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.- Lo primero que debemos decir sobre la detencion y la expulsién de
ciudadanos no europeos es denunciar las inadmisibles situaciones en la
que se encuentran estas personas en los paises europeos. La gestion
del fendmeno de los flujos migratorios esta llevando a la extension de
la barbarie en el seno de los Estados de derecho europeos.

No hay mas que leer los informes que STEPS (2006), Guild (2005) y
Bietlot (2005) hicieron para el Parlamento Europeo junto con los
innumerables de las organizaciones defensoras de los derechos
humanos —Acnur (2006), Al (2001, 2005, 2006a, 2006b, 2007), CEAR
(2007), CIMADE (2004), Fortress Europe (2007a, 2007b) para tener
conocimiento del grado de quiebra de derechos fundamentales y de
principios del Estado de derecho a los que han llegado los paises
europeos ante la detencion y expulsién de migrantes.

Es evidente que tanto el proceso de mundializacién capitalista como
los nuevos flujos migratorios han puesto en cuestion las fronteras
estatales y el orden juridico internacional sobre migracién y asilo. Pero
lo que no es aceptable, desde un punto de vista de la persona y sus
derechos, es que ante los procesos migratorios organizaciones
supranacionales, como la UE, respondan con leyes y practicas
administrativas que quiebran derechos, Ilibertades, garantias
fundamentales y no respetan principios esenciales de un Estado de
derecho.

Los muros de la “europa fortaleza” no han hecho mas que provocar un
incremento de la inmigracién clandestina, con todos los peligros y
nefastas consecuencias que ésta conlleva. No fortress europe calcula
en mas de 7000 las personas que han fallecido en sus trayectos hacia
el territorio europeo en los Gltimos afios’.

! Sobre estos hechos ver también los boletines mensuales de PICUM (Platform for
international cooperation on undocumented migrants) (www.picum.org).




El catdlogo de detenciones, procedimientos administrativos,
internamientos de distinta indole, procesos de criminalizacion,
protocolos policiales para expulsar a migrantes “sin papeles” vy
distintos tipos de deportaciones, constituyen un entramado que, por si
mismo, habla del protagonismo que el Sistema penal ha adquirido en
el control y el gobierno de los flujos migratorios. Desde los afios
ochenta, la politica inmigratoria de los gobiernos europeos se ha
caracterizado por el establecimiento de politicas y leyes restrictivas en
derechos y libertades. Uno de los ejes de esta politica es el de la
repatriacion de extranjeros irregulares.

Cada afo miles de personas migrantes y refugiadas son detenidas y
encarceladas en centros administrativos de retencion e internamiento
para luego ser expulsadas de la UE. Segun datos de la Comisidon
Europea, en el afo 2004 en la UE se dictaron 650.000 oOrdenes de
expulsién, de las cuales se convirtieron en expulsiones forzosas
164.000 y 48.000 personas salieron de forma voluntaria del territorio
de la UE. Asimismo, Espafa, entre los afios 2000 y 2007, repatrié a
628.076 personas extranjeras.?

Il. Veamos brevemente algunos de los efectos que las medidas
administrativas de detencién, internamiento y expulsiéon de personas
migrantes han provocado en las sociedades europeas Yy sus
instituciones juridico-politicas.

1. En primer lugar, hemos de destacar gue los paises de la UE se han
llenando de estructuras extrajudiciales de reclusién de personas en
transito/movimiento

Ya son alrededor de 220 centros abiertos y cerrados, que bajo
diferentes nombres se construyen en aeropuertos, puertos, ciudades,
islas, zonas fronterizas, etc.... para identificar, tramitar solicitudes de
asilo, recibir, organizar los retornos, las devoluciones vy las
expulsiones.

Los centros cerrados estan destinados a los migrantes que tratan de
entrar de forma irregular en el territorio, a los que estan en situacion
irregular en un pais y a los demandantes de asilo a quienes se deniega
la solicitud. Los centros abiertos estan previstos para los solicitantes
de proteccion internacional.

