidad para establecer las
correctas condiciones en las que se pueda cumplir la medida cautelar, las inspecciones llevadas
a cabo por los Jueces de Control de Estancia, el Defensor del Pueblo, la Fiscalia y las
organizaciones de defensa de los derechos humanos han revelado de manera persistente que,
desde que existen estos establecimientos, se presentan graves deficiencias en este sentido.
Pues, si bien, dependiendo de los afos en los que se emitan estos pronunciamientos van
referidos a unos u otros CIE, atendiendo a las posibles mejorias que puedan haber
experimentado algunos, lo cierto es que la regla general que se extrae de esta continta denuncia
es que, para el conjunto de estos establecimientos, resulta ser necesaria una continua labor de
supervisién para que la Administracidn responsable de su gestién se adapte a los requisitos de
la norma, sin que exista garantia de que este cumplimiento quede asegurado de oficio.

En este sentido, podriamos hacer un repaso practicamente infinito por el conjunto de
pronunciamientos expuestos por las instituciones antes enunciadas en los que se pone de
relieve en qué condiciones se concretan exactamente estos incumplimientos de la legalidad. Ya
desde 2011 el Defensor del Pueblo apuntaba en su informe Anual que: los Centros de
Internamiento de Extranjeros (...) no se encuentran preparados, ni por el personal que presta
servicio en los mismos ni por su disposicion arquitectonica y organizativa (que no permite la
clasificacion de las personas ingresadas) .... Por otro lado, se impone la obligada convivencia
entre ciudadanos extranjeros ejecutoriamente condenados por la comision de delitos de una
cierta gravedad y aquellos otros que solo son responsables de una mera falta administrativa”.
Este afio se resaltan con mas énfasis los casos del CIE de Algeciras y de Malaga, sobre los que se
dispone lo siguiente, en lo que concierne al CIE de Algeciras ... el aspecto carcelario de las
instalaciones poco ofrece en cuanto a posibilidades de mejora, y respecto del CIE de Mdlaga, ...
sus instalaciones son calificadas, una vez mds, sencillamente como deplorables.

En el Informe anual de 2017, si nos atenemos al Anexo de Recomendaciones, podemos
encontrar que, con fecha de salida de 14 de diciembre de 2017 y n2 de expediente 17006088, el
Defensor del Pueblo dirigi6 una Recomendaciéon a la Comisaria General de Extranjeria y
Fronteras, dependiente del Ministerio del Interior, donde expone respecto a la inadecuacion de
las instalaciones existentes: lo siguiente: el Defensor del Pueblo asume que la Administracion es
conocedora de la necesidad de acometer mejoras integrales en las edificaciones existentes.
Hasta que estas obras no se produzcan no resultard posible que ese organismo dé cumplimiento
integro a las previsiones del citado articulo (en referencia al articulo 7 del Reglamento CIE) ...
Ninguno de los centros cuenta con un espacio dotado con el mobiliario necesario para que pueda
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ser calificado como lugar de ocio. El espacio suele ser compartido con el destinado a comedor, o
bien una sala anexa que, en algunos casos, cuenta con asientos que no suelen ser suficientes
para albergar al numero de personas internas. Tampoco estdn dotados de mesas suficientes lo
que hace imposible que se puedan realizar actividades tales como juegos de mesa o lectura. Los
televisores no cuentan con un servicio de mantenimiento por lo que con frecuencia estdn fuera
de uso.

De esta manera, en la visita realizada por el Defensor del Pueblo especificamente al CIE de
Aluche en fecha de 3 de agosto de 2017, se expuso: A la Institucion también le preocupa que, a
pesar de que han pasado tres afios desde la entrada en vigor del reglamento de los CIE, no se
han producido algunas de las reformas previstas en él. Asi, las instalaciones siguen siendo
inadecuadas, falta asistencia sanitaria permanente y se han detectado carencias en la asistencia
social que deberia ser asumida por personal especializado ajeno a la policia®3.

Asi en el Informe Anual del Defensor del Pueblo de 2018 se vuelve a reiterar, asi de manera
general, que en la tramitacion de las expulsiones es urgente una adecuacion de los centros de
internamiento de extranjeros (CIE). Muchos de ellos requieren importantes mejoras de sus
instalaciones para cumplir correctamente su funcion y su gestion. Y en el Informe Anual de 2021,
respecto a las carencias que presenta el CIE de Murcia ya en 2018, el Defensor del Pueblo
expuso: que no se habian iniciado las obras necesarias, ... entre ellos: obras en bafios y aseos,
construccion de la lavanderia, cdmaras de videovigilancia en la celda de aislamiento, apertura
de los locutorios y apertura automdtica de puertas. A través de estas pequenas apreciaciones
seremos capaces de inferir que la regla general de los CIE es que, reiteradamente y a lo largo de
los afios, no cumplen con las exigencias necesarias en materia de instalaciones y medio basico
para garantizar que el internamiento se realiza en las condiciones que exige su marco normativo.

Otra de las previsiones reglamentarias cuyo cumplimiento es, a mi entender, indispensable para
procurar la garantia de los derechos de los internos, tiene que ver con el servicio de asistencia
sanitaria y los servicios de asistencia juridica, social y cultural que, en virtud de los articulos 14 y
15 del Reglamento, se deben de prestar de manera eficaz en el seno de los CIE. Esta previsién
esta estrechamente vinculada a la reconocida naturaleza de los CIE como centros de caracter no
penitenciario, ya que ha quedado comprobado que la efectividad de este requisito de legalidad
no puede quedar garantizada por medio de una gestién estrictamente policial - como vimos
anteriormente cuando nos detuvimos a analizar la dependencia orgdnica -, razén por la cual, es
fundamentalmente necesario que en los CIE exista personal especializado que pueda dar
asistencia en materias que dificilmente pueden ser asumidas por funcionarios de la Policia
Nacional. Pues, si ya resulta en si mismo cuestionable que cotidianamente los internos deban
de dirigirse a la Policia para exponer cualquier tipo de pretensidén o necesidad de atencién que
requieran de manera inminente, aun mas perjudicial resultaria que la efectividad de estos
servicios dependiera también de estos funcionarios, pues podrian usarlos como medio de
coercidn o sancion encubierta, sometiendo su prestacion al cumplimiento de los deberes por
parte de los internos.

De ahi que, a todas luces, resulte necesario asegurar la presencia de otros profesionales en el
CIE mientras dure el internamiento, siendo esta la manera de garantizar que los extranjeros
gozan de una atencién especializada e integral en su interior. Todo ello con la evidente finalidad
de que la ejecucion de la medida cautelar se realice de manera respetuosa con los derechos
reconocidos a los internos y, por tanto, cumpla con los requisitos de legalidad que fundamentan

133 “E| DEFENSOR DEL PUEBLO INSPECCIONA EL CIE DE ALUCHE Y LA SALA DE ASILO DEL AEROPUERTO DE
BARAJAS”. URL: https://www.defensordelpueblo.es/noticias/visitasinspeccion/.
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su aplicacién. En este caso, las personas encargado de la prestacion de estos servicios
asistenciales asistencia seran, de hecho, los responsables de ofrecer a los internos un
tratamiento que se ocupe de otras facetas de la vida que no estén vinculadas a la seguridad,
vigilancia y el control, por lo que positivamente representan un rol indispensable para la
estructura de estos centros.

Estas normas se ocupan de cubrir un dmbito primordial de la vida de los internos, que sin esta
asistencia estarian desprovistos de las minimas condiciones de dignidad. Por su parte, el alcance
de estos servicios queda muy bien explicitado en el desarrollo de los citados articulos, que
establecen muy adecuadamente algunos de los pormenores caracteristicos en los que se debe
de concretar el ambito de su correcta aplicacion. En este sentido, se establece
reglamentariamente lo siguiente:

Articulo 14. Servicio de asistencia sanitaria.

1. En cada centro existird un servicio de asistencia sanitaria bajo la responsabilidad de un médico
perteneciente a la Administracion General del Estado, que estard auxiliado en sus cometidos por,
al menos, un ayudante técnico sanitario o diplomado o graduado universitario en enfermeria. La
Direccion General de la Policia dispondrd lo necesario para garantizar la adaptacion de dicho
servicio a las necesidades existentes en cada momento en el centro, en funcion del nivel de
ocupacion.

2. Corresponde al servicio de asistencia sanitaria, ademds de la atencion sanitaria, médica y
farmacéutica de los extranjeros internados, la inspeccion de los servicios de higiene, informando
y proponiendo a la direccion, para su aprobacion y previo examen de la junta de coordinacion,
las medidas necesarias y suficientes, en relacion con:

a) El estado, preparacion y distribucion de los alimentos, que serdn los adecuados para el
mantenimiento de una dieta normal de los extranjeros internados, teniendo en consideracion las
adaptaciones necesarias en caso de enfermedad o creencia religiosa, o de aquella especial que,
a juicio del facultativo, requieran determinados extranjeros.

b) El aseo e higiene de los extranjeros internados, asi como de sus ropas y pertenencias.
¢) La higiene, calefaccidn, iluminacion y ventilacion de las dependencias.
d) Los servicios de control periodico de la salubridad.

e) La prevencion de epidemias y adopcion de medidas de aislamiento de pacientes infecto-
contagiosos.

3. Afin de cubrir la necesidad eventual de hospitalizacion de los extranjeros internados, asi como
de asistencia médica especializada, la Direccion General de la Policia podrd celebrar acuerdos,
convenijos o contratos con otros ministerios, administraciones publicas y entidades publicas o
privadas, conforme a la normativa vigente en materia de contratacion del sector publico, y con
cargo a los programas establecidos en las correspondientes partidas presupuestarias.

Articulo 15. Servicios de asistencia social, juridica y cultural.

1. Los centros dispondrdn de los correspondientes servicios de asistencia social y cultural a los
extranjeros internados, atendidos por trabajadores sociales, bajo la dependencia directa del
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director, a quien se someterdn, para su aprobacion, los oportunos planes o proyectos de
actuacion, previo andlisis de los mismos por la junta de coordinacion.

