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Inmigrapenal, Grupo Inmigracion y Sistema Penal, ha hecho publico el ultimo de sus
informes sobre lailegalidad de la conduccion a comisaria de aquellos ciudadanos extr anjer os
gue no acreditan in situ su estanciaregular.

Presentacion

Sin renunciar a describir brevemente la realidad abordada, éste es un texto eminentemente juridico. En él incidimos
en la conocida ilegalidad de la conduccién a comisaria de aquellos ciudadanos extranjeros que, aun habiéndose
identificado, no acreditan in situ su estancia regular en territorio espafiol. Ademas, profundizamos en las razones
juridicas que permiten afirmar la inconstitucionalidad de la seleccidn étnica en los controles de identidad, por
vulnerar la prohibicion de discriminacion consagrada en el art. 14 CE. Esperamos que sobre estas bases pueda
articularse una argumentacion juridica atendible por nuestros érganos judiciales, superar asi la triste doctrina
contenida en la STC 13/2001 y avanzar en el respeto de los derechos fundamentales de las personas migradas. Se
agradece la difusion entre los operadores juridicos que puedan incidir en este cambio.
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xtracto de | ccion Il "
enominada ade?enuon preven?va

A principios de 2010 se conoci6 a través de la prensa la ya citada Circular nim. 1/2010, de 25 de enero, de la
Comisaria General de Extranjeria y Fronteras de la Direccion General de la Policia y de la Guardia Civil, en la que
se impartian instrucciones sobre determinadas actuaciones policiales derivadas de la legislacion de extranjeria. En
ella se ponia de manifiesto, entre otros aspectos, lo que habia sido reiteradamente denunciado como una practica
habitual de la policia en los controles de identificacién sistematicos que se realizan en las vias y espacios publicos:
la conduccién a comisaria de aquellos ciudadanos extranjeros que, aun habiéndose identificado, no
acreditaban in situ su estancia regular en territorio espafiol.

En esta Circular dicha actuacién policial se justificaba con el siguiente razonamiento: en primer lugar, el art. 53.1.a)
LOEXx establece que es una infraccion grave no hallarse en situacion regular en territorio espafiol. En segundo lugar,
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el articulo 11 de la Ley Orgéanica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana (en
adelante LOSC), impone a los extranjeros la doble obligacién de acreditar, por una parte, su identidad y, por otra,
hallarse legalmente en Espafia. Y, en tercer lugar, la LOSC posibilita, al objeto de sancionar una infraccion, el
traslado a comisaria para practicar la diligencia de identificacion por el tiempo imprescindible. A partir de ello, en
esta Circular se concluye que el traslado de un ciudadano extranjero en situacién irregular a comisaria podria
realizarse en una doble condicién: la primera como detenido, afirmando que es una “detencion preventiva” que, tras
la iniciacion del expediente de expulsion, se convertiria en una “detencién cautelar”, tal como posibilita el art. 61.1.d)
LOEX. La segunda, a “efectos de identificacion”, afirmando que, posteriormente en comisaria, cuando se dicte el
acuerdo de iniciacion del expediente de expulsion, se acordaria la ya citada “detencién cautelar” regulada en la
LOEX.

[https://info.nodo50.0rg/local/cache-vignettes/L400xH267/_mg_3564-2-ec118-e1c98.jpg]

Sin embargo, un andlisis de la regulacion establecida en la LOEXx evidencia que no existe una habilitacion legal
para practicar una “detencién preventiva” en este tipo de casos, como tampoco la posibilita la LOSC. Por tanto,
dicha detencion que ordena la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, careceria de cobertura legal y
vulneraria el art. 17.1 CE. Asi lo denunciaron mas de ciento cuarenta asociaciones en la queja presentada al
Ministerio del Interior y al Defensor del Pueblo el 1 de marzo de 2010 a la que nos referimos anteriormente. Esta
gueja iba acompafiada de un informe juridico firmado por Inmigrapenal y elaborado, entre otros, por los autores de
este articulo, donde se desarrollaban los argumentos que sustentan la referida imputacién de falta de cobertura
legal. Para ello se comenzaba recordando tres ideas principales.