Estos centros delimitan las nuevas fronteras interiores de los estados,
determinan quién queda excluido de la comunidad

2 Espafia en el afio 2006 repatrié a 52.814 extranjeros, de los cuales, 19.332 fueron
retornados, 4616 readmitidos, 7214 expulsados y 21652 devueltos; y en el afio 2007
repatrid a 55.938 extranjeros: 24355 retornados, 6248 readmitidos, 9467 expulsiones
y 15868 devoluciones (fuente: Ministerio del Interior, Balance 2008).



Se han convertido en uno de los instrumentos por excelencia de las
biopoliticas de la regulacion y de la disciplina (Foucault) que utilizan los
estados para establecer un orden social. Tienen una especial incidencia
en la regulacion del trabajo clandestino.

Se caracterizan por:

1.1 ser estructuras carcelarias: muchos de ellos estan en antiguas
carceles, en comisarias 0 en secciones de prisiones.

1.2 tener un tiempo de internamiento largo, en algunos paises puede
ser prorrogable e incluso indefinido. La duracion del internamiento
varia enormemente segun el pais. En Francia 32 dias, Espafa el
tiempo maximo son 40 dias, en Italia 2 meses, en Bélgica el
internamiento es por 5 meses, con posibilidad de estar retenido 5
meses mas, en Alemania pueden ser hasta 18 meses, en el Reino
Unido es indeterminada (en septiembre de 2006 se encontraron 35
personas que llevaban 12 meses detenidas).

1.3 tener una gestién policial y un régimen carcelario. La mayoria de
los centros estan gestionados por la policia, y en otros también
participan ONGs o empresas privadas. En la mayoria el régimen de
vida es carcelario.

1.4 las malas condiciones de habitat, la falta de higiene, condiciones
dignas y saludables de vida, etc...

1.5 los internos no reciben o tienen muchas dificultades para acceder:
-a la informacién sobre sus derechos,
-a tener apoyo legal,
-a tener asistencia sanitaria o psicoldgica.

1.6 en relacibn con ellos y durante todo el procedimiento
administrativo de expulsién se produce una quiebra importante de los
derechos fundamentales, especialmente los de defensa y tutela judicial
efectiva.

El Observatori de Sistema Penal i els Drets Humans de la Universitat
de Barcelona, en su Primer Informe sobre los procedimientos
administrativos de detencién, internamiento y expulsion de extranjeros
en Catalufia®, pudo constatar que estos procedimientos generan un

3 El Informe ha sido elaborado por el grupo de trabajo formado por Héctor Silveira,
Marta Monclus, Gemma Nicolas y Antoni Fernandez del Observatori del Sistema Penal i
els Drets Humans (OSPDH) de la Universitat de Barcelona. En él se analiza el papel
que desempefan tres de los principales actores implicados en los procedimientos de
detencion, internamiento y expulsion de extranjeros en la ciudad de Barcelona: los
jueces de instruccioén, los abogados, especialmente del Turno de oficio de extranjeria,
y los funcionarios de la Direccion General de Policia. El Informe completo esta editado
en Virus, Barcelona, 2003 y en formato electrénico en la web del OSPDH
(www.ub.es/ospdh).




alto grado de indefensién de los extranjeros indocumentados al no
garantizar un debido cumplimiento de los derechos de defensa y tutela
judicial efectiva. Esta afirmacion fue compartida por el 90% de los
abogados y por el 48% de los jueces encuestados

En este informe pudimos constatar que:

1.6.a) en primer lugar, una mayoria de abogados, especialmente del
turno de oficio, se desentienden de la asistencia juridica de los
extranjeros una vez presentan las alegaciones a la propuesta de
expulsion que realiza la policia.

Es decir, en Espafa los abogados asisten y cumplen con sus funciones
en la asistencia al extranjero detenido y en el momento en el que se le
incoa el procedimiento de expulsién, pero después una mayoria
importante considera acabado su trabajo con la presentacion de
alegaciones a la propuesta de expulsién, y no presentan recurso a la
orden de expulsion. Esta practica deja indefenso al extranjero cuando
normalmente, tras una segunda detencidon, el extranjero tiene que
hacer frente a la ejecucion inmediata de la expulsion.