2. La prestacion de servicios de asistencia social que se faciliten en los centros podrd ser
concertada por la Direccion General de la Policia con drganos de otros ministerios o
pertenecientes a otras administraciones publicas o mediante la suscripcion de acuerdos,
convenijos o contratos, conforme a la normativa vigente en materia de contratacion del sector
publico, con entidades publicas o privadas y con organizaciones no gubernamentales u otras sin
dnimo de lucro, con experiencia en la colaboracion en la prestacion de estos servicios.

En todo caso, el personal integrante de los servicios de asistencia social deberd contar con
formacion o conocimientos adecuados en materia de derechos humanos, extranjeria, proteccion
internacional, mediacion intercultural, asi como de enfoque de género y violencia contra las
mujeres.

3. La asistencia social y cultural se orientard fundamentalmente a la resolucion de los problemas
surgidos a los extranjeros internados y, en su caso, a sus familias, como consecuencia de la
situacion de ingreso, en especial los relacionados con interpretacion de lenguas, relaciones
familiares con el exterior o tramitacion de documentos.

4. Los centros dispondrdn de dependencias que aseguren la confidencialidad de la orientacidn
juridica que preste al interno su abogado.

Se suscribiran acuerdos de colaboracion con los colegios de abogados en orden a establecer las
condiciones de funcionamiento del servicio de asistencia juridica, encargado de asistir
juridicamente a los internos que lo soliciten.

Pero, al igual que hemos apuntado al respecto de las instalaciones y los medios basicos, las
labores de supervisién sobre estos centros han evidenciado que la implementacion de esta
asistencia ha presentado en ciertas ocasiones un grado de inadecuacién que la hace inhabil para
garantizar los derechos que se pretenden proteger. Es decir, que los recursos y los medios
dispuestos para su prestacidon han resultado ser insuficientes para proporcionar una asistencia
integral de estos servicios, de conformidad con la expectativa contenida en la previsién
reglamentaria, lo que, a su vez, ha determinado la incapacidad de los CIE de cubrir las
necesidades de los internos en este sentido. De manera que, todo ello, ha ocasionado la
produccién de graves situaciones de vulnerabilidad para las personas afectadas por estas
carencias, por cuanto, en el eventual caso de que necesitaren esta asistencia para satisfacer
alguna necesidad y esta no pudiera ser cubierta, se verian lesionados los derechos del interno.

Sobre esta cuestion es aun mas abundante la cantidad de pronunciamientos que se han
expuesto por parte de los Jueces de Control de Estancia, el Defensor del Pueblo, la Fiscalia
General del Estado y las organizaciones de defensa de los derechos humanos, que en su labor
de inspeccion y supervision del funcionamiento de estos Centros han revelado de manera
generalizada y sistémica una total insuficiencia en la prestacién de estos servicios que producen
la ineficacia de los derechos que protege. En lo relativo a la asistencia sanitaria, existe tal
cantidad de pronunciamientos que referirme sélo a uno de ellos me parece del todo insuficiente,
pero la extensidn de este trabajo no me permite adentrarme a exponer pormenorizadamente
todas las deficiencias que se presentan a este respecto. Por ello, a modo ejemplificativo de la
carencia de los medios y los recursos dispuestos en la prestacidn de la asistencia sanitaria, nos
referiremos a algunos de los incumplimientos puestos de manifiesto por diferentes
resoluciones.
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Entre ellas encontramos el Auto del Juzgado de Instruccidn nim. 6 de Madrid, de 30 de junio de
2017, que respecto al CIE de Madrid advierte que debe de ofrecerse, «como minimo, atencion
sanitaria por un enfermero o enfermera las 24 horas del dia». A su vez es de destacar las
carencias expuestas en el Informe anual 2022 del Mecanismo Nacional de Prevencién (MNP),
qgue en su pagina 54 se dedica a poner de relieve las carencias que hoy en dia se detectan en
esta asistencia y que la hacen aun insuficiente. Asi como, prestar atencidn a que algunas de las
deficiencias puestas de manifiesto por el Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura en
sus Informes de 2016 y 2017 que contindan sin ser satisfechas a dia de hoy, tales como: la
ausencia de asistencia psicoldgica y psiquidtrica, la ausencia de medidas para que en la consulta
médica de los centros de internamiento de extranjeros se garantice el derecho a la intimidad, la
falta de dotacién de personal suficiente, el insuficiente horario de atencién médica-sanitaria y
el cumplimiento de lo dispuesto en el citado reglamento en cuanto a la prestacién de la
asistencia sanitaria bajo la responsabilidad de un médico perteneciente a la Administracidn
General del Estado.

Respecto a los servicios de asistencia social, juridica y cultural, a pesar de que sea conveniente
gue hagamos una diferenciacion entre estos servicios, para comenzar a concretar las
irregularidades que se producen en este sentido, resulta muy elocuente lo dispuesto por el
Defensor del Pueblo en el Informe Anual de 2018, que al inicio de su exposicidon sobre las
cuestiones generales sobre los CIE dispone: “Las carencias detectadas en la asistencia social,
juridica y cultural, en los centros de internamiento de extranjeros han sido, de nuevo, objeto de
constantes quejas”.

En lo referido a la asistencia juridica, son de destacar algunos autos de los Jueces de Control de
Estancia donde se pone de relieve la casi total ausencia de personal que pueda hacer efectivo el
derecho de defensa de los internos. A este respecto encontramos el All nim. 8 de Las Palmas,
de 31 de julio de 2015 y el Acuerdo del mismo Juzgado de 28 de septiembre de 2016 que, en lo
referido a la asistencia juridica en el CIE de Las Palmas, reveld que no se habia suscrito hasta el
ningun acuerdo de colaboracidon con los colegios de abogados en orden a establecer las
condiciones de funcionamiento del servicio de asistencia juridica. Y de igual manera, el AJl nium.
1 de Algeciras, de 21 de marzo de 2018, reveld que a la fecha de su dictado en los CIES de
Algeciras y Tarifa todavia no se ha procedido a la suscripcién de un acuerdo con el Colegio de
Abogados de Cédiz, para que en los centros exista un Servicio de Orientacién Juridica.!*

En otro orden de cosas, también existen una serie de preceptos del Reglamento CIE dedicados
a regular otros aspectos esenciales del desarrollo vital del interno y que se encuentran
contenidos en el Titulo V, a este respecto encontramos las normas de convivencia que se
dedican a regular cuestiones como el horario de actividades de los internos (articulo 40 Regl.
CIE), el régimen comunicaciones (articulo 41 Regl. CIE), las visitas de familiares (articulo 42 Regl.
CIE), las comunicaciones telefénicas (articulo 43 Regl. CIE o la correspondencia (articulos 46 y 47
Regl. CIE). En lo que respecta a estas normas, ni que decir tiene que, una actitud negligente por
parte de la Administracién que se aparte de lo estipulado legalmente es muy susceptible de
afectar negativamente en al derecho a la intimidad del interno. Siendo que, han sido bastante
abundantes los pronunciamientos emitidos por los Jueces de Control de Estancia donde se ha
puesto de manifiesto que las practicas adoptadas en la realizacion de estas normas han
resultado ser contrarias a los derechos fundamentales de los internos.

134 José Antonio Tomé Garcia. (2019). Resoluciones dictadas por los juzgados de control de estancia en
los CIE (2014-2018) (p. 80 - 82). Tirant lo Blanch. https://biblioteca-tirant-
com.bibliouca.idm.oclc.org/cloudLibrary/ebook/info/9788413360836.
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A este respecto, se ha revelado la generalizada practica de que las visitas realizadas por
familiares y otras personas a los internos se lleven a cabo en espacios donde no se permite el
contacto fisico entre las personas!®, donde no se respeta la intimidad de las comunicaciones,
donde se restringe arbitrariamente el nimero de personas que pueden ir'*® o casos
paradigmaticos donde se prohibié que dos hermanas se echasen una foto durante la visita'*’. O,
por ejemplo, respecto a las comunicaciones telefénicas, se han puesto de relieve practicas
arbitrarias relacionadas con la prohibicién de disponer de un teléfono mévil o su obligada
custodia por los Cuerpos de la Policia Nacional.

Por ultimo, no podia acabar este apartado sin hacer alusion a las medidas de seguridad del Titulo
VI, las que se refieren a las medidas de vigilancia y seguridad (articulo 53 Regl. CIE), a las
inspecciones y registros en las habitaciones y en las personas (articulos 54 y 553 Regl. CIE) y las

135 “Se considera que la existencia de mamparas y rejas que impiden el contacto fisico entre los internos

y sus visitantes limita gravemente el derecho a la intimidad, a la dignidad personal y a recibir un trato
humanitario y no degradante, maxime cuando se trata de personas que estan privadas de libertad, no por
haber cometido un delito sino sélo para ser expulsadas de Espafia. Privar a los internos del dltimo contacto
fisico, aunque sdélo sea una caricia o abrazo de sus familiares o amigos es poco humanitario y
absolutamente evitable por parte del Estado. No es excusa que los familiares puedan introducir droga en
el CIE. Efectivamente, la eliminacion de las mamparas no es incompatible con el control policial para evitar
la entrada en el CIE de armas, drogas u otras cosas prohibidas por la Direcciéon. Se permite el control visual
por parte de la Policia del acto de la visita, si bien debera respetarse rigurosamente la confidencialidad de
la entrevista” (AJl nims. 1y 17 de Barcelona, de 15 de enero de 2014 [FJ. 39]".

José Antonio Tomé Garcia. (2019). Resoluciones dictadas por los juzgados de control de estancia en los
CIE (2014-2018) (p. 205 'y 206). Tirant lo Blanch. https://biblioteca-tirant-
com.bibliouca.idm.oclc.org/cloudLibrary/ebook/info/9788413360836.

136 “En el CIE de Madrid detectamos restricciones adicionales al derecho de comunicacién sin amparo
legal, como es la restriccidon de una persona por visita, salvo menores, que deben acudir acompafados
de un adulto, y que no se permita la visita a familiares por la mafiana”.

Manzanedo, Cristina (Coordinadora del Area Juridica de Pueblos Unidos). “Las calamitosas condiciones
de internamiento en los CIE espafioles”, cita pg. 262.

137 “En consecuencia, teniendo en cuenta que la interna... consintié que su hermana le realizase una
fotocopia (se refiere a una “fotografia”) en el transcurso de la visita, resulta juridicamente arbitraria la
actuacion policial de impedir que la hermana de la interna... le realizase una fotografia para enviar a su
madre” (RJ Unico AJl nim. 6 de Madrid, de 16 enero de 2017).

