NOTIFICACION LEXNET 20/12/2021
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C/ Malaga n°2 (Torre 3 - Planta 5 N° Rollo: 0000659/2021

Las Palmas de Gran Canaria NIG: 3501943220200008170
Teléfono: 928 42 99 64 Resolucién: Auto 000859/2021

Fax: 928 42 97 78
Email; sOﬁaudprov.Ipa@justiciaencanarias.org

Proc. origen: Diligencias previas N° proc. origen: 0002563/2020-00
Jdo. origen: Juzgado de Instruccion Ne 2 (antiguo mixto N° 7) de San Bartolomé de Tirajana

? % -':g Intervencién: Interviniente; Abogado; Procurador:
e Apelante AYUNTAMIENTO DE MOGAN DANIEL JOSE ARENCIBIA MARIA DEL CARMEN SUAREZ
8 gg BORREGO VALENCIA
-3 5
goy
L
348
rg ; § AUTO
11
ig g llimos Sefiores
§§ y D Emilio Moya Valdés (Presidente)
gLa
i %;ﬁ D José Luis Ruiz Martinez
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g Eg D Carlos Vielba Escobar (Ponente)
§§ g En Las Palmas de Gran Canaria a quince de diciembre de dos mil veintiuno
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: § HECHOS
E UNICO.- Que por el Juzgado de Instruccion N°2 de San Bartolomé de Tirajana se dicté auto de

fecha 13 de abril de 2021 por el que se acordaba el sobreseimiento libre de las diligencias
previas 2563/20, interponiéndose por la representacion procesal del llustre Ayuntamiento de
Mogan recurso de apelacién.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Prescindimos en la presente resolucion de cualquier mencion a miembros del
Ministerio Fiscal que hace el recurso y en especial a Una (cuya excelente valia personal y
profesional esta Sala esta en condiciones de afirmar) partiendo de la base de que el Ministerio
Fiscal es unico, maxime cuando en Su momento Este insté la practica de determinadas

cuande proceds. Los datos parsonales incluidos en ests

partes no interesadas en of proceso en of
ieran y con plano respeto al derzcho 3 Iz intimidad, 2 los

- :g diligencias.

g 5% Por otro lado la cuestién sometida a nuestra consideracion merece una previa reflexién de
§ g o caracter. Asi las imagenes del campamento provisional instalado en el Muelle de Arguineguin
o Eg evidencian unas pésimas condiciones, condiciones que de suyo reclamaban una explicacion y
ﬁ;g que fue requerida por la Seccién Segunda de esta audiencia en su auto de fecha 15 de febrero
:? 4 3 de 2021, méas y por mucho que pueda parecer contradictorio, las personas (a veces se olvida,
§ g é : pues no dejan de set utilizadas como armas arrojadizas, ente que antes que inmigrantes son
w i % % personas), que se encontraban en el mismo incluso pueden considerarse “afortunadas” (las
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comillas se muestran como obligadas) pues no solo sobrevivieron a una penosa travesia que
se ha cobrado multiples vidas, y lo que es peor, existe la certeza de que se las seguira
cobrando, sino que también recibieron asistencia tanto de la Cruz Roja, como con
posterioridad por parte del Estado al ofrecer soluciones alojativas en distinto hoteles (solucién
que también engendro polemica). En cualquier caso parece posible huir de la idea de que esta
Isla quera ser convertida en una nueva Lesbos

Debemos hacer mencién a la finalidad de Ia instruccién y en este sentido nos dice Ia Sentencia
del Tribunal Supremo 79/2012 de 9 de febrero:

“El sistema espafiol disefiado en la Ley procesal penal se articula en torno a un proceso
depurador de responsabilidades penales con un objeto preciso: la reconstruccién de un hecho
que reviste caracteristicas de delito y la averiguacién de su autor, a fin de imponer las
consecuencias juridicas previstas en el Cadigo penal, dentro del marco de garantias propias
del sistema penal en un Estado democratico. Ese objeto del proceso penal se inicia con una
actividad instructora, de naturaleza administrativa y jurisdiccional, dirigida a la preparacion del
juicio oral, mediante la practica de una serie de actuaciones para averiguar y hacer constar la
perpetracion de delitos, con todas las circunstancias que puedan influir en su calificacion, yla
culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las responsabilidades
pecuniarias de los mismos (articulo 299 ley procesal penal ).
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cidn no podrdn ser cadides, ni comunicades oon fi

No es posible, por tanto, en nuestro sistema procesal una actividad jurisdiccional de mera
indagacidn sin una finalidad de imposicion de una pena. Ello implica la existencia de

podré Bevarse 2 cabo previa disociacién de ke datos de caracter
PErsonas que requisran un especisl deber de tutsls o