1.6.b) en segundo lugar, esta situacion de indefension se agrava
porque la gran mayoria de los jueces de instruccibn cumplen
formalmente con lo que les pide el ordenamiento a la hora de autorizar
0 no los internamientos, sin entrar a valorar, como deberian hacerlo, y
asi lo exige el Tribunal Constitucional, las causas de expulsion o la
situacion legal y personal del extranjero.

SOlo una cuarta parte de los jueces entrevistados autoriza
excepcionalmente, esto es, cuando es imprescindible, el internamiento.
Una mayoria de los jueces tampoco se preocupan de lo que sucede en
los centros de internamiento y el 46 % de ellos no se siente
responsable del extranjero internado ya que consideran que estan ante
una medida administrativa.

No dudaria mucho en afirmar que estas conclusiones podriamos
hacerlas extensivas al resto de paises europeos, teniendo en cuenta
que en relacién con las medidas de repatriacion y los centros de
internamiento Espafia tiene una de las legislaciones mas garantistas.

Sin embargo, hemos de mirar mas alld de nuestras fronteras para
tomar nota que la UE ésta esta también fomentando e incluso
financiando la construccion de centros de detencion e internamiento en
los paises de origen y transito de los migrantes, especialmente en los
del norte de Africa. Hecho que tiene también unas consecuencias muy
importantes.

2. La UE, al mismo tiempo gue incentiva las politicas de repatriacion,
busca también externalizar el control de los flujos migratorios hacia los
paises de origen y transito de los migrantes.




Y lo hace con medidas de intimidaciébn, como lo es el programa
Frontex®*, consistente en interponer fuerzas policiales y militares en las
aguas y fronteras territoriales de la UE y buscando la realizacion de
acuerdos migratorios con los paises de transito y de origen. Se trata
de formar “asociaciones migratorias” para que los gobiernos de estos
paises se corresponsabilicen y actien como medios de filtro y control
de los flujos migratorios, a cambio de contrapartidas economicas y de
ayudas al desarrollo.

Esta politica de extensién de los muros y los filtros méas alla de las
fronteras europeas ha provocado la apertura de decenas de centros de
retencibn e internamiento en estos paises, una parte de ellos
financiados con fondos publicos europeos.

Los centros de Tunez, Marruecos, Argelia, Libia y Mauritania se han
convertido en las nuevas “carceles administrativas” de la “europa
fortaleza”. Su funcidn es la de servir principalmente de filtros de
contencién de los migrantes que intentan llegar a la frontera sur.

En Libia hay alrededor de 20 “campos” de internamiento de migrantes,
tres de ellos financiados por Italia.

En Argelia se tiene constancia de la existencia, al menos, de 12
campos mas°. En este pais, por ejemplo, entre los afios 2000 y 2007
fueron arrestados alrededor de 40.000 migrantes de mas de 54
nacionalidades. Y en Libia, en mayo de 2007, se contabilizaron mas de
60.000 migrantes detenidos y se sabe también por datos oficiales que
entre los afios 2003 y 2006 el gobierno libio expulsé a alrededor de
198.000 personas extranjeras. Una parte de ellas fueron abandonadas
en el desierto, donde muchas fallecieron®.

Mas, estas “carceles administrativas” situadas en territorio africano,
gran parte de ellas con condiciones de vida infrahumanas, no sélo
sirven para retener a los migrantes que son detenidos en su trayecto
hacia el norte sino también para internar a los miles de inmigrantes
expulsados cada afio desde Europa hacia los paises africanos. Es el
caso de Italia que desde la isla Lampedusa expulsa a miles de

4 Agencia Europea para la gestién de la cooperacién operativa en las fronteras
exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea, creada por el Reglamento
(CE) n. 2007/2004 del Consejo (26.10.2004, DO L 349/25.11.2004). En el marco de
este programa Espafia desarrolla la operacion Hera, entre Africa y el archipiélago
canario, con un presupuesto de 12 millones de un total de 70 millones para todo el
programa Frontex para el afio 2008.