José Antonio Tomé Garcia. (2019). Resoluciones dictadas por los juzgados de control de estancia en los
CIE (2014-2018) (p. 209). Tirant lo Blanch. https://biblioteca-tirant-
com.bibliouca.idm.oclc.org/cloudLibrary/ebook/info/9788413360836.

138 Cuyo apartado 2 fue declarado nulo por la STS de 10 de febrero de 2015 en base a las siguientes
consideraciones:

“Al valorar el precepto reglamentario impugnado consideramos que la formulacidon de dos requisitos
distintos y alternativos para proceder a un registro personal -con o sin desnudo integral-, como lo son la
seguridad en el centro o las sospechas sobre el interno, no se ajusta a la referida interpretacion del
Tribunal Constitucional, ni respeta los principios de necesidad y proporcionalidad al ponderar el equilibrio
entre el bien juridico protegido (la seguridad en el centro) y los derechos del interno -principios también
exigidos expresamente por la propia Sentencia constitucional-. En efecto, no resulta compatible con las
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que se refieren a la aplicacion de medidas coercitivas sobre los internos como la contencién o
separacion preventiva (articulo 57 Regl. CIE). Sobre esta cuestion, resulta muy ilustrativo hacer
alusién al voto particular emitido por el Magistrado don Pablo Pérez Tremps a la STC (Pleno) n?
17/2013 de 31 enero (RTC 2013\17)®°, para poder evidenciar algunos de los puntos
controvertidos que suscita la aplicacién de estas medidas coercitivas, por cuanto pueden afectar
negativamente a la libertad, intimidad e integridad de la persona. A pesar de que esta Sentencia
del Tribunal Constitucional, se dedicé a interpretar el encuadre constitucional de las medidas de
seguridad previstas en el articulo 62 quinquies de la Ley de Extranjeria, podemos extraer una
serie de pronunciamientos que nos sirvan para evidenciar la profunda vulnerabilidad juridica
gue suscitan este tipo de medidas.

El voto particular empezd por considerar que “la falta de calidad de Ley es tan abrumadora en
este caso que hubiera debido determinar una declaracién inconstitucionalidad del precepto por
vulneracion del art. 18.1 CE”, y asi continda exponiendo las razones por las cuales considera que
la configuracion legal de estas normas no cuenta con los requisitos necesarios para limitar los
derechos de los internos!’. Pero, ademds, teniendo en cuenta que en fecha de dictado de la
Sentencia todavia no habia entrado en vigor el Reglamento CIE, dispuso perspicazmente que “la
posibilidad de que ese mandato de predeterminacion respecto de elementos esenciales
vinculados a la proporcionalidad de la limitacién del derecho fundamental quede deferido a un
eventual desarrollo reglamentario no sélo no satisface las elementales exigencias de la reserva
de Ley sino que, ademas, es especialmente grave en supuestos como el presente en el que las

mencionadas exigencias constitucionales que se pueda ordenar un registro personal a un interno sin que
existan razones fundadas para creer que dicho interno pueda estar ocultando objetos o sustancias
prohibidos o no autorizados; esto es, no resulta una medida razonable ni proporcionada que se realice el
registro de un interno sin que se acredite la necesidad de proceder al mismo, sea cual sea su modalidad,
con el sacrificio que ello conlleva de los derechos del extranjero, quien -salvo las excepciones derivadas
de la aplicacién del articulo 89.6 del Cddigo Penal (RCL 1995, 3170y RCL 1996, 777) - s6lo estd sometido
a la privacion de la libertad ambulatoria, siendo todas las demas privaciones las consecuencias de ésta
que resulten ineludibles.

Asi pues, de conformidad con la doctrina constitucional expuesta, los registros en los centros de
internamiento de extranjeros sélo podrian producirse, en el esquema del precepto reglamentario, "en
situaciones excepcionales" y cuando resultase "necesario para garantizar la seguridad del centro",
respecto de aquellos internos sobre los que existiesen "motivos racionalmente fundados para creer que
el interno pudiera esconder objetos o sustancias prohibidas o no autorizadas".

Ahora bien, habida cuenta de que el precepto se formula de manera no respetuosa con los derechos
fundamentales del interno, tal como se ha indicado, al permitir que puedan acordarse registros de
internos sin necesidad de que existan sospechas racionales de su justificacién sobre las concretas
personas afectadas, hemos de estimar el motivo de impugnacién y anular el apartado 2 del precepto en
su integridad, antes que corregir su formulacidn en el sentido expresado por las entidades recurrentes”.

139 Al que se adhieren las Magistradas, dofia Adela Asua Batarrita y dofia Encarnacién Roca Trias, y el
Magistrado don Fernando Valdés Dal-Réen.

140 “| 3 garantia de la previsién legal es sélo uno de los condicionantes de la constitucionalidad de la
limitacion de este derecho fundamental. Sin embargo, esta garantia no queda limitada al hecho de que
una Ley habilite la medida, sino que es preciso, conforme a exigencias minimas de calidad de la Ley y de
respeto al contenido esencial del derecho —como mandato dirigido al legislador de los derechos
fundamentales— (art. 53.1 CE), que en esa regulacion el legislador predetermine, como primer obligado a
realizar la ponderacién de derechos o intereses en pugna, los supuestos, las condiciones y las garantias
en que procede la adopcién de medidas restrictivas de derechos fundamentales”
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medidas, sin perjuicio de un eventual control judicial posterior, son de aplicacién directa por
parte de la Administracion publica”.

Una vez expuesto esta breve introduccidn, a lo que a nuestro interés concierne, debemos de
centrarnos en las previsiones de la ley cuya falta de garantia provocan inseguridad en la situacion
juridica de los internos. En relacién a la inspeccién de locales y dependencia, los Magistrados
que sostuvieron este voto particular partieron de considerar que las habitaciones de
pernoctacién constituyen espacios de intimidad protegidos por el articulo 18.1 CE. Sin embargo,
“la norma lo Unico que determina es que podran realizarse «en la forma y con la periodicidad
que se establezca»” y “ni siquiera establece una relacién de causalidad entre la inspeccién y un
fin constitucional relevante”, por lo que “este precepto tiene tal grado de indeterminacién
respecto de las situaciones en que procederia la inspeccidn y la regulacion de las circunstancias
en que cabe acudir a ellas que no se puede considerar que cumpla las exigencias derivadas del
art. 18.1 CE”.

De este modo, continda su desarrollo exponiendo otras carencias de la legislacion a este
respecto, como el hecho de que en la norma no se “aprecie el caracter excepcional de la medida
cuando tenga por objeto las habitaciones del centro —ya que parece dar a entender que puede
hacerse de manera sistematica (se habla de periodicidad y, por tanto, no se vincula a una causa
concreta de necesidad)-". El Magistrado acaba por concluir a este respecto que esta concreta
previsidon de inspeccién de locales y dependencias es contraria al art. 18.1 CE, en lo que pueda
referirse o aplicarse a dependencias de pernoctacién en las que se desarrolla ambito de
intimidad al no excluir, ya de partida, actos de afectacion a la intimidad arbitrarios e inmotivados
y, por tanto, no establecer una regulacidn respetuosa con el principio de proporcionalidad y
predeterminacién legal de las medidas restrictivas de derechos fundamentales”. Resulta de gran
utilidad sacar a colacidn estas consideraciones porque, a pesar de que el articulo 54.4 del
Reglamento se dedica a esta cuestidn, sigue presentando las mismas carencias en su desarrollo
que la prevision legal, con la consecuente falta de garantias para los derechos de los internos.

En lo que respecta al registro de personas, ropas y enseres, el Magistrado que emitié el voto
particular se refiere de igual manera a este tipo de medidas. Parte de considerar que estos
registros e inspecciones a los enseres personales de los internos “siempre afectan al art. 18.1
CE”, por lo que, de nuevo, los preceptos dedicados a regular la forma de ejercer estas medidas
coercitivas de derechos fundamentales deben de responder a las necesidades constitucionales
de un desarrollo garantista. Sin embargo, “no hay una previsidn respecto de quién puede
autorizarlos y la exigencia de motivaciéon de la medida o al modo de ejecutarlos”, lo que no
resulta muy graves si afecta a registros de cosas, pero puede resultar extremadamente daiiino
si se trata de registros con desnudo integral. Asi, se vuelve a reiterar en sus conclusiones
arguyendo que “esta concreta previsidon sobre registros de personas, enseres y ropas también
es contraria al art. 18.1 CE al no regular con el necesario detalle elementos esenciales que
garanticen que la aplicacidn de la medida se vaya a realizar de manera respetuosa con el
principio de proporcionalidad”.

Por udltimo, “en relaciéon con la posibilidad de adoptar medidas coercitivas previstas en el
apartado 2 del art. 62 quinquies LOEX (...), se destaca que, desde la perspectiva del art. 17.1 CE,
son medidas cuya regulacion aparece justificada en la defensa de intereses constitucionales
relevantes y resultan proporcionadas y necesarias al fin perseguido, contando con una estricta
delimitaciéon temporal que se circunscribe a la desaparicidn de las circunstancias que motivan
su adopcion”. No obstante, “de nuevo, la regulacidn carece del necesario detalle impuesto por
la exigencia de reserva de Ley y la obligacidon de ponderacién del legislador en la regulacion de
medidas limitativas de derechos fundamentales”. En este caso, a pesar de que el Magistrado
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admite que la norma presenta un mayor grado de cuidado en su redaccién, centra su atencion
en la inobservancia de establecer una “limitacién temporal absoluta a esta situacién de
separacion preventiva”. Considerando que “esta falta de previsién supone una vulneracién de
lo dispuesto en el art. 17.1 CE en tanto que implicaria una medida susceptible de ser
indeterminada, al quedar sdlo condicionada con la idea de que durara «lo estrictamente
necesario», lo que es manifiestamente insuficiente en garantia de este derecho fundamental”.

