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~ Aplicacié indeguda de P'art. 520 de la LECrim als procediments

_ administratius d'estrangeria: vulneracio del dret de defensa __

1. El cas de l'actuacié de la Comissaria de I'aeroport d'El Prat en procediments

de denegaci6 d'entrada.

Amb sorpresa he llegit la resposta que ja Comissaria del Lloc Fronterer d'El Prat ha
enviat en forma de protocol d'actuacio a la nostra Comissié d'Estrangetia el passat
mes de setembre. La resposta oficial es realitza a diverses queixes de col-legiats ca-
nalitzades a través de la comissié i que es pot legir a la seva area web. El gruix
d'aquestes queixes dels advocats es refereix a la impossibilitat d'entrevistar-se
amb el client de forma reservada i prévia al tramit d'audiéncia oral en els expe-
dients de denegacié d'entrada. La denegacid d'entrada €s un suposit regulat en
Fls arts. 26 i 60 de la LO 4/2000, sobre drets i llibertats dels estrangers a Espanya i
la seva integracio social. L'art. 26 estableix expressament el dret a assisténcia lietra-

da en aguests casos.

La resposta de la Comissaria consisteix en el seglent:

«Una vegada que es persona en aquestes dependéncies el lletrat designat, (i lintérpret si fos ne-
cessari), es déna compliment al tramit d'audiéncia, informant al passatger novament dels fets
motivadors de la seva denegacié d'entrada, mitjancant lectura de Iinforme proposta del funciona-
1 actuant, incoacié de I'expedient administratiu de denegacié d'entrada, causa legal de la seva
denegacié d'entrada, els drets que Ji assisteixen, | que l'efecte que pot comportar la resolucio
d'aquest expedient és el retorn al pafs d'origen, al pals del que és nacional o a un tercer pais
que accepli la seva entrada.

| 'esmentat informe és signat pel passatger juntament amb el fletrat i Fintérpret. En tot moment es
posa a disposicié del fletrat i del passatger els documents referits, a més de fer-li els aclariments
que precisin, durant aquest acle, el lletrat i el passatger poden parlar, preguntar, sol-ficitar que
es faci algun tipus de gestio, elc... El segiient pas és la presentacié d'al-legacions per part del
passatger, en les quals el lletrat li assessora en fot moment i després aquest gitim pot manifes-
tar el que desitgi.

Una vegada acabades aquestes al-legacions, el Cap de Servei del Lloc Fronterer resol sobre la

pase de tot 'expedient la denegacio o l'autoritzacio d'entrada af pais.
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Una vegada acabat el tramit el fletrat s'entrevista tot sol amb el passalger.»

Per tant, en el contingut de l'assisténcia lletrada al detingut en dependéncies policials
de la Comissaria del Lioc Fronterer d’El Prat no es considera l'entrevista entre ad-
vocat i client, reservada i prévia al tramit d'audiéncia com una possibilitat. La
Comissaria defensa que lletrat i passatger poden parlar lliurement entre si durant
Faudiéncia encara que, per aixd, no de forma reservada, sin6 en preséncia dels
funcionaris policials. Una vegada verificat el tramit, llavors si existeix la possibilitat

d'entrevista reservada entre tots dos.

Aquesta situacio em provoca diverses interrogants sobre el contingut i ia naturalesa
juridica de la defensa lietrada en comissaria a estrangers detinguts amb ocasid de
procediments administratius, tals com els de denegacié d'entrada. Aguesta comuni-

caci6 tracta de resoldre-les.

2. Sobre els altres procediments administratius d’estrangetria i I'assisténcia He-

trada.

La defensa lletrada preceptiva de ciutadans estrangers esta consagrada a la norma
estatal de rang organic. Els arts. 221 63.3 de la LO 4/2000 estableixen que “Efs es-
trangers que es trobin a Espanya tenen dret a assisténcia lletrada en els procedi-
ments administratius que puguin portar a la seva denegacié d'entrada, devolucid,

o expulsié del territori nacional.”