5 Para mas informacién sobre “campos” en Europa ver los informes de Fortress Europe
(2007a, 2007b).

5 Sobre lo que esta pasando en Libia y Argelia con las personas migrantes deteniedas,
internadas y deportadas ver Fortress europe (2007a; 2007b).



extranjeros hacia los centros de internamiento de Libia (Fortress
Europe 2007a).

3. En tercer lugar, no podemos dejar de poner de relieve que el
migrante ha pasado a ser también el “cliente” mas asiduo de las
instituciones penales y el “privilegiado” por excelencia en las distintas
modalidades de privacion penitenciaria de la libertad en Europa
occidental.

Las carceles europeas estan llenas también de personas migrantes. En
Espafia, a finales de 2007, los extranjeros ya eran el 34,25% del total
de la poblacién reclusa. En total 22.977 personas, 20806 hombres y
2171 mujeres. En Cataluia esta cifra alcanza ya al 40,2% del total de
la poblacién reclusa, cifra que aun aumenta considerablemente por
encima del 50% si s6lo consideramos a los presos “preventivos”.

4. En cuarto lugar, la gestion de las repatriaciones ha llevado a que las
fuerzas policiales usen medidas coercitivas y de fuerza prohibidas e
inaceptables, desde el punto de vista moral, en las personas.

Por ejemplo, la Direccidon General de la Policia y de la Guardia Civil del
Ministerio del Interior de Espafia ha elaborado las Normas de seguridad
en las repatriaciones y en el traslado de detenidos por via aérea y/o
maritima (de 20 de julio de 2007), destinadas a la doble finalidad de:
a) “gestionar de las fronteras exteriores de Espafa, dada Ila
complejidad y riesgos que conlleva el traslado de inmigrantes en
situacion irregular por via aérea y maritima” y; b) “coordinar las
expulsiones conjuntas por via aérea desde varios Estados miembros”,
tal y como textualmente indica el citado conjunto normativo.

Tras regular lo relativo a la preparacibn de los vuelos,
acompafiamiento de escoltas (con posibilidad de participacion de
“escoltas del sector privado”) se recogen una serie de medidas
coercitivas, tales como “lazos de seguridad, mascarillas sanitarias
adecuadas, utiles para cortar lazos, monos para vestimenta si los
expulsados lo necesitan, cascos, cinturones y prendas inmovilizadoras
homologadas, cinta reforzada a utilizar en forma excepcional ...”, entre
otros.

También se regulan los casos en los que puedan emplear los
“elementos de contencion” (“lazos de seguridad, cascos, prendas
inmovilizadoras homologadas, esposas o similares”).

Serd el Jefe del Dispositivo quien dirigird las operaciones para
restablecer el orden y en su caso, aplicar dichos “elementos”.

Ademéas de las “medidas coercitivas”, se indica que se podran
“inmovilizar” a los repatriados que se resistan, eso si, sin que en
ningun caso “la aplicaciéon de medidas coercitivas podra comprometer



las funciones vitales del repatriado”. El empleo de “sedantes” también
se permite bajo prescripcion facultativa.

5. En quinto lugar, las legislaciones de extranjeria originan procesos de
exclusion “administrativo-legal”

Esto pasa en Espafia cuando los extranjeros irregulares no pueden ser
expulsados o devueltos, generalmente por no tener Espafia un
convenio de readmision con el pais de origen, y que, ademas, tienen
una orden de expulsién inejecutada. Y como no pueden estar mas
tiempo internados quedan en libertad en el territorio espafiol en una

situacion de “alegalidad administrativa”.’

La ley de extranjeria impide que puedan regularizar su situaciéon
administrativa, hecho que los deja en condiciones precarias y
expuestos a todo tipo de abusos en su vida cotidiana.