1. La primera idea es que si bien la Constitucidén espafiola posibilita la restriccion de la libertad en materia de
extranjeria, también impone que una medida de estas caracteristicas esté prevista en la ley. Asi se expresa con
claridad en su art. 17.1, segun el cual “nadie puede ser privado de su libertad sino con la observancia de lo
establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley” [1]. Por su parte, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966 (en adelante, PIDCP) dispone en su art. 9.1 que “nadie
podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en
ésta”. Igualmente, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales recoge en su art. 5.1 que “nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y
con arreglo al procedimiento establecido por la ley: (...) f) si se trata de la detencion o de la privacion de libertad,
conforme a derecho, de una persona para impedir que su entrada ilegal en el territorio o contra la cual esté en curso
un procedimiento de expulsién o extradiciéon” [2].

2. La segunda idea que conviene recordar es que el art. 17.1 CE protege a todas las personas que estén en territorio
espafiol con independencia de su nacionalidad y de si su estancia en dicho territorio es regular o irregular. En ese
sentido, la STC 53/2002, de 27 de febrero, en relacién con los extranjeros solicitantes de asilo, ya estableci6 que
gozan de los derechos fundamentales derivados de la dignidad de la persona que la Constitucién reconoce a todas
las personas sometidas a los actos de los poderes publicos espafioles, concluyendo de ello que los extranjeros con
independencia de su situacion administrativa disfrutan del derecho a la libertad que el art. 17.1 CE reconoce a todas
las personas (FJ 4) [3].

3. La tercera es que la actuacién policial consistente en la conduccién de una persona a una comisaria a los efectos
de identificacién es una medida restrictiva de su libertad que afecta al art. 17 CE. Asi lo establecié con claridad la
STC 341/1993, de 18 de noviembre, afirmando que “la medida de identificacién en dependencias policiales prevista
en el art. 20.2 de la LOSC supone (...) una situacion que va m|s alla de una mera inmovilizacion de la persona,
instrumental de prevencidn o de indagacion, y por ello ha de ser considerada como una modalidad de privacién de
libertad” (FJ 4) [4].
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Como poniamos de manifiesto en el referido informe, la conclusién a extraer de las ideas rectoras expuestas es que
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cualquier situacion de privacion de libertad de un extranjero, incluyendo, desde luego, su conduccién a comisaria a
cualquier efecto, para contar con cobertura constitucional debe, al menos, estar prevista legalmente. El problema
reside, precisamente, en que la conduccion a comisaria a aquellos ciudadanos extranjeros que, estando
documentados, no acreditan en el control de identificacion su estancia regular en Espafia no esta prevista en la ley.

En primer lugar, no puede justificarse acudiendo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ni cabe denominar a esta
prictica “detencién preventiva”, tal y como lo hace la Circular 1/2010, pues la “detencion preventiva”, a la que se
refiere el art. 17.2 CE, sélo cabe adoptarse, conforme a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
supuestos de la comision de ilicitos penales, lo que, evidentemente, no es el caso de la infraccion del art. 53.1.a)
LOEX, que es un mero ilicito administrativo.

En segundo lugar, tampoco la LOEx contempla la “detencion preventiva” en relacién con los infractores del art.
53.1.a). Ciertamente recoge la posibilidad de detencion, como medida cautelar, en el art. 61.1.d) LOEXx. Esta
medida, sin embargo, solo puede adoptarse “desde el momento que se incoe un procedimiento sancionador en el
gue pueda proponerse la expulsion” y por parte de instructor de dicho procedimiento. Ahora bien, en el momento en
gue se efectta un control de identificacion y el extranjero, indocumentado o no, no acredita su situacion de estancia
regular en territorio espafiol, ni existe un procedimiento sancionador abierto ni, desde luego, el agente policial que,
bajo su responsabilidad, acuerda la detencion, es el instructor de un procedimiento inexistente. Por tanto, no se dan
los presupuestos necesarios para que esta “detencién preventiva” sea la “detencion cautelar” a la que se refiere el
art. 61.1.d) LOEx.