@ ue responsabilidades penales exigibles Y con, al menos potencialmente, la presencia del imputado

g I ﬁ con pleno ejercicio de su derecho de defensa y con la intervencién activa que la ley procesal
Wy

E g i establece y le garantiza”
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»:;:3 8 & Afadiendo la Sentencia del Tribunal Supremo 569/20 de 30 de octubre

o

% 'ﬁé ‘La mas segura represién del delito y la prevencion de su reiteracion, que son bienes

E .E % constitucionalmente protegidos (STC 13/1985), no entrafian, en modo alguno, la investigacion

& ;,;,‘ él prospectiva legal y constitucionalmente proscrita"
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B 5; Y es que no cabe obviar, como se resalta por el Ministerio Fiscal la/el llma/o Magistrada/o que

g W acordaron los sucesivos archivos, que la parte recurrente ni menciona delito alguno, ni dirige

£ %2 Su accién frente a persona determinada.
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g;ﬁ‘g SEGUNDO.- Dos son los delitos que podrian considerarse como cometidos, contra la

ag - integridad moral, en la medida que el campamento del muelle, como hemos dicho, presentaba
3? unas pésimas condiciones: y de detencion ilegal, pues como consta en el informe, folios 99 y

i siguientes, las personas cuya PCR resulté negativa, fueron puestas en libertad, argumentando
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la parte recurrente que no les estaba permitido abandonar el campamento,

En cuanto al primero de los delitos , 1a Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de
2019 sefiala:

"Con respecto al delito contra la integridad moral del art. 173.1 del Cadigo penal , esta Sala ha
declarado (Sentencia 819/2002, de 8 de mayo ) que esa integridad protegida ha sido

anonimato de las victimas o

leyes,
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identificada con la idea de dignidad e inviolabilidad de la persona Yy, tomando como referencia la
Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1 990, de 27 de junio , abarca su preservacion no sélo
contra ataques dirigidos a lesionar su Cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de
intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular. En el contexto en
que se encuentra el precepto aplicado, la integridad moral se ha identificado también con la
integridad psiquica, entendida como libertad de autodeterminacion y de actuacion conforme a
lo decidido. Dicho delito de trato degradante requiere para su apreciacion de la concurrencia de
un elemento medial ("infligir a una persona un trato degradante"), y un resultado
("menoscabando gravemente su integridad moral"). Por trato degradante habra de entenderse,
segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1998 , 'aquel que pueda
crear en las victimas sentimientos de terror, de angustia y de inferioridad susceptibles de
humillarles, de envilecerles y de quebrantar, en su caso su resistencia fisica o moral",

3 lss

La accion tipica, pues, consiste en infligir a otra persona un trato degradante, de forma que se
siga como resultado y en perfecta relacion causal un menoscabo grave de su integridad moral.
El ndcleo de la descripcién tipica esta integrado por la expresion " trato degradante”, gue -en
cierta opinion doctrinal- parece presuponer una cierta permanencia, o al menos repeticion, del
comportamiento degradante, pues en otro caso no habria "trate" sino simplemente ataque; no
obstante ello, no debe encontrarse obstaculo, antes bien parece ajustarse mas a la prevision
tipica, para estimar cometido el delito a partir de una conducta Unica y puntual, siempre que en
ella se aprecie una intensidad lesiva para la dignidad humana suficiente para su encuadre en el
precepto; es decir, un solo acto, si se prueba brutal, cruel o humillante puede ser calificado de
degradante si tiene intensidad suficiente para ello. De manera que por trato degradante debera
entenderse en términos generales cualquier atentado a la dignidad de la persona. Por lo que
hace referencia al resultado se precisara un menoscabo de la integridad moral, como bien
juridico protegido por la norma Y que se configura como valor auténomo, independiente del
derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad o al honor, radicando su esencia en Ia
necesidad de proteger la inviolabilidad de |a persona. Se trata de un tipo residual que recoge
todas las conductas, que supongan una agresion grave a la integridad moral,
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Y en cuanto a la mecanica comisiva se sanciona cualquier trato degradante que menoscabe
gravemente la integridad moral. Se trata de someter a |a victima, de forma intencionada, a una
situacion degradante de humillacion e indignidad para la persona humana. El atentado a la
integridad moral debe ser, en consecuencia, grave, debiendo la accion tipica ser interpretada a
la vista de todas las circunstancias concurrentes en el hecho, pues cuando el atentado no
revista gravedad podriamos estar ante una infraccién de menor entidad punitiva."