El legislador les cierra las puertas a la “regularizacion administrativa”
pero los reconoce como indocumentados; los coloca en una situacion
de “alegalidad administrativa” donde, de todos modos, conservan
algunos de sus derechos como personas —p.e., en el ordenamiento
juridico espafniol el extranjero irregular empadronado en un municipio
tiene derecho a la asistencia sanitaria (art. 12.1 LEXx).

6. En sexto vy ultimo lugar la formacion de un Estado legal “guardian-
excluyente”

Las politicas de repatriacion y el incardinamiento de los centros de
retencion e internamiento como espacios de reclusion especificos para
extranjeros han dado lugar a la formacién de un nuevo Estado legal
guardian-excluyente en el seno de los Estados de derecho de los
paises de la UE.

En este Estado legal “guardian-excluyente” hay una quiebra
permanente de derechos fundamentales y una erosidon y una puesta en
cuestion principios fundamentales del Estado de derecho.

6.1. Uno de los principios que se ve afectado es de la retribucidon
penal, en el sentido de que uno de sus elementos nucleares —el uso de
la privacion de libertad como pena ante la comision de un delito- es
utilizado en las legislaciones de extranjeria como una medida cautelar
en los procedimientos de expulsion.

La privacion de libertad ya no se produce por la imposicion de una
pena como consecuencia de la comision de un delito, sino por no
cumplir con unos requisitos administrativos y la obtencion de unos
documentos. Si la persona no los tiene se convierte en un “irregular”

7 En los Ultimos cinco afios (2001-2005) en Espafia se han encontrado en esta
situacion alrededor de 122.000 extranjeros.



indocumentado que puede pasar, en el caso de que se le incoe un
procedimiento de expulsién, varias semanas, incluso meses, privado
de libertad antes de ser expulsado o puesto en libertad. Lo que es una
medida cautelar se convierte de hecho en una sancion encubierta: la
privacion de libertad como pena por no tener un documento
administrativo. En realidad, el inmigrante extranjero es tratado por el
sistema penal y sus agentes como si fuera un delincuente ordinario
mas. De este modo, el internamiento quiebra también el binomio
culpable-inocente, calificada por la doctrina como una de las razones
juridicas basicas del Estado de derecho (Ferrajoli 1995, 368).

El internamiento, ya sea concebido como una medida cautelar o como
un pena encubierta, es, de todo modos, una respuesta excesiva y
abusiva del Estado de derecho ante las personas migrantes que
quiebra de forma abrupta el derecho a la libertad de las personas. La
privacion de libertad en el Estado de derecho debe ser una medida
excepcional e individualizada. A pesar de ello, miles de personas
migrantes son privadas de libertad en el marco de los procedimientos
de repatriacion, son internadas o recluidas en salas de espera, en
campamentos construidos ad hoc o son dejados en tierras de nadie. Lo
mas grave es que en cada uno de los estados de la UE la privacion de
libertad de las personas extranjeras en centros de internamiento esta
regulada, cuando lo esta, de forma diferente y con tiempos de
privacion de libertad distintos y en la mayoria de los paises con
tiempos muy largos. Ante la diversidad de leyes existentes el proyecto
de Directiva sobre el retorno de nacionales de terceros paises que se
encuentren ilegalmente en territorio europeo contempla la posibilidad
de que el extranjero pueda estar internado hasta 18 meses en alguno
de los paises de la UE. Propuesta totalmente desmesurada que pone
en cuestion, en caso de se apruebe, los fundamentos del Estado de
derecho.

Ante el internamiento, e independientemente del tiempo que
determine la ley para su ejecucién, hay que continuar cuestionando la
legitimidad de la decision de privar de libertad a unas persona sobre la
base de un presupuesto no penal o en ausencia de un hecho delictivo.
Es mas, a la luz del art. 17 de la CE se puede considerar como
ilegitima la limitacibn de la libertad personal sobre la base de un
presupuesto no penal o en ausencia de un hecho delictivo. Como
seflala el Tribunal Constitucional la restricciéon o privacion de libertad
debe ser algo excepcional. Y esta excepcionalidad exige que haya “una
proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la restriccion de esta
libertad, de modo que se excluyan —aun previstas en la ley-
restricciones de libertad, que no siendo razonables, rompan el
equilibrio entre el derecho y su limitacion” (STC 178/1985, de 19 de
diciembre).