Juntament amb les prohibicions -0 denegacions- d'entrada, a les quals ja he al-ludit,
ens trobem amb les devolucions, procediment regulat als arts. 58.3 de la LO 4/2000 i
23 del RD 557/2011 i amb les expuisions, regulades als arts. 57 i 58 de la LO 4/2000
i 242 i ss. del RD 557/2011.

Com veiem, la defensa lietrada esta garantida legaiment a procediments administra-
tius, sense cap connotacié penal o criminal. A més, els procediments de devolu-

ci6 i d'expulsié s'emmarquen en el Titol 11} de la LO 4/2000, del régim sancionador en
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matéria d'estrangeria, per la qual cosa, per a ells, també sén aplicables els principis

del RD 1398/1993, sobre I'exercici de la potestat sancionadora.

Malgrat la claredat legal amb que es delimiten com d'ordre merament administra-
tiu els suposits mereixedors de prohibicié d'entrada i els fets sancionats amb
devolucié o expulsié, la practica policial -funcionaris dels cossos dels quals aparei-
xen com a denunciants, secretari i instructor dels procediments administratius de que
parlem- ens mostra una aitra realitat. Els estrangers queden en dependencies polici-
als en concepte de detinguts i assistits pels drets reconeguts en l'art. 520 de la LE-

Crim.

3. El cas de I'aplicacié per Pinstructor de Fexpedient administratiu de I'art. 520

de la LECrim, als casos de detencié cautelar de I'estranger.

A les seglients imatges (de 2011 i 2013), he pres a l'atzar dos models de declaraci-
ons d'estrangers detinguts cautelarment (ex art. 61.1 d) de la LO 4/2000) en depen-
dencies policials per ser-los notificades sengles incoacions de procediments prefe-
rents d'expulsid. Aguest tramit es el majoritari durant les guardies del torn d'ofici es-

pecial d'estrangeria, aimenys al Col-legi de Barcelona.
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Comprovem que, amb dos anys de diferéncia, els funcionaris competents de la
UCRIF de la Prefectura Superior de Policia de Barcelona prenen declaraci6 als es-
trangers en virtut de l'art. 520 de la LECrim. Aquesta aplicacié expressa efectuada
per la UCRIF de Barcelona explica la resposta de la Comissaria del Lloc Fronterer
d'El Prat i la seva reticéncia a acceptar I'entrevista reservada i prévia d'advocat i

client. Precisament en aplicacié de l'art. 520.6 ¢) de la LECrim.

4. L'aplicacié de P'art. 520 de la LECrim és contraria a Dret i vulnera greument

I'exercici del dret de defensa.

Malgrat el contingut de I'assisténcia que regula l'art. 520.6 LECrim, la intervencio lle-
trada al llarg de la tramitaci6 dels procediments administratius d'estrangeria no ha de
ni pot entendre's com una mera formalitat garantista, sind que ha de ser activa, amb
un clar contingut de defensa dels drets i interessos de I'estranger. La intervencio lle-
trada s'ha d'iniciar amb una entrevista reservada amb el seu client i comprén la
intervenci6 presencial a la incoaci6 del procediment que es tracti, a la declaracié de
I'estranger i notificacié de la proposta inicial de resolucio, aixi com I'examen de ['ex-
pedient administratiu, tramit d‘al-legacions i daudieéncia, amb formalitzacio dels recur-
sos gue procedeixin tant en via administrativa com a judicial, estenent-se, si escau, a

I'assisténcia al procediment d'internament davant el Jutge d'instruccio.

En relacié amb el dret fonamental a la llibertat, dues son les situacions en les quals
pot trobar-se l'estranger subjecte a un procediment preferent: com expedientat no
detingut -supdsit menys freqiient- o com detingut cautelarment -a I'empara de Tart.
62.1. d) LO 4/2000-. Tant en un com en un altre cas, l'advocat ha de tenir en compte
que l'estranger gaudeix dels drets que resulten de l'art. 63.3 LO 4/2000 i de l'art.
235.2 RD 557/2011 -assisténcia lletrada i intérpret-, de l'art. 63.4 LO 4/2000 i de f'art.
235.1 RD 557/2011 -a ser sentit, formulant al-legacions en el termini de 48 hores-, i,
per la remissié de l'art. 50 LO 4/2000 i de l'art. 216.1 RD 557/2011, a tots quants
drets i garanties sorgeixen de la circumstancia de tractar-se d'un procediment admi-
nistratiu, dels quals han de destacar-se els drets que s'enumeren en lart. 35 Llei
30/92, i els que resulten de l'art. 79.1 Llei 30/92 -a adduir al-legacions i aportar docu-
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ments o altres mitjans de descarrec fins al moment de ser redactada la corresponent

proposta de resolucio-, i de Iart. 80 Llei 30/92 -a proposar mitjans de prova-.