[https://info.nodo50.org/local/cache-vignettes/L400xH267/_mg_5437-2-65813-d8b03.jpg]

Por dltimo, tampoco la Ley Organica de Seguridad Ciudadana ofrece cobertura a dicha practica. Su articulo 20.2,
contempla la retencidn a “efectos de identificacién”, pero establece como presupuesto necesario para la retencion
que la policia no haya logrado su identificacién por cualquier medio de la persona en cuestion. Es mas, este
precepto determina que la conduccion a Comisaria lo sea a los Unicos efectos de la identificacion. Esta lectura del
precepto es inequivoca, como ya hiciera expreso la STC 341/1993, de 18 de noviembre, al afirmar que “la privacion
de libertad con fines de identificacion so6lo podré afectar a personas no identificadas de las que razonable y
fundadamente pueda presumirse que se hallan en disposicion actual de cometer un ilicito penal (no de otro modo
cabe entender la expresién legal "para impedir la comision de un delito o falta") o a aquellas, igualmente no
identificables, que hayan incurrido ya en una "infraccion" administrativa, estableciendo asi la Ley un instrumento
utilizable en los casos en que la necesidad de identificacion surja de la exigencia de prevenir un delito o falta o de
reconocer, para sancionarlo, a un infractor de la legalidad” (FJ 5) [5].

En atencion a lo expuesto, por mucho que el art. 11 LOSC imponga a los ciudadanos extranjeros la obligacion de
disponer de la documentacion que acredite su identidad y el hecho de hallarse legamente en Espafia, si el
extranjero, aun estando en situacion irregular en territorio nacional, esta perfectamente identificado
(pasaporte, cédula de inscripcidn consular...) y asi lo acredita in situ, laley no permite su retencién y
conduccién a comisaria a los efectos de incoarle un procedimiento sancionador.

(.)

Autores:
Margarita Martinez Escamilla. Catedratica de Derecho Penal, Universidad Complutense de Madrid
Jose Miguel Sanchez Tomas. Profesor Titular de Derecho Penal, Universidad Rey Juan Carlos de Madrid

Fotos:
Edu Leén y Olmo Calvo. Ver galeria al final de la noticia.
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Notas:

[1] Ampliamente, sobre las garantias constitucionales del derecho a la libertad, incluyendo la reserva de ley,
GARCIA MORILLO (1995), pp. 53-72

[2] En general, sobre el alcance del derecho a la libertad en el CEDH, vid. ALVAREZ GARCIA/ QUERALT
JIMENEZ, A (2005)

[3] En general, sobre el derecho a la libertad de los extranjeros y su privacion BANACLOCHE PALAO (1996), pp.
465-471; POMED SANCHEZ/ VELASCO CABALLERO (2004), pp. 152-168, y VILLAVERDE MENENDEZ (2004)
[4] Sobre el particular, SALIDO VALLE (1997), pp. 170-205; PEDRAZ PENALVA (1994); PORTILLA CONTRERAS
(1993) 0 SANTAOLALLA LOPEZ (1993)

[5] Los comentarios doctrinales a que dio lugar esta sentencia fueron muy numerosos. Sélo por citar algunos,
pueden verse, CASTILLO BLANCO (1994), QUERALT JIMENEZ, JJ (1993) o TOME GARCIA (1994)
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Informe 2010/2011 elaborado por Brigadas Vecinales de Observacion de Derechos Humanos en Madrid.
Fuente: Brigadas Vecinales de Observacion de Derechos Humanos
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Redadas y detenciones en Madrid.

Autores Edu Leon y Olmo Calvo.
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