En virtud de lo expuesto, hemos podido detenernos en algunas cuestiones relativas a las
medidas de seguridad donde existe una cierta inseguridad juridica, haciendo depender la
eficacia de estos derechos mencionados, a la libertad y a intimidad, de un alto grado de
discrecionalidad de la actuacién administrativa. Lo que nos sirve para advertir que aquellas
medidas de seguridad que se apliquen sin observancia del principio de proporcionalidad seran
constitutivas de una vulneracion de estos derechos, tomando en consideracién que la propia
regulacién tampoco aporta mucha predictibilidad en este sentido.

A este respecto, de la tan acuciada tendencia de los CIE a presentar una total inadecuacion y
deficiencia en los recursos y medios dispuestos en su funcionamiento, considero oportuno
resaltar algunas de las resoluciones dispuestas por los Jueces de Control de Estancia donde se
pone en evidencia la situacidon de completa irregularidad de estos establecimientos. Por un lado,
la lectura del Auto n? 355/2020 de 3 febrero del Juzgado de Instruccion n? 8 de Las Palmas de
Gran Canaria, muestra afirmaciones que son revelan la magnitud de estas vulneraciones de la
legalidad. Respecto a la remodelacidn del CIE de Barranco Seco expone lo siguiente: “no parece
qgue haya habido una auténtica remodelacién del mismo, no sélo porque se mantiene la misma
estructura carcelaria interna, sino que los colores, los olores y los ruidos siguen siendo los
mismos que los de una cdrcel, pero no una de las carceles remodeladas de la democracia
parlamentaria, sino que mantiene la estética, los olores y los ruidos de las carceles de la
dictadura”. Comentarios que no pasan nada desapercibidos sobre todo viniendo de una
autoridad judicial.

Tras describir las tan lamentables condiciones que presenta este CIE en lo referido a sus
instalaciones y medios basicos'*!, cuando en la parte dispositiva se dedicé a requerir a las

141 Expondré de forma literal algunas de las consideraciones contenidas en este Auto para que se aprecie
la envergadura de las carencias y la elocuente forma de presentarlo por el Juez de Control de Estancia, en
este sentido dispone en sus Antecedentes de Hecho:

- CUARTO. - A pesar del tiempo transcurrido desde la reapertura del Centro de Internamiento de

Emigrantes (CIE), durante la segunda quincena de noviembre, solo hay un comedor en
funcionamiento, necesitandose 4 turnos para que todos puedan comer. Los otros comedores no
han recibido todavia las mesas y sillas antivandalicas (que no pueden moverse del suelo)
previstas como mobiliario, lo que obliga a un trasiego permanente de los 4 turnos de comidas,
tres veces al dia.
En relacion a las comidas se ha de resefiar que en la visita del 5 de diciembre se comprobd, tras
la ingesta correspondiente, que la dieta no era equilibrada para unos jovenes con limitado
espacio para el ejercicio de actividades deportivas, dado el exceso de hidratos de carbono, y
escasas proteinas, cosa esta que se advirtié a la cocinera para su traslado oportuno, resultando
que el 11 de enero la dieta estaba ya mas equilibrada. Siendo esta una materia a seguir
observando por parte de los responsables administrativos del Centro.

- QUINTO. -El montacargas sigue sin funcionar; hay problemas con las puertas; igualmente hay
techos que se caen por filtraciones de agua de las duchas; no fueron previstas las comunicaciones
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autoridades administrativas responsables del CIE a subsanar de manera urgente estas
irregularidades, se refirid a estas deficiencias como “insuficiencias para un trato digno”, de
manera que afirmé que las condiciones en las que se encontraba el CIE eran del todo inidéneas
para proporcionar un trato digno a las personas alli interna.

Y practicamente en los mismos términos se pronuncia el Juzgado de Instruccién n? 1 de Algeciras
en su Auto de 8 mayo 2017 cuando se refiere al estado de los CIE de Algeciras y Tarifa, apuntando
incluso que anteriormente ya se habia requerido a la Direccion de ambos centros para la
subsanacion de determinadas deficiencias estructurales, por medio de otro Auto de fecha 12 de
diciembre de 2016. Con la misma estructura que el anterior, tras poner de manifiesto las
nefastas condiciones que presentaban ambos establecimientos, dedica su parte dispositiva a
disponer cudles son las reformas que deben de acometerse en los referenciados CIE para que su
estado concuerde con las exigencias legales de la LOEX y el Reglamento CIE. Si atendemos a los
requerimientos que realiza el Juzgado, nos daremos cuenta de que ninguno de los CIE contaba

telefdnicas... y asi un largo etcétera: todo ello debid ser verificado en el momento de redactary
firmar el acta por el que se recibia la obra que tanto ha costado al erario publico.

- SEXTO. -Con alguna excepcion individual, no se realizan actividades formativas culturales o de
esparcimiento para hacer llevadera la estancia de unos 60 dias a jovenes que, con una media de
20 afios, no han cometido delito alguno, salvo luchar por la esperanza. Siendo asi que cuando he
hablado directamente con ellos, todos me han manifestado su deseo de aprender castellano,
entre otras cosas.

- SEPTIMO. -EIl mal olor existente en cada uno de los niveles exige pautas de higiene regulares, ya
pactada con ellos, y mudas suficientes, tanto de ropa interior como de camisetas, para conseguir
gue puedan secarse las que han sido lavadas, toda vez que hay una sola secadora para todo el
centro. Asimismo, es necesario proporcionar calzado abierto de plastico (tipo esclavas) a todos
los usuarios del centro, no sélo por razones de higiene, sino también para evitar que se
transmitan hongos en los platos de ducha.

- OCTAVO. - Todo esto se ha transmitido oralmente, en varias ocasiones, tanto a la Direccién del
Centro como a la Cruz Roja, quienes siempre han mostrado su buena disposicion para
proporcionar todo lo necesario, sin que hasta la fecha se haya podido llevar a cabo por las
dificultades de contratacidén que supone la obtencidn de lo antes descrito.

- Larazén esgrimida es que dependen de que lo contrate (Ministerio del Interior) o se envie (Cruz
Roja) desde la Central que tienen en Madrid, dado que no lo pueden gestionar desde Canarias,
segun parece y nos han manifestado, aunque en Canarias se pueden construir las sillas y mesas
antivandalicas, y hay cholas suficientes, sin tener que esperar a que la envien desde la capital del
Reino.

- NOVENO. - A excepcion de la consulta con el abogado del turno de oficio que les asistio en la
costa, en el momento de atender las pateras, los internos del CIE han estado desasistidos de todo
asesoramiento juridico durante su estancia. Esto genera una situacidn preocupante, sobre todo
por los naturales de Mali, pais en guerra, (sin la sutil diferenciacion entre la zona del pais de la
que proviene, pues, aunque los tiros y bombas se focalice en el norte, también el centro y el sur
estan afectados) a la hora de hacer imposible que un necesitado de asilo y refugio se nos haya
pasado por insuficiente explicacion acerca de las posibilidades de obtener o solicitar la necesaria
proteccidn internacional que su situacion exigiria. Asunto este, junto a otros, que se podria
subsanar con un servicio de orientacién juridica, tal y como existe en otras comunidades
auténomas, tales como Aragon, Catalufia o Madrid, que velara por sus intereses particulares de
manera permanente y no solo ocasional, mientras estuviesen en territorio nacional. Un abogado
0 abogada en el Centro para todos los internos paliaria la situacién, pero no es lo mismo que el
hecho de que cada uno contase con su propio Letrado o Letrada.”
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con los minimos requisitos para procurar una habitabilidad en condiciones de dignidad, en lo
referido tanto a las instalaciones y los medios basicos como a la prestacién de determinados
servicios de asistencia.

Entre las mds clamorosas necesidades que el Juez de Control de Estancia puso de relieve en este
Auto destacamos: la construccién de espacios ludicos adecuados en espacio y contenido, la
instalacion de luz natural en las habitaciones de los internos, la supresidon de rejas en las
habitaciones de los internos, la realizacién de pruebas médicas en el momento del
internamiento para diagnosticar enfermedades (al menos, tuberculosis, VIH, sifilis, Hepatitis A,
B, y C, sarcoptosis, pediculosis, scabiasis y parasitos intestinales), la instalacién en los
dormitorios taquillas o mesas para que los internos depositen sus enseres, la suscripciéon de un
acuerdo con el Colegio de Abogados de Cadiz para que en el centro exista un Servicio de
Orientacion Juridica, la instalacidon de duchas en las habitaciones o la prestacidon de asistencia
médica las 24 horas del dia, etc. Todas estas ausencias y otras muchas mds, pusieron de
manifiesto que las condiciones en las que se cumplia el internamiento en estos CIE resultaban
ser completamente contrarias a la legalidad y potencialmente lesivas para los derechos de los
internos. La magnitud de las carencias sefaladas supone una infraccidon del ordenamiento
juridico con bastantes repercusiones perjudiciales sobre el estatuto juridico del interno, no solo
por provocar por si misma lesiones de los derechos fundamentales interno, sino porque la
situacion de vulnerabilidad que ocasiona se extiende a todos los dmbitos mas esenciales de la
vida y la dignidad del interno, desde la salud hasta la posibilidad de obtener auxilio judicial por
estos incumplimientos.

Muy ilustrativamente, el auto de 31 julio de 2015 del Juzgado de Instruccién nim. 8 de Las
Palmas de Gran Canaria dedicd gran parte de su redaccién de los Fundamentos Juridicos a
demostrar las graves carencias que presentaba la gestion del CIE de Barranco Seco. Por cuanto,
en su interior, se han constatado frecuentes incumplimientos a las normas de convivencia y
régimen interno, limitaciones injustificadas de derechos de los internos, una escasez de
compromiso por parte de la Direccion del CIE en cuanto a su estructura y gestién, la ineficaz
implementacién de los servicios de asistencia, la deplorable calidad de las instalaciones y la
insuficiencia en los medios basicos dispuestos. Todo esto que acabamos de apuntar, aunque va
referido en exclusividad a definir las condiciones del internamiento en el CIE de “Barranco Seco”,
tiene su correspondencia, en mayor o menor medida, con las practicas que se constatan en la
mayoria de los CIE que se encuentran en Espafa; asi, mientras unos presentan mayores
deficiencias al respecto de unas determinadas normas, en otros los descuidos afectan
perjudicialmente a la efectividad de otros derechos, pero, como bien hemos venido apuntando
durante todo el desarrollo de este trabajo, es absolutamente frecuente que se produzcan
irregularidades en el funcionamiento de todos y cada uno de estos establecimientos.