6.2 Otros dos principios que se ven afectados por las legislaciones de
extranjeria y las medidas de repatriacion son el de proporcionalidad y
el de legalidad. El principio de proporcionalidad se quiebra cuando, por



ejemplo, el legislador equipara simples incumplimientos
administrativos con ilicitos penales: una misma sanciéon —la expulsién-
se utiliza para hechos que revisten diversa gravedad (ver art. 54 LEX).

Por su parte, el de legalidad queda vaciado de contenido con las
amplias potestades que las leyes de extranjeria y asilo otorgan a la
policia y a los 6érganos administrativos para su implementacién, cosa
que hacen de forma laxa y diferente segun el érgano que interviene y
la zona geogréfica en el que se encuentran. Por ejemplo, el art. 53.f de
la Ley de extranjeria espafola permite que la policia pueda abrir
expedientes de expulsibn sobre la base de la gran variedad de
conductas, muchas de ellas recogidas en el art. 23 de la Ley 1/1992,
de 21 de febrero, sobre Protecciéon de la Seguridad ciudadana. Al
amparo de esta legislacibn se ha formado un derecho penal-
administrativo especial para extranjeros y una cultura policial-
administrativa que no duda en configurar a la inmigracion clandestina
como un “cuasi-delito” y en utilizar el internamiento y las expulsiones
como instrumentos de control social. La ejecuciéon de estas politicas,
ademas, va acompafiada de escasas garantias procesales y de la
ausencia de un verdadero control jurisdiccional. Todo ello es
incompatible con el Estado de derecho. Mas, paradéjicamente, estas
practicas se producen con total normalidad en el interior de aquél.

La quiebra de estos principios afecta al papel del Estado de derecho
como garante de los derechos y libertades de las personas y pone en
cuestion, seriamente, gran parte de sus principios basicos.

I1l. Como conclusién no podemos dejar de destacar que es a través del
derecho y de las instituciones publicas, creadas para defender a la
persona, sus derechos humanos, y el interés general, y principios
fundamentales como la igualdad, la libertad, la dignidad, que los
estados democraticos de derecho de la UE crean en su interior un
Estado legal “guardian excluyente” que:

-es un instrumento para provocar exclusion, segregacion, violencia,
todo ello bajo un manto de legalidad injusta (OSPDH, 2008)

-transforma a los migrantes indocumentados en “no personas”,
privandoles de sus derechos y libertades fundamentales,

Y lo mas grave es que esto sucede en los paises europeos como Si
fuera algo ordinario/normal.

Es mas, esta politica restrictiva y selectiva sobre las personas
migrantes no tiene visos de cambiar, sino que, al contrario, se
reafirma en el seno de la UE. La propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a procedimientos y normas comunes
para el retorno de nacionales de terceros paises que se encuentren
ilegalmente [COM(2005) 391 final], contempla, entre otras cosas, la
posibilidad de que el extranjero pueda estar internado hasta 18 meses



en alguno de los paises de la UE. Este proyecto, con la aprobaciéon de
Informe Weber, ya recibi6 el visto bueno de la Comision de Libertades
Civiles, Justicia y Asuntos de Interior del Parlamento Europeo [A6-
0339/2007].

El futuro de la convivencia entre ciudadanos y personas migrantes y
refugiados pasa por evitar que bajo el velo del principio de legalidad
crezca una administracion “prepotente”, legitimada por la ley y el
derecho para actuar de forma arbitraria y violenta sobre unos
determinados grupos de personas, como hoy ocurre con los refugiados y
migrantes. Una sociedad democratica no puede permitir que un Estado
de derecho se convierta en un Estado legal “guardian excluyente, y no
garantice los derechos, libertades y garantias a todas las personas,
especialmente de aquellas que se encuentran en su territorio en
situaciones de extrema necesidad como son las personas migrantes,
especialmente los indocumentados, y los refugiados y desplazados.
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