AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA
SECCION SEPTIMA

ROLLO: ALTRE 36/21-7
Diligencias Indeterminadas Ley de extranjeria 56/2021
JUZGADO DE INSTRUCCION 2 DE EL PRAT DE LLOBREGAT

‘AUTUT O

Ilmo. Sr. Presidente
D. Jozé Grau Gassd

Ilmos, Sres. Mégistzados:
D, Enrique Rovira del Canto
D.® Maria Calvo Lépez

Bn la Ciudad de Barcelond, a 21 de enéro de 2021,

; _ ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 18, de diciembre de- 2020 por el Juzgads de'
Instruccién num, 2 de Jos de' El Prat de Llobregat se dicts
Auto por el gque se acordaba abtorizar el intarnamisnts
cautelar de D. WNNGNNENEE:, -ibdito del Reind de Marruecos,
en el centro de’internamiento no penitenciario de Extranjerog
de Barcelona, "por uh plazo maximo dé 40 dias, a fin de
garantizar el cumplimiento del acuerdo de 'davolucidn dictads
por el director insular de la Adnministracidén General deal
Estado en Lanzarcte de 26.11.20, notificade al wmismo en la
nisma fecha. T , :

SEGUNDO.- Notificado el Auto a lag partes, por el Letrade

representante de D. P, en fecha 21 de diclembre
de 2020 se'interpuso el presente recurso de apelacidn; al gue

8e ha oOpuesto el Ministerie Fiscal,- por lo gie fuaron
remitidas las actuaciones a esta Audiencia Provincial.
X :




.prescripciones legales, y ha -sido ponente el Ilmo. Sz.

Magistrado D. Enrique Rovira del Canto, quien expresa el
parecer de la Sala.

RAZONBMIENTOS JUREDICOS .

PRIDERO.— Cabe recordar que de conformidad con lo estable<31do
en art. 61 de L.O. 4/2000; de 11 de enero, reformada por L.O.

B/2000, de ‘22 de diciembre, durante o finalizada la
tramitacidn del. expediente pgancionador en el gque ss formule
propuesta de egpulsién, o acordada la misma, la . autoridad

-gubernativa  competente podrd  acordar K diversas medidas

cautelares a fin' de asegurar la efilcacia :de la resolucidn:

. final, estando entre-ellas, en el apartado.e) el internmaniento

preventlvo prev1a autorizagién judicial,

ElL aunto dlctado Indica gque Goneurren 108 reqﬂlSLtQS legales

‘para acordar el internamiento para devolucién del racurrente

por dintents ‘de’ entrada ilegal en territorio nacional. Consta’
que el -récurrente: llegd a - la isla de La Grdcicsa a bordo de
una patera en fecha 24 de noviembre -de 2020, siendo de origen
magrebi v careciendo de permiso de residencia. El Director
Insular de la Administracidén General del Estado en Lanzarete;
en el que consta tratdé de entrar irregularmente acordd en
fecha 26 de ' noviembre de 2020 su devolucidn, siéndole
notificada la citada resolucién el mismo dia al recurrernte, y
que fue detenido en fecha 17 de digiembre de 2020 en el

"aeropuerto del Prat de Llobregat y ,puesto a disposgicidn

judicial con peticién de internamiento sobre la base de los
articulos 57.1 y 53.1 en relacién al articulo 58.3 y & de la
L.0. B/2000 de 22 de diciembre, :

El internamiento para expulsién/develucién ha de verdficar la
existencia de una orden de expulsién/acuerde de devoluzién pox
alguno dé log motivoes que permiten el internmamiento (o bien la
tramitacidén de expedlente de expulsién sin resoliucidn pero por
alguna de dichas causas) y la concurréncia de condiclones
personales en al sujeto a expulsar gue harian
necesario/imprescindible tal internamiento para asgegurar la
eventual ewpulsién/devolucidn., En ol caso de autos el acuerdo
de devolucion se dictd sobre la base del- articulo 58.3 k) que
indica.la innecesariedad de tramitar expediente de expulsién
para la devolucidén de extranjero: que traten de entrar
ilegalmente en Espafia, previéndose en el articulo 58.6%/ gue
“evando la devolucidn no se pudiera ejecutar en el plazo ds 72
horas, se solicitard «de Ja autoridad judicial la medida da
;nbernamlento prevista para log expedientes de expulsidn”.

‘BEn el momento inicial {24_ de noviembre de 2020) no se acordd

v
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el internamiento, segir indica el auto dictado por el Juzgado
de Instruccién, aungue loz motivos lnvocados para ello en la
resplucién judicial no constan en el expediente (se hace
referancia a un informe del Jefe de extranjeria expohiendo los
motivos -sanitarios— gue determinaren tal circunstancia:que no
figura en el testimonio elevado mis que por la referenclia del
propie. auto). EL ahorva recurrente carece de antecedentes
penales o policiales ni tampoco le constan detenciones previas
seqin la peticién de internamiento. En todo caso carece de
arraige pues indica que ha wviajado a Catalufia para reunlrse
con su novia gque vive en Barcelona.

En este caso hemos de estimar el recurso planteado y anular el
internamiento vy los motivos no gon otros queé la invocacién por

parte del Letrado de «ue no le ha sido concedido un plazo de

salida voluitaria previo-al intetnamiento decretads, hecho de
que la devolucién no sé materializé (ni se dintentd siquiera
acordando en su momento el intermamiento) en su momento (el
mes de noviembre de 2020) y transcurridos dos meses entendemos.
que lo procedente seria incoar un expédiente ‘de- expulslen, que
no se anungia. FEl extranjerc no ha intentado entrar en
territoric nacdional sino gque efectivamente lo ha hécho, y de
hecho #e, ha movido por .l mismo y ha permaneclds en nugstro
pals durante al menos dos meses, con lo que entendemos que lo
procedénte seria én au, casoc el trimite de expulsidén por haber
incurride el extranjero en la .infraccidén prevista en al

articile 53 a) de la ley y no &l de develucién que se refiere

a quien “intenta” entrar sin lograrlo,

Hay una-rhptura de la base féctica que justifica la déevolucidn
Bi =se da la eircunstancia de que mne se acuerda el.
internamiento para devolucidn en 72 horas sino gque se permite
que guien inteéntd entrar circule libremente por territorio
nacional y la ejecucién de dicha devolucidén se difiere en el’
tiempo a la mayor conveniencia o medios de la Administracitn
ejecutante. De permit&r esa préctica (acuerdos de devolucidn
en frontera y ejecucidn diferida en el tiempso) la extenaidn de .

.las llamadas devoluciones en caliente se extendérid en

detzimenteo de las mayores garantias gue aporta el
procadimiento de sxpulsidn. ’

El aval de la jurisprudencia del TEDH a dicho procedimisnto se
ha circunscrito a las situaciones analizadas (asalto violento
e 1legal de un grupe numeroso de extranjeros contra un punto
goncreto de la | frontera} y la excepcionalidad de las
devoluciones entendemos debe mantenerse atendide el tenor
literal del parrafo quinto del articulo 58 que.no ofrece otxa
alterpative a 1la ejecucidén de la dévelucidén gue su .,
materializacidn en 72 horas o bien la prétensién inmediata de
internamiento (con un méxime de 60 dias). La ruptura de, esg
hils temporal snbtandesmos gue nos sitda, -coms hemos dicho, &n

un escenario distinto, ,
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Por otra parte y si bien la legalidad del acusrdoe
administrativo de devolucidn es competencia de la jurisdicecién
contenciosa y no de la penal, en la verificacidn que nos
compete y que se refiere a la existencia de un titule en
virtud del cual pueda acordarse el internamiento ¥ a 1la
necesidad de éste segin las circunstancias concurrentes en el
extranjerd, si entendemos que habra de revisarse la
potencialidad de tal titulo para operar la devolucién o la
mayor/menor viabilidad de cualguier <refurso . contra &1
interpuesto. ¥ ello ya que, de haber motivos para sostener el
caracter discutible del acuerdo o de su ejecncién, las razones
para ¢l internamiento no podrian sino verse afectadas. Por una
parte el' extranjero tendria wenores allgientes para
ogultarse/huir de cara a ‘evitar la perentoriedad de una
develucién que puede ser combatida legalmente. Por otra, Ila
adopcién de uha medida cautelar siempre debe tener como -base
el fumus boni iuris que le sirve de fundamento- y a menor
fiabilidad/potencialidad ‘de é&ste, menor proporcionalidad " de
aqUé-}.Ira‘ . . z .

PQ% todo lo indicadé entendemos procedénte_la‘estimacién.del

recurse y la revocacidn de la resolucién dictada, poniendo fin‘

al internamiento que ahora mismo padece el recurrenté.
L}

VISTOS los preceptos Jegales citados y los demas de general y
-pertinente aplicacién. :

FPARTE DISPOSITIVA

LR SALA RCUERDA: FSTIMAR EL RECURSO DE APELACION inteipuesto
por la defensa de D. SiMEREEETT2 o1 Auto de 'fecha 11
de diciembre de 2020, por el que la Iltma. Sra. Magistrada del
Juzgado de Instruccién n® 2 de El Prat de Llobragat acordd el
intérnamiente de dicho recurrente en el Centro de

internamiento de Extranjeros no penitenciario de Barcelona, y

' REVOCAMOS DICHA RESOLUCION acordands la inmedlata puesta en
libertad del recurrente y el cese del internamiento indicado.
Se declaran las costas. de oficio.

Notifiquese la presente resolucién a laz partes, haciéndoles
saber que contra 1a misma no cabe interponer recurso ordinario
alguno. ‘Devudlvanse los autos originales al Juzgado de
procedencia. - g -
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