Pues bien, la referencia que he querido realizar a este auto, viene promovida por la concluyente
postura que le ha merecido al Juez de Instruccion la advertencia de que el funcionamiento del
CIE de Las Palmas se realiza con total inobservancia de las normas que lo regulan. Pues a este
respecto ha determinado que estos incumplimientos suponen una vulneracién y/o limitacion
del estatuto juridico del interno, tanto en lo referido a los derechos fundamentales reconocidos
por la CE como los atribuidos por el articulo 16 del Reglamento CIE, asi como, ha determinado
que la falta de garantias suficientes en los medios y métodos dispuestos en los CIE supone ya en
si mismo un potencial riesgo de vulneracién para los derechos, sin necesidad de que se concrete
en la produccién de perijuicios.

Asi pues, este pronunciamiento nos sirve para sostener el siguiente razonamiento juridico: en
caso de que la actuacion negligente en la gestion de los CIE sea causa de infracciones del
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ordenamiento juridico que afecten a las normas de funcionamiento interno de los CIE, si
precisamente vulneran las exigencias legales que han sido dispuestas para velar por la eficacia
de determinados derechos en su interior — tales como la salud, la asistencia médica, la asistencia
social y cultural, la tutela judicial efectiva, los medios de defensa, la integridad fisica y moral, la
intimidad, el secreto de las comunicaciones, a la informacién, etc. -, estos incumplimientos son
constitutivos de una violacién del estatuto juridico de la persona que hacen que el estado de
estos establecimientos no sea idéneo para practicar el internamiento.

Por lo tanto, esta situacidn en la que el funcionamiento del régimen interno de los CIE no se
ajusta a los requisitos que amparan su legalidad, por cuanto es provocadora de perjuicios a los
derechos fundamentales del interno que no deben quedar afectados por la medida cautelar,
supone que el internamiento se ejecute en condiciones que lo hacen inconstitucionalidad. Todo
ello por cuanto la capacidad legal de aplicar este internamiento responde a la funcién cautelar
de asegurar una expulsion, limitando su potestad restrictiva a la privacidon del derecho a la
libertad, de manera que la lesion de otros derechos no se encuentra amparada
constitucionalmente.

Finalmente, la frecuencia con la que se producen este tipo de deficiencias e irregularidades (que
se expresan tanto en la inadecuada normativa dedicada a regular del régimen interior como en
el incumplimiento de las propias condiciones que se establecen), por cuanto se ha revelado que
resultan profundamente lesivas para los derechos fundamentales de los extranjeros afectados
por esta medida cautelar, ha acabado derivando en un sistema de gestidn cuya practica habitual
es completamente ajena a las normas que velan por la legalidad de la misma. Lo que finalmente
ha culminado en que estas generalizadas situaciones en las que se depende tan
desmesuradamente de la discrecionalidad del personal, hayan producido constantes contextos
de vulnerabilidad, lo que unido a las malas condiciones de los establecimientos ha sido
interpretado en algunas ocasiones como constitutivas de tratos inhumanos y degradantes.

Y asi queda reflejado en las recientes denuncias presentadas de manera colectiva por varios de
los internos en los CIEs de Aluche'*? y Zapadores®3, en las que se interpreta que estas

142 E| 28 de abril de 2019, “un grupo de 101 internas e internos han presentado ante el Juzgado de
Instruccion n2 19 con funciones de Control del Centro de Internamiento de Extranjeros (CIE) de Madrid,
una carta comun denunciando la “vulneracién de Derechos fundamentales”. Intentos de suicidio
derivados de los malos tratos, agresiones fisicas a internas, arbitrariedad en la organizacién de las visitas,
tratos humillantes en los cacheos, internamiento de personas con problemas psiquiatricos, y “lesiones,
coacciones y amenazas” por parte del personal policial, son algunas de las situaciones detalladas.”

URL: https://www.elsaltodiario.com/cie-de-aluche/nuevas-denuncias-por-vulneracion-de-derechos-en-
el-cie-de-aluche.

143“En la denuncia colectiva, los internos ponen en conocimiento del Juzgado niimero 3 de Valéncia la huelga de hambre
que han iniciado y denuncian "maltrato fisico y psicoldgico, abuso de autoridad y condiciones insalubres en el CI".
Ademas, recalcan un "trato degradante, racismo y amenazas hacia los internos, falta de asistencia médica y vulneracion
de los derechos humanos"...

La denuncia llega tras conocerse el caso de Abdelhak, un joven ciego internado en el CIE y desprovisto del bastén por la
policia al considerarse que lo podia utilizar como un arma. Pasé ocho dias en «una flagrante vulneracidn de derechos
fundamentales ya que nadie imagina que una persona que emplea una silla de ruedas para moverse esté sin ella,
denuncid entonces la campana CIEs NO”.
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generalizadas situaciones de extrema vulnerabilidad juridica, que acaban provocando lesiones
a la dignidad de la persona en forma de vulneracidn de sus derechos mds fundamentales, son
constitutivas de malos tratos, por cuanto afectan directamente a la integridad fisica y moral de
los internos. Es decir, se ha llegado a un punto tal que, la extendida infraccidn del reglamento
de funcionamiento interno puesta en relacién con la falta de garantias legales suficientes para
satisfacer las quejas, las sugerencias y las denuncias de los internos a este respecto, ha sido
contemplada como una lesidon directa de la dignidad del extranjero interno.

Todo ello viene acuciado por la comprension de que la actitud negligente y descuidada de la
Administracién, que en ultima instancia es la responsable de la gestién de estos centros y la
encargada de no solo velar sino de proveer la efectividad de los derechos afectados por el
internamiento, es causante de una total permisividad y normalizacién de los quebrantamientos
de la legalidad constitucional que en su interior se producen. Por lo que, aunando por un lado
que el goce de los derechos fundamentales en los CIE queda mediatizado por la gestién de la
Administracién vy, por otro, que las vulneraciones de derechos producidas son consentidas,
cuando no directamente producidas, por su falta de ajuste a las normas de régimen interno, la
Administracién es directamente responsable en la provocacién de estos padecimientos ilicitos
que se infligen a los internos, que se traducen en sufrimientos fisicos y psiquicos y una
desmesurada reduccién de sus facultades para defenderse frente a estas vulneraciones de
derechos.

Ros, M. (2023, June 17). Mas de 36 internos del CIE denuncian maltrato en el juzgado e inician una huelga de
hambre. Levante-EMV. https://www.levante-emv.com/comunitat-valenciana/2023/06/17/36-internos-cie-
denuncian-maltrato-88784389.html.
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4.- CONCLUSIONES

A modo de cierre deberia de pronunciarme con miras a procurar que el lector de este trabajo
pudiera comprender de forma escueta cuales han sido las principales conclusiones que se
extraen del conjunto de consideraciones en las que nos hemos detenido y profundizado. Por
ende, me referiré a ellas de manera general y simplificada, pero tratando de concretar en lo
maximo posible la relacion de este balance final con las premisas que inicialmente orientaron
esta labor de estudio, referida al tema de los Centros de Internamiento de Extranjeros.

El interés principal que me suscitaba esta materia, a fin de aprovechar la redaccién del TFM para
dedicarme a indagar sobre el marco juridico que regula todo lo que tiene que ver con el
procedimiento de expulsién y los CIE, esta vinculado al llamativo y cuestionado fendmeno de
que se apliquen medidas que implican la privacién de libertad ambulatoria y de movimiento en
la ejecutividad de una resolucién sancionadora administrativa. Digamos que este fue el punto
de partida que me llevd a elegir este tema, pues intuia que, cuanto menos, iban a surgir ciertas
cuestiones de interés relevantes para examinar en un dictamen de esta envergadura.

La trascendencia del tema reside en que las posibles infracciones del ordenamiento juridico que
se ocasionen en este sentido pueden tener alcance en la vulneracion del derecho a la libertad,
con las consecuencias perjudiciales que ello implica en el resto de derechos fundamentales
vinculados la dignidad de la persona. Por ende, este ambito del Derecho estd compuesto por
una serie de circunstancias tan especificas que, puestas en relacién con los sistematicos
incumplimientos de la legalidad que muestra su controvertida practica habitual, me generd el
deseo de indagar en qué medida se concretaban estas polémicas realidades desde una lectura
estrictamente juridica; asi que, como venimos comentando, no era suficiente con atenernos al
plano del Derecho de Extranjeria sino que, en virtud de la especial implicacidon del tema, era
necesario ponerlo en relacion con el Derecho Constitucional.

Pues, si bien la extension de este trabajo no me ha permitido extraer resultados decisivos y
cruciales para aportar algun componente innovador o concluyente en el analisis de la posible
inconstitucionalidad de todo lo que tiene que ver con los CIE, al menos me ha parecido que tiene
un gran valor como guia para realizar un cdmodo repaso sobre los puntos algidos de los debates
juridicos que se han planteado sobre esta cuestidn.

Asi pues, siguiendo el recorrido del desarrollo expuesto, se aprecia el barrido que se ha realizado
sobre los aspectos mas esenciales de la legislacidn de extranjeria dedicados a regular esta figura
y su entorno, lo cual nos permite obtener una concepcion esclarecida de todo lo vinculado al
internamiento en un CIE, desde las actuaciones previas, hasta el régimen de funcionamiento
interno, pasando por el procedimiento que lo sustancia.

Ahora bien, a pesar de que sigue siendo necesario crear materiales y recursos que expliquen de
manera ordenada y esquematica todos los factores decisivos que hay que tener en cuenta frente
a un posible internamiento en el curso de un procedimiento de expulsidn, este trabajo no ha
sido elaborado con la simple voluntad de hacer una recopilacién de la normativa dedicada a este
tema. Por el contrario, cada precepto que se ha sacado a colaciéon en este trabajo se ha resaltado
con la intencién de enfocar los aspectos mas cuestionables de esta normativa, para que, de este
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modo, pudiéramos extendernos en su desarrollo poniéndolo en relacién con su eventual
trascendencia constitucional.