4.1. L'entrevista prévia i reservad.a entre advocat i client.

L'estranger, ja es trobi en situacié d'expedientat no detingut ja estigui detingut caute-
larment, té dret a entrevistar-se amb el seu advocat en forma reservada i amb
anterioritat a la declaracié davant PInstructor. Si no esta detingut, ja que no exis-
teix obstacle legal per a aixo; si es troba detingut cautelarment, ha de tenir-se en
consideracio que la detencié no ho és per la comissi6 d'un il-licit penal, la qual
cosa suposa que com a detingut cautelarment és titular dels drets d'assistencia lle-
trada, a intérpret, a la justicia gratuita si escau (arts. 22.2 1 63.3 LO 4/2000 i 235.2
RD 557/2011), a formular al-legacions (art. 63.4 LO 4/2000), al fet que sigui comuni-
cada la seva detencié a 'ambaixada 0 pais de l'estranger (aris. 237 i 258,5 RD
557/2011), a ser informat de la causa de la detenci6 (art. 17.3 Constitucié Espanyo-
la), | a posada a dispasicio judicial en un termini no superior a de 72 hores (art. 61.1.
d), paragraf primer, LO 4/2000).

Encara que per construccio jurisprudencial equivalguin tals drets als de l'art. 520 LE-
Crim, no és aplicable la restrictiva interpretaci6 resultant de l'ordinal 6 d'aquest
precepte sobre que ['entrevista reservada es practicara al final de la diligéncia.
Més quan el Tribunal Constitucional a les seves senténcies 196/1987 i 38/2003 ha dit
que forma part del contingut essencial del dret a I'assisténcia lletrada al detingut
wrassessorament técnic sobre la conducta a observar en els interrogatoris, inclosa la
de guardar silenci” i que en la senténcia del TEDH de 28/06/1984 (cas Campbell i
Fell) es diu de manera contundent que “no es concep gue un Advocat pugui as-

sistir al seu client sense consultes prévies entre ells”™.

La practica habitual a les Comissaries de Policia de Barcelona -com ja he demostra-
tat- és que la informacio de drets a l'estranger respecte del que és adoptada la me-
sura cautelar de detencid s'efectua a l'empara de l'art. 520.2 LECrim, i €s aquesta
una manera d'actuar gque ha de ser advertida per l'advocat, que haura de posar de
manifest tal incorrecte procedir tan aviat com i sigui possibie i, en tot cas, en formu-
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lar les al-legacions en el termini de 48 hores, ja que els drets que assisteixen a l'es-
tranger que es vegi privat de llibertat en ser-li incoat un procediment sancionador sén
els que resulten de la Constitucié Espanyola (art. 17.3), de la LO 4/2000 i del seu
desenvolupament reglamentari, de la Llei 30/92 i del RD 1398/1993, sense que, en-
cara que siguin coincidents, resulti ajustat a Dret predicar que son els drets de |'art.

520 LECrim els que han de ser-li reconeguts.

Cal superar el prisma penal per enfrontar adequadament els drets que corresponen
a l'estranger davant la detenci6 per causa de la normativa d'estrangeria, bandejant
Iaplicacié de la LECrim perqué siguin la CE, la LO 4/2000 i fa Llei 30/92 les normes

des de les quals l'estranger sigui informat dels seus drets.