as en & proceso en af

7 y con plano respeto al derecho a ls Intimidad,

Y por lo que hace a la detencién ilegal Sefiala el Auto del Tribunal Supremo 132/21 de 11 de
febrero

o pefjudicados, cuande proceda. Les datos personales incluidos en

Lo que es conforme con la doctrina de esta Sala que sefiala que el delito de detencién ilegal es
una infraccién instantanea que se consuma desde el momento mismo en que tiene lugar la
detencion o el encierro, ya que en uno y otro caso se priva al sujeto pasivo de su derecho de
trasladarse de lugar segun su voluntad, de suerte que en ambos supuestos se restringe
ostensible y gravemente el derecho a la deambulacién en tanto se impide el ejercicio del libre
albedrio en la proyeccién exterior y fisica de la persona.
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El elemento subjetivo de este delito lo constituye el dolo penal, que requiere que la detencion se
efectlie de forma arbitraria e injustificada, siendo suficiente para su apreciacién la conciencia y
voluntad del autor de realizar el tipo objetivo de encerrar o detener a otro al gue se priva su
libertad para desplazarse libremente de un lugar a otro segun su voluntad, como derecho
fundamental de la persona constitucionalmente reconocido en el articulo 17.1 de la
Constitucion. El elemento subjetivo en este delito no requiere que el autor haya actuado con
una especial tendencia o propdsito de desprecio hacia la victima diverso del que ya expresa el
dolo, en tanto que conocimiento de la privacion de la libertad ambulatoria de otra persona, sin
que sea exigible un propésito especifico para completar el elemento subjetivo. En definitiva,
basta la consciencia y la voluntad de privar al sujeto pasivo de su libertad de movimientos para
considerar concurrente el dolo de este tipo de injusto, siendo irrelevantes los méviles del autor,
pues esta figura delictiva no hace referencia a propdsitos ulteriores ni a finalidades comisivas
(entre otras, SSTS 403/2006 de 7 abril, 587/2020 de 6 de noviembre)

TERCERO.- Resulta posible estimar |a comision de los referidos delitos por mas que,
repetimos, no se denuncie a nadie en concreto, si bien hemos de hacer mencién a un numero
6357 que son las personas que arribaron a la Isla o fueron rescatadas en alta mar en el mes
de noviembre, y esta cifra se ha poner en relacién al voto parcialmente discordante del Juez
Dedov en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 32) de 3 de
octubre de 2007, Asunto N.D. y N.T. contra el Reino de Esparia (que analizé las “devoluciones
en caliente”) y que dice

“Lamento no poder unirme sin reserva a la opinién de mis colegas en este caso concreto. Voté
a favor de una vulneracion del articulo 4 del Protocolo n° 4 del Convenio, pero creo que la
declaracion de la violacién bastaria a efectos del perjuicio moral. Los hechos de la causa
demuestran que los demandantes no se encontraban en una situacién de emergencia
resultante de una persecucién o de una amenaza inmediata contra la vida, Ia integridad o la
dignidad. Ademaés, los demandantes superaron la frontera ilegalmente y violentamente. Las
autoridades, en lo que a ellas respecta, han examinado las circunstancias individuales de cada
uno de los demandantes cuando ha cruzado de nuevo la frontera, como lo exige Convenio. Por
tanto, incluso en el fondo, Ia violacién no puede ser considerada como grave.

Para mi, todas las circunstancias estan claras. Sélo tengo una inquietud en cuanto al presente
asunto y otros casos similares examinados por el TEDH, y es que el TEDH mantenga (si bien
no en todos los casos) sus estrictas normas con respecto a las autoridades en una situacién
de comportamiento ilegal o incluso de violencia. Puedo imaginar hasta qué punto los guarda
fronteras espafioles han estado desconcertados por esta invasioén, cuando los candidatos,
acompafados por numerosos inmigrantes, han atacado la frontera. Pensamos que los
agentes del Estado deberian guardar la calma Yy ser imparciales en todos los supuestos porque
han sido formados para estar preparados ante cualquier situacién "estandar". Pero son
personas como nosotros. Que sienten emociones; merecen igualmente nuestro respeto y
deberfamos tenerlo en cuenta. Hay que preguntarse entonces quién era el mas vulnerable en
este caso concreto”,

Sentado lo anterior, mencionemos algunos de los articulos aplicables en Convenciones
Internacionales, asi la Declaracion Universal de los Derechos Humanos nos dice:
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Articulo 2 "Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicién politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccién dependa una persona, tanto si se trata de
un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no auténomo o
sometido a cualquier otra limitacién de soberania’.

Articulo 5. “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes”.