He de poner de manifiesto que el principal logro que puedo extraer de dedicarme a reflexionar
sobre los CIE es que surja en el lector una actitud critica o, cuanto menos, un cuestionamiento
sobre las serias deficiencias juridicas que presenta uno los métodos de control migratorio usados
en nuestro pais. Aprovechando para enfocar nuestra atencién sobre una realidad que, por ser
ajena, resulta a veces invisible. Asi, habiendo tenido la oportunidad de demostrar las
infracciones tan flagrantes y perjudiciales del orden constitucional que se cometen en la practica
habitual de los internamientos en los CIE, considero que la envergadura de los debates juridicos
que se han planteado entrafian una reivindicacidon que es digna de merecer un tratamiento
respetuoso.

Se ha comprobado a través de la extensidon de este trabajo que la potestad de aplicar la medida
de internamiento en un CIE esta contemplada en nuestro ordenamiento juridico, siendo que,
esta posibilidad de limitar el derecho a la libertad de una persona extranjera, durante la
sustanciacién de un procedimiento administrativo sancionador, se limita a cumplir una funcién
cautelar, como media para asegurar la ejecucidn de una expulsion. Asi que, una vez identificado
el fundamento esencial en el que se asienta la legitimidad de esta medida en nuestro
ordenamiento constitucional, el internamiento en el CIE, como todo instrumento procesal, debe
de estar sometido al cumplimiento de las exigencias y los requisitos de unas normas que
determinaran la legalidad de las decisiones que se tomen y las acciones que se ejecuten.

En esta ocasidn, por cuanto se ha resaltado que el procedimiento de expulsidn y el régimen
interno de los CIE han sido siempre una materia que ha adolecido de significativas carencias en
su regulacidn, los pronunciamientos expuestos por el TC han jugado un papel ain mas crucial si
cabe que la propia Ley a efectos de ofrecer seguridad al marco juridico de aplicacién. Razén por
la cual, cada aspecto de la legislacién sobre el que nos hemos detenido se ha tenido que ir
poniendo en relacion con la jurisprudencia aplicable a ese precepto, pues el TC ha tenido que
llenar esta negligente produccidn normativa con sus criterios interpretativos de control de
inconstitucionalidad.

El primer punto que queria explicitar en estas conclusiones va referido a precisar en qué medida
se puede constatar que los internamientos cautelares que se cumplen en los CIE resultan
potencialmente lesivos para los derechos fundamentales de los internos, pero especialmente la
afectaciéon que sufre el derecho a la libertad y seguridad de la persona (art. 17 CE). Pues,
teniendo en cuenta que esta privacion temporal de libertad, desde una perspectiva
fundamentalmente abstracta basada en el derecho positivo, es una limitacion de derechos que
es completamente respetuosa con el estatuto juridico del extranjero y nuestro ordenamiento
juridico, resulta necesario observar de qué modo las infracciones que se producen en la
normativa administrativa que los regula pueden llegar a ser tan relevantes que constituyan una
vulneracidn del derecho a la libertad y la seguridad.

Pues, si bien, la controversia acerca de la posible inconstitucionalidad de practicar esta medida
cautelar, por cuanto comporta una limitacion a la libertad de la persona como modo de procurar
la ejecutividad de una resolucién recaida en un procedimiento sancionador administrativo, ya
fue resuelta por el Tribunal Constitucional, que acabd apreciando que se cumplia absolutamente
con el principio de legalidad para que tuviera plena cabida en nuestro ordenamiento juridico. La
legalidad de este internamiento queda restringida a que esta privacion de libertad responda a
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la consecucidn de la finalidad preventiva para la que esta prevista. Asi, teniendo en cuenta que
no existen otras medidas cautelares de internamiento diferentes a estas que no se circunscriban
al ambito de la justicia penal, se debia de configurar un sistema alternativo para garantizar que
esta privacién de libertad realmente no esta directamente relacionada con la delincuencia y la
criminalidad, sino que, de verdad, sirve exclusivamente a su funcién cautelar de asegurar la
presencia del interno para proceder a efectuar la expulsién.

En virtud de estas consideraciones, se han establecido una serie de requisitos constitucionales
y legales de obligado cumplimiento, destinados a regir tanto el procedimiento que da lugar al
internamiento como el propio funcionamiento interno de los CIE, todo ello, con la intencién de
velar por que la limitacidn del derecho a la libertad que se practica se lleve a cabo con estricta
sujecidn a las garantias minimas que amparan los derechos fundamentales de los afectados. En
este sentido, podemos aseverar que las normas que componen el marco juridico dedicado a
regular el internamiento en el CIE son, sustancialmente, la garantia de que esta medida cautelar
se aplica con estricta sujecion al principio de legalidad. Ya que, solo a través del cumplimiento
de las mismas, se puede constatar que la privacién temporal de libertad se autoriza y se cumple
con total respeto al estatuto juridico del extranjero.

Por tanto, es aqui donde aparece el main theme del presente trabajo, cual es la incidencia
constitucional que produce un incumplimiento del ordenamiento juridico en esta materia si,
precisamente en estos casos, una infraccion de la normativa administrativa va a tener
repercusiones sobre la legalidad de la privacion de libertad practicada. Dandose la particularidad
de que la especial trascendencia constitucional del tema viene entonces relacionada con el
ambito de la proteccidn y la garantia de los derechos fundamentales y las libertades publicas de
los extranjeros en Espafia, siendo que este Capitulo Il de la CE es uno de los pilares
fundamentales sobre los que reside la legitimidad de nuestro Estado de Derecho.

Debiéndose de destacar en este punto que, a pesar de que tedricamente el Unico derecho que
debe quedar afectado por la medida cautelar de internamiento es el derecho a la libertad,
referida esta restringidamente a su dimensiéon de libertad de movimiento o circulacion,
precisamente una gran parte de las normas de funcionamiento y régimen interno de los CIE
contenidas en la LOEX y en el Reglamento CIE se dedican a establecer las condiciones que deben
de presentar estos establecimientos, para que el cumplimiento de la medida cautelar no
interfiera negativamente sobre otros derechos vinculados a la dignidad de la persona que se
pueden ver potencialmente afectados por una privacién de libertad, tales como el derecho a la
integridad fisica y moral, el derecho a no ser sometido a tratos inhumanos o degradantes, la
tutela judicial efectiva, la salud, la intimidad, etc.

Dicho lo cual, si efectivamente el cumplimiento de esas normas es la garantia de que no se estdn
afectando mas derechos que el indispensable para la finalidad preventiva, toda vez que la
limitacion temporal de la libertad del interno es el Unico perjuicio que contempla el juicio de
proporcionalidad que funda la autorizacion de ingreso, las vulneraciones que se produzcan en
las normas que regulan el funcionamiento y el régimen interior de los CIE son causantes, a su
vez, de lesiones a la plenitud del estatuto juridico de las personas internas. Lo que,
consecuentemente, también afectaria a la propia legalidad con la que se practica la medida
cautelar, ya que, si toda privacidon de libertad, como derecho fundamental, debe de responder
a una serie de exigencias constitucionales y legales que garantizan que se practica con sujecion
al ordenamiento juridico, los incumplimientos que se produzcan sobre algunos de estos
requisitos esenciales implica que el internamiento se estd aplicando sin amparo legal.
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Lo que aun resulta de mayor interés para exponer este balance final es que, tal como hemos ido
constatando durante todo el desarrollo, el estudio de la realidad que aqueja a los CIE nos
demuestra que las infracciones de la legalidad en este sentido son algo sistematico y persistente
en la practica. Razén por la cual hemos podido nutrir a este trabajo de una gran cantidad de
reflexiones juridicas, ya que, ha sido un tema profundamente atendido por parte de la Fiscalia
General del Estado, el Defensor del Pueblo y las organizaciones en defensa de los derechos
humanos, que a través de sus pronunciamientos han tratado constantemente de denunciar
estas vulneraciones de derechos.

Y, de igual manera, nos tenemos que referir respecto a los pronunciamientos judiciales que
fundamenta estas conclusiones, tanto los expuestos en forma de jurisprudencia por el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo, como los que proceden de los Jueces de Control de
Estancia en forma de auto. En este sentido, he de resaltar que la inmensa cantidad de
pronunciamientos judiciales que encontramos al respecto de esta materia nos hacen observar
gue es un tema de gran litigiosidad, lo que indefectiblemente va unido a una realidad conflictiva,
donde se produce un constante surgimiento de situaciones de potencial vulnerabilidad que se
plantean ante las autoridades judiciales. Si ya nos dedicdsemos a examinar el sentido de los
fallos de muchas de estas resoluciones judiciales, seremos capaces de atisbar la gran frecuencia
con la que se producen estos quebrantamientos de la legalidad de notable gravedad, habida
cuenta de que son a su vez constitutivos de violaciones de los derechos fundamentales de los
perjudicados por ellos.

Por otro lado, la gran influencia que ha ejercido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
el transcurso del trabajo también nos puede servir como indicativo de la especial relevancia de
la materia que tratamos. Su labor interpretativa ha sido muy ilustrativa para poder ir precisando
qué derechos fundamentales son los que pueden verse afectados en los diferentes momentos
del procedimiento y del internamiento. De igual manera, ha sido de utilidad para determinar
cual es el verdadero alcance que tienen las infracciones administrativas que se producen en este
sentido, en la provocacion de perjuicios concretos que vulneren el estatuto juridico reconocido
constitucionalmente al extranjero.

He de resaltar que la extensa produccidn jurisprudencial del Tribunal Constitucional, expuesta a
propdsito del procedimiento de expulsién y el internamiento, no ha sido exclusivamente emitida
actuando en su calidad de protector del efectivo goce de los derechos fundamentales,
resolviendo recursos de amparo. Por el contrario, gran parte de su desarrollo lo ha hecho como
supremo controlador de la constitucionalidad de las leyes, resolviendo los cuantiosos recursos
de inconstitucionalidad que se han presentado contra las normas de extranjeria expuestas,
debiéndose de reconocer que su frecuente intervencidn ha sido de gran utilidad para rectificar
la deficiente produccidn legislativa que regula una cuestidn tan crucial como esta.

A colacién de esto que estoy apuntando ahora mismo, una de las conclusiones mas obvias que
se pueden extraer del extenso repaso realizado, se corresponde con la notoria insuficiencia de
los instrumentos normativos dedicados a regular estas cuestiones. Pues, ya no es solo que hayan
requerido de un profundo desarrollo jurisprudencial para aclarar y aportar garantias a sus
normas, sino que, incluso en aquellos aspectos en los que el TC ha acabado fallando a favor de
la legalidad de los preceptos, hemos podido comprobar que, si bien en un plano teérico adscrito
al derecho positivo estas previsiones tienen completa armonia con nuestro ordenamiento
constitucional, en la practica juridica en la que se aplican resultan ser muy poco garantistas.
Como asi ocurre con la regulacion del procedimiento preferente, por ejemplo, respecto a la
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ejecutividad inmediata de la expulsidn o la considerable reduccién de los medios de defensa, asi
como los perjuicios de dificil reparacién que puede acabar provocando a raiz de un eventual
internamiento. Incluso asi pasa con la propia situacién de insuficiencia normativa del régimen
interno de los CIE, pues en la practica esto acaba acarreando situaciones en las que no se cumple
la exigencia constitucional de que estos centros no tengan caracter penitenciario, ya que, como
hemos observado esta falta de garantias hace que las condiciones de los CIE sean peores.

A lo largo del trabajo, he tenido la oportunidad de ir puntualizando algunas cuestiones en las
gue se concretan estas deficiencias del marco legal, ya que, la gran asiduidad con la que se
encuentran este tipo de materias completamente desreguladas o cuya regulacidén no aportan
seguridad juridica, hacen que la legislacion examinada en este trabajo sea, en ciertos puntos,
completamente impropia e inadecuada para ordenar este tipo de situaciones juridicas tan
extremadamente delicadas. Asi ocurre con cuestiones tan importantes como las normas de
procedimiento de los Jueces de Control de Estancia o las medidas para facilitar la investigacion
de malos tratos en el interior.

En lo que respecta a los aspectos mas puramente procesales, todo aquello que tiene que ver
con el procedimiento de expulsion y la autorizacién del internamiento por un Juez de
Instruccién, hemos de comenzar diciendo que, al margen de la potencial vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva, que generalmente puede verse afectado en los actos
procesales, la especial relevancia que tienen los momentos procesales en los que me he
detenido viene derivada de que afectan directa o indirectamente en la consecucion del
internamiento. Esto viene a indicar que, si el acto que toma alguna de estas decisiones adolece
de cualquier vicio que cause su nulidad o invalidez, aparte de haber impedido el correcto
ejercicio del derecho del articulo 24 de la Constitucion Espafiola, potencialmente ha podido ser
lesivo para el derecho a la libertad y la seguridad del articulo 17 de la Constitucién Espafiola, por
cuanto ha podido ser mas o menos decisivo para que finalmente se haya practicado un
internamiento en un CIE en vulneracién del ordenamiento juridico y los derechos fundamentales
del internado.

Habida cuenta de que todos estos actos que hemos observado - me refiero al acuerdo de
iniciacion del procedimiento, la orden de expulsidn y el auto de internamiento —tienen, de cierta
manera, algunas consecuencias para acabar produciendo como resultado el internamiento en
el CIE. En este trabajo nos hemos querido extender de una forma predominante sobre cudles
son los efectos que genera una falta de motivacién sobre la validez de estas resoluciones, tanto
las administrativas como las judiciales, para asi poder evidenciar de qué manera repercute este
defecto del acto procesal o administrativo en la legalidad de las consecuencias que produce esta
resolucién.

Asimismo, he tratado de atender los puntos mas controvertidos de la legislacidon que se ocupan
de tratar el procedimiento de expulsion y la autorizacion de internamiento, de lo cual hemos
revelado que existen una serie de actos procesales que tienen una significacion mayor y a los
que hay que prestarle una especial atencion. Por lo tanto, habra que tener un cuidado enfatico
en identificar los motivos y causas que provoquen su invalidez, toda vez que estas vulneraciones
de la legalidad procesal tienen potencialmente la capacidad de incidir perjudicialmente sobre el
derecho a la libertad y la seguridad juridica de las personas afectadas. Siendo ademas digno de
destacar que, las consecuencias lesivas que se pueden derivar de estas vulneraciones de
derechos son en muchas ocasiones desatendidas por la Administracién Publica, por cuanto, la
exigencia de esta responsabilidad administrativa en la reparacién del eventual dafio causado,
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gueda completamente sin objeto cuando efectivamente se ha ejecutado la expulsién, lo que ha
ocurrido y ocurre en no pocas ocasiones.

A suvez, hemos de tener en cuenta que, los criterios interpretativos que fundamentan el sentido
de estas decisiones se hacen depender, en todo caso, de la apreciacion de la concurrencia de
ciertas circunstancias relacionadas con el riesgo de incomparecencia o, en general, la dificultad
para poder ejecutar la expulsion. Como hemos evidenciado, en ocasiones, la frecuente
incapacidad, e incluso negligencia, de proceder a realizar un arduo y detenido examen sobre la
situacion personal del extranjero, ha producido que estos gravosos pronunciamientos se hayan
basado en circunstancias meramente objetivas y genéricas, lo que nos lleva a afirmar que estos
actos decisorios, mds que responder a un dictamen basado en aspectos materiales y
contrastables que analicen la subjetividad del interesado, son juicios de valor enunciados como
simple suposicidn. Algo que no tendria nada de particular si no fuera porque la materia que se
trata, por la propia naturaleza de los bienes juridicos que intenta proteger y amparar, la tutela
judicial efectivay, adicionalmente, la libertad y seguridad, requiere precisamente de un esfuerzo
especial por parte de los érganos competentes para resolver.

Sin embargo, esta especial trascendencia del tema ni mucho menos tiene una correspondida
adecuacion en los medios dispuestos para ello, lo que, en definitiva, viene a reafirmar la
tendencia comun que se experimenta en todos los problemas juridicos expuestos, la falta de
concordancia entre las garantias que supuestamente proporcionan los instrumentos dedicados
alaregulacién legal de esta materia y la ausencia de mecanismos que permitan que su aplicacion
en la realidad practica realmente ofrezca seguridad juridica y proteccién a los derechos
fundamentales que se pretenden proteger. Esto por su parte viene a plantear un interrogante
bastante interesante para poder adentrarse en los intringulis del funcionamiento de los CIE, las
constantes contravenciones de la legalidad y la consiguiente lesién de derechos fundamentales
que se producen en los CIE, iqué se deben a un fallo reiterado del sistema, o son situaciones
provocadas por la propia esencia del sistema?

Una vez expuesto el grueso del argumentario en el que se fundan y sostienen juridicamente las
reivindicaciones que inspiran este TFM, ateniéndome al fiel compromiso de sintetizar en la
medida de lo posible los resultados extraidos del meditado analisis sobre esta materia, intentaré
enunciar las alegaciones finales de una manera medianamente tajante y concluyente, para que
no suponga una reiteracidn de los razonamientos que nos sirven de premisa. Mds bien,
aprovecharé este espacio para especificar algunas conclusiones generales respecto al
internamiento en los CIE que nos sirvan para abarcar el tema de manera integral, pero que,
igualmente, deban de responder a la exigencia de ser tratadas con un contenido sustancial que
desentrafie la trascendencia constitucional del tema.

Habiéndose verificado, como hemos hecho en el recorrido de estas paginas, que la funesta
realidad que pesa sobre el funcionamiento del régimen interno de estos centros supone la
completa desatencion de las normas y requisitos legales que rigen su gestion, y considerando
que precisamente el cumplimiento de esas exigencias es la garantia de que la medida cautelar
se aplica con estricta sujecion al articulo 17 de la Constitucion, las infracciones que se cometan
en este sentido implican que la privacién de libertad practicada constituya una vulneracion del
derecho a la libertad y la seguridad del individuo internado. Ademas de que estas practicas
habituales han revelado ser constitutivas de lesiones y vulneraciones de los derechos
fundamentales de los internos, sobre todo los mas intimamente relacionados con el respeto a
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su dignidad, que precisamente son los que constitucionalmente tienen reconocidos en igualdad
de ejercicio con los espafioles.

Esta es la cuestidn clave que desbarata por completo el supuesto encaje constitucional de los
CIE en nuestro ordenamiento juridico. Partiendo de su consideracién como establecimiento
dispuesto para el cumplimiento de una medida cautelar y ateniéndome a los dictados de la STC
115/1987, de 7 de julio, en todo caso esta privacion de libertad debera de someterse en suforma
de ejecucidn a las garantias dispuestas por el ordenamiento juridico para que quede amparada
legalmente. De contrario, cualquier injerencia que produzca efectos lesivos sobre el derecho a
la libertad de la persona que no esté sujeta a las condiciones de seguridad juridica que fundan
la legalidad de la medida, implica que no se esta respetando la proteccidn constitucionalmente
dispuesta para ejercer limitaciones sobre el mismo.

Asi, durante el desarrollo del trabajo nos hemos detenido a analizar de qué manera las pésimas
condiciones de los CIE influyen directa o indirectamente en que determinados requisitos
esenciales, de los que precisamente pende su legalidad constitucional, no se cumplan con
efectividad. Asi ocurre, por ejemplo, con la basica y elemental exigencia de que estos centros,
por cuanto estdn instrumentalizados para el cumplimiento de una medida cautelar, sean
establecimientos de caracter no penitenciario. Cuando precisamente se ha evidenciado que las
normas de gestion y organizacion de estos centros, junto con la escasez de recursos para hacer
efectiva su aplicacion, han producido que estos centros hayan presentado a lo largo de su
historia condiciones mucho perores que las penitenciarias.

De manera que, la falta de adecuacidn de su funcionamiento interno a su naturaleza juridica
hace que la privacidon de libertad no se pueda ejercer en condiciones de legalidad. Lo que
inevitablemente produce que el internamiento no se someta a las exigencias legales vy
constitucionales que estan previstas para que la medida cautelar sea exclusivamente restrictiva
del derecho a la libertad y que, por tanto, responda exclusivamente a su prevista finalidad
preventiva. Razén por la cual podemos aseverar que, la circunstancia de que los CIE que no
presenten las condiciones necesarias para poder garantizar que el internamiento se lleva a cabo
sin lesidn para el resto de derechos fundamentales, que no deben de quedar afectados por el
aseguramiento de la expulsion, es la causante de que esta limitacion del derecho a la libertad y
a seguridad de la persona interna se lleve a cabo en condiciones reales de ilegalidad, ya que, no
se estan respetando las garantias que amparan la constitucionalidad de la medida cautelar en
base a su restringida instrumentalidad.

De igual manera nos tenemos que referir respecto al requisito de intervencién de autoridad
judicial, por el cual, la constitucionalidad del internamiento se hace depender de que su
adopcidn sea autorizada mediante resolucién judicial motivada. En este caso, el hecho de que
los centros de internamiento no cumplan con las exigencias legales y reglamentarias que
garantizan que el internamiento es respetuoso con los derechos fundamentales del interno,
desvirtla por completo el juicio de proporcionalidad que debe de realizar el Juez de Instruccidn
en su auto de internamiento. Pues que, cuando la autoridad judicial debe de hacer una
valoracion entre el perjuicio que causa el internamiento y el fin que pretende asegurar, parte de
considerar que la medida cautelar solo va a afectar temporalmente a la libertad ambulatoria de
la persona incursa en un procedimiento sancionador. Sin embargo, hemos podido comprobar
que en la realidad resultan potencialmente afectados otros derechos vinculados a la dignidad
de la persona.
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De esta manera, el juicio de proporcionalidad que realiza la autoridad judicial se encuentra
completamente alejado de la realidad practica en las que se cumple esta medida cautelar, ya
que, si se parte de una concepciéon idealista y positivista, el Unico perjuicio que deberia
ponderarse en este juicio de proporcionalidad es el que repercute en la instrumentalidad de la
medida, es decir, el derecho a la libertad. Pero teniendo en cuenta las condiciones materiales
en las que verdaderamente se practica esta privacién de libertad, provocadas por el penoso
estado en el que se encuentran los CIE, en la valoracién de la proporcionalidad de la medida
deberia de preverse también la potencial afectacién de otros derechos vinculados a la dignidad
de la persona, de lo contrario seria una decisién artificiosa que no es congruente con las
exigencias de motivacion que sostienen su legalidad.

Asi, si apreciamos que el juicio de proporcionalidad que realiza la autoridad judicial en la
autorizacién del internamiento es el eje sobre el que gira la legalidad de su aplicacién, teniendo
en cuenta que esta intervencién judicial se realiza considerando que la medida cautelar no
afecta a mds derechos que a la libertad de movimiento, deberiamos de sefialar que este criterio
adoptado por el Juez de Instruccidn es completamente ajeno a la realidad en la que se cumple
el internamiento y, por tanto, no aprecia fielmente los elementos que deben de fundar vy
sostener la conveniencia de ejecutar el internamiento.

Ello implica que, si bien en un plano juridico-positivo la intervencién de esta autoridad judicial
en la decisidn de aplicar el internamiento hace que esta medida cautelar cuente con las garantias
procesales necesarias, en el plano de la practica revelamos que el juicio de proporcionalidad que
sostiene esta autorizacién se realiza inobservando las condiciones reales que presentan estos
establecimientos y las consecuencias perjudiciales que ello puede producir en la efectividad de
los derechos fundamentales del interno. Por lo que, una vez demostrado que el incumplimiento
generalizado de las normas de funcionamiento de los CIE produce, en algunos casos,
vulneraciones sobre el estatuto juridico de la persona interna, estas lesivas deficiencias en el
régimen interno de los CIE también deberian de ponderarse como perjuicios a incluir en el juicio
de proporcionalidad que realice la autoridad penal, pues, sin la asuncidon de estos efectos
perjudiciales, la autorizacién para practicar esta medida cautelar careceria por completo de los
requisitos de motivacion que avalan su legalidad, ya que no estima rigurosamente los efectos
gravosos que produce el internamiento en un CIE.

Por lo que, la completa desconexion del auto de ingreso con la realidad que aqueja a los CIE,
inobservando en su juicio de proporcionalidad las infracciones del ordenamiento juridico que se
producen en su interior, implica que la autorizacion se dicte sin valorar efectivamente el efecto
lesivo del internamiento para otros derechos vinculados a la dignidad de la persona. Por lo tanto,
el criterio seguido por el Juzgado de Instruccion para autorizar la procedencia de esta medida
cautelar no se configura con todos los elementos de juico necesarios para estimar la
proporcionalidad y el equilibrio entre la finalidad perseguida y los perjuicios verdaderamente
causados por ella, por lo que, al no estar suficientemente fundada esta decisién en las
condiciones de realidad de los CIE, no resulta idonea para asegurar la legitimidad de sus
pronunciamientos.

Habida cuenta del estado tan lamentable que presentan los CIE, una vez constatadas las
verdaderas situaciones de vulnerabilidad en las que se practica la privacidn de libertad a los alli
internos, no queda por mas que aseverar que las condiciones actuales de estos establecimientos
los hacen completamente inidéneos para cumplir los fines preventivos que amparan
constitucionalmente su funcionalidad instrumental. De este modo, si confirmamos esta total
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inadecuacién del personal y de los medios y métodos destinados a la gestion del funcionamiento
de los CIE, y sostenemos a su vez que, estos desajustes en el régimen interno son en si mismos
constitutivos y, a veces también, generadores de frecuentes infracciones del ordenamiento
juridico constitucional y administrativo, no queda por mas que afirmar que los CIE, al no estar
sujetos a sus normas de regulacidn, no garantizan que las medidas cautelares que se cumplen
en su interior se ajusten a los requisitos que sostienen su legitimidad juridica'®*.

En virtud de todo lo expuesto, en el contexto actual, en el que todavia no se han implementado
los recursos y mecanismos apropiados para asegurar que esta medida cautelar “administrativa”
se puede practicar en condiciones minimas que garanticen la dignidad y seguridad de las
personas internas, los CIE deberian de proceder a su cierre y dejar de ser utilizados hasta que no
cuenten con los requisitos exigidos para ello. Algo que tampoco debe de crear mucho revuelo
en vista de que, como he apuntado sucintamente cuando me he dedicado a analizar la
instrumentalidad de la medida cautelar, los CIE no son establecimientos eficientes ni necesarios
para el cumplimiento de su funcién, en primer lugar, porque se interna a un numero mayor de
personas de las que finalmente se expulsan y, en segundo lugar, porque la gran mayoria de
repatriaciones que se practican no han requerido los CIE para ejecutarse. En este punto cabe
enfatizar la necesidad de fomentar las salidas voluntarias por parte de los extranjeros
sancionados.

Por ultimo, no podia acabar este trabajo sin hacer mencién al reciente caso ocurrido en enero
de 2024 en el que el Ministerio del Interior ha pretendido trasladar de forma completamente
ilegal a medio centenar de personas solicitantes de asilo al CIE de Aluche®, siendo que este
centro ni siquiera disponia de las condiciones aptas para ello, toda vez que todavia se
encontraba reformandose para ello'*. Esta situacion ha venido motivada debido a que 366
personas se encontraban en situaciones de hacinamiento e insalubridad en las salas de asilo del
aeropuerto Adolfo Suarez-Madrid Barajas, ello por cuanto ha habido una gran afluencia de
personas migrantes solicitantes de asilo. Ante este panorama, el Ministerio de Interior ha
decidido que la mejor manera de liberar y subsanar esta congestion de las salas de asilo era
mediante el internamiento colectivo de estas 50 personas en el CIE de Aluche, supuestamente

144 “Transcurridos casi treinta afios desde dicho pronunciamiento, la doctrina del tribunal no ha sido
aplicada en toda su extension por parte de los distintos organismos con competencias en el internamiento
de extranjeros. Por eso, desde 1987, el principal empefo del Defensor del Pueblo en esta materia ha sido
el de comprobar la efectividad del control judicial y recordar a la Administracién que estos centros no
tienen caracter penitenciario, por lo que se ha de extremar el celo a la hora de regular las condiciones de
vida de las personas en ellos internadas”. Véase Informe Anual 2016 y debates en las Cortes Generales, I.
Informe, pg. 262.

145 “Comienza el traslado desde Barajas a un CIE de los migrantes que han solicitado asilo tras hacer escala
en Madrid”

URL: https://www.eldiario.es/politica/comienza-traslado-barajas-cie-migrantes-han-solicitado-asilo-
escala-madrid 1 10845428.html.

146 “E| CIE de Aluche estaba pendiente de realizarse obras de rehabilitacién y no contaba con personal ni
con internos, que precisamente fueron desplazados para estos trabajos”.
URL: https://www.vozpopuli.com/espana/marlaska-cie-aluche-inmigrantes-barajas.html.
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con “aval judicial”'*” cuando precisamente hemos podido comprobar en el desarrollo de este
trabajo que los internamientos que se autorizan de manera colectiva en base a unos mismo
hechos genéricos no individualizados resultan en todo caso ser nulos por no estar debidamente
motivados.

Sin embargo, gracias a la labor de la Fiscalia, que fue la encargada de recurrir en reforma esta
decisidn por no estar sujeta a la legalidad, finalmente “el 22 de enero, el Juzgado de Instruccién
numero 46 de Madrid anuld, (...), su autorizacién previa con fecha de 16 de enero para trasladar
al Centro de Internamiento de Extranjeros (CIE) de Aluche a medio centenar de migrantes
procedentes de paises africanos, al entender que el procedimiento elegido no respeté la ley de
asilo”1%,

147 “E| departamento que dirige Fernando Grande-Marlaska ha explicado que se trata de una decisién
avalada judicialmente y que solo afecta a las personas que estaban como inadmitidas. Esta misma
mafiana, han comenzado los traslados”

URL: https://www.publico.es/sociedad/autorizan-traslado-cie-aluche-medio-centenar-solicitantes-asilo-
acogidos-barajas.html.

“Un juez autoriza a internar en el CIE de Madrid a medio centenar de solicitantes de asilo hacinados en
Barajas”

URL: https://www.eldiario.es/politica/juez-autoriza-internar-cie-madrid-medio-centenar-solicitantes-
asilo-hacinados-barajas 1 10847814.html.

148 URL: https://www.eldiario.es/politica/interior-ordenado-108-devoluciones-barajas-mil-migrantes-querian-acceder-espana-
enero 1 10879344 .htmi:~text=EI%2022%20de%20enero%2C%20el,entender%20que%20el%20procedimiento%20elegido.
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