No només raons d'indole formal recolzen que no sigui aplicable a la detencid que
es produeixi en ocasit de la normativa d'estrangeria la LECrim -aixi, 1'art. 1 de la llei
processal criminal estableix que “les disposicions del present Codi” tindran per
destinacié “actes punibles”-. Tamhé de caracter material -en prohibir l'art. 4.1 del
Codi Penal I'aplicacid de les lleis penals a casos diferents dels quals expressament
es comprenguin en elles-. | fins i tot d'especialitat -ja que recollint la LO 4/2000 els
drets que corresponen als detinguts en matéria d'estrangeria, i la remissié que es fa

a la Llei 30/92, s6n aquestes normes de preferent i exclusiva aplicacio.

Tampoc pot obviar-se el missatge subliminar que es dirigeix a la societat de la
circumstancia que sigui aplicada una norma processal penal a una infraccié ad-
ministrativa i que condueix a considerar als estrangers com a delinglients i in ex-

tenso a la criminalitzacié de la immigracio.

4.2. La declaracié en seu policial i el dret a efectuar al-legacions

La constant jurisprudéncia, tant ordinaria com a constitucional, que entén aplicables
als procediments administratius sancionadors els principis i garanties del Dret Penal,
en tant que en tots dos es posa de manifest el ius puniendi de I'Estat -podent-se ci-
tar, per totes, la STC 197/1995, que expressament recorda que ‘la jurisprudéncia

constitucional ha reconegut com a limit ineludible a la potestat sancionadora de I'Ad-
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ministracié El respecte als drets de defensa reconeguts en I'art. 24 CE, que soén apli-
cable als procediments que Administracio segueixi per a la imposicié de sancions
no esta exempta de riscos, ja que no {ots els principis del Dret Penal tenen el seu
equivalent en fambit administratiu -aixf, mentre que en el Dret Penal el detingut té
reconegut en Fart. 520.2. a) LECrim el "dret a guardar silenci, no declarant si no vol” i
que tal silenci en cap cas stposa assumpcié dels fets, no pot afirmar-se la seva vi-
géncia en Dret Administratiu d'Estrangeria, ja que en aquest el silenci té l'efecte de
convertir I'acord d'iniciacié en proposta de resolucio tant al procediment sancionador
preferent (arts. 63.5 LO 4/2000 i 234.3 RD 557/2011) com en lordinari (paragraf se-
gon de l'ordinal 2 de lart. 227 RD 55 7/2011)."

Ja hem vist anteriorment als exemples de la practica policial d'actes de declaracio,
que l'estranger s'acull al seu dret a no declarar davant la instruccié, silenci que en
Dret Administratiu sancionador significa 'assumpci6 dels fets continguts en la de-
naGneia. Al contrari, en Dret Penal el silenci del detingut no té connotacid dassump-

ci6 de culpabilitat.

El passat 13 de juny, la Comissio de Defensa dels Drets de la Persona i del Lliure
Exercici de I'Advocacia, d'aquest Col-legi, va organitzar una conferéncia en qué es
presentaven els protocols de defensa lletrada en matéria d'estrangeria elaborats
pel CGAE. Precisament, com va mostrar la Comissié de Defensa, el CGAE va incidir
en aquesta qlestié en els seus protocols: és contrari a Dret | vulnera greument
l'exercici del dret de defensa aplicar la LECrim a detencions realitzades a l'empara

de procediments administratius sancionadors de la LO 4/2000.

Amb el que s'ha dit, podem comencar a adonar-nos que alguna cosa no encaixa. No
solament hem de posicionar-nos en contra de I'aplicacié de 'art. 520 de la LECrim
als procediments de frontera, sind també als procediments de devolucio i expulsio.
Aixd significa una assisténcia lletrada molt més incisiva, més activa, incomoda,
perd ineludible per dignificar la defensa dels drets de la persona, sobretot al
torn d'ofici especialitzat d'estrangeria. Sera oportil que els advocats especialistes en
migracions i sobretot, aquells adscrits al Torn d'Ofici d'Estrangeria, rellegissim amb
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cura els protocols del CGAE. Finaiment, el propi Col-legi d'Advocats hauria de recor-
dar a la Subdelegacié del Govern i a la Prefectura Superior de Policia de Barce-
lona la correcta actuacio dels funcionaris policials, amb la finalitat de garantir per re-
gla general tant 'entrevista prévia i reservada amb l'estranger com la presa de decla-

racié i al-legacions en el tramit d'incoacié de procediment administratiu.
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