Articulo 7.-"Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccién de
la ley. Todos tienen derecho a igual protecci6n contra toda discriminacién que infrinja esta
Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacién

Articulo 8.-"Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la constitucion o por la ley”,

Articulo 9- Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

ser cadides, ni comunicades con fines contrarios a lzs

Articulo 10- Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
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- | publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de
% g sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
@ 4 g penal.
] W
EE ﬁ A su vez los articulos 3 y 14 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
8 E 5 Humanos sefialan :
g8
g8z “Articulo 3 Prohibicién de la tortura Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos
gn ‘E p
: 5 inhumanos o degradantes
:5 ™
g-g g Articulo 14 Prohibicién de discriminacion El goce de los derechos y libertades reconocidos en
o8l el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de
g@g sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
g g ﬁ pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion” .
i N .
; g8 Y por fin sefialamos la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de
[+] . . . . . &
gg 5 diciembre de 2008 (conocida como "directiva retorno") respecto a las normas y procedimientos
bt g comunes aplicables en los Estados Miembros para el retorno de los nacionales de terceros
§ %:g paises en situacion irregular. Dicho texto incorpora en especial las siguientes disposiciones: ”
E g § El articulo 1 de la Directiva 2008/1 15, titulado «Objeto», establece:

'y £ «La presente Directiva establece normas Y procedimientos comunes que deberan aplicarse en
M2 . . , . -
5;5 los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
g e irregular, de conformidad con los derechos fundamentales como principios generales del
1%13 % . Derecho comunitario, asi como del Derecho internacional, incluidas las obligaciones en

_.‘§ g g g materia de proteccion de los refugiados y de derechos humanos.»
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Articulo 2 - Ambito de aplicacion "1. La presente Directiva se aplicara a los nacionales de
terceros paises en situacién irregular en el territorio de un Estado miembro. 2. Los Estados
miembros podran decidir no aplicar la presente Directiva a los nacionales de terceros paises:
a) a los que se deniegue la entrada con arreglo al articulo 13 del Cadigo de fronteras
Schengen, o que sean detenidos o interceptados por las autoridades competentes con ocasion
del cruce irregular de las fronteras exteriores terrestres, maritimas o aéreas de un Estado
miembro y no hayan obtenido ulteriormente una autorizacion o derecho de estancia en dicho
Estado miembro; (...)"

%fﬁ; E Articulo 8 - Expulsién "1. Los Estados miembros tomaran todas las medidas necesarias para
E lﬁ’g hacer cumplir la decisién de retorno cuando no se haya concedido un plazo para la salida
8 'E 5 voluntaria de conformidad con el articulo 7, apartado 4, o cuando no se haya cumplido con la
g g & obligacion de retorno dentro del plazo para la salida voluntaria concedido de conformidad con el
‘%j g E articulo 7. (...)"
g § § Articulo 12 - Forma "1. Las decisiones de retorno y -si se dictan- las decisiones de prohibicion
- i 8 de entrada y de expulsion se dictaran por escrito y consignaréan los fundamentos de hecho y de
g g ; derecho, asi como informacién sobre las vias de recurso de que se dispone. Lt
?; g i Articulo 13 - Vias de recurso "1. Se concedera al nacional de un tercer pais de que se trate el
?.5 gg derecho efectivo a interponer recurso contra las decisiones relativas al retorno o pidiendo que
% gg se revisen éstas, conforme a lo dispuesto en el articulo 12, apartado 1, ante un organo
g2 jurisdiccional, una autoridad administrativa u otro érgano competente compuesto por miembros
§ imparciales y con garantias de independencia. 2. La autoridad u érgano mencionados en el
g apartado 1 seran competentes para revisar las decisiones relativas al retorno a que se refiere

el articulo 12, apartado 1, pudiendo asimismo suspender temporalmente su ejecucién, salvo
cuando la suspension temporal sea ya de aplicacién en virtud de la legislacion nacional. 3. El
nacional de un tercer pais de que se trate tendra la posibilidad de obtener asesoramiento
juridico, representacién y, en su caso, asistencia linguistica. 4. Los Estados miembros velaran
por que la asistencia juridica y/o Ia representacion legal necesaria se conceda, previa solicitud,
de forma gratuita con arreglo a la legislacion nacional pertinente o las normas relativas a la
asistencia juridica gratuita, y podran disponer que tal asistencia juridica y/o representacion legal
gratuita esté sujeta a las condiciones establecidas en el articulo 15, apartados 3 a 6, de la
Directiva 2005/85/CE .

proceso en of que ha sido dictada sdlo podrd
intimidad, 2 los derechos de iss pe
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Articulo 13 internamiento: “1. Salvo que en el caso concreto de que se trate puedan aplicarse
con eficacia otras medidas suficientes de caracter menos coercitivo, los Estados miembros
podran mantener internados a los nacionales de terceros paises que sean objeto de
procedimientos de retorno, Gnicamente a fin de preparar el retorno o llevar a cabo el proceso
de expulsion, especialmente cuando:

a) haya riesgo de fuga, o

b) el nacional de un tercer pais de que se trate evite o dificulte la preparacién del retorno o el
proceso de expulsion.

La difusién del texto de estz resolucidn a partes no interesadas en of

persensl que Jos mismes contuvieran y con p

anonimate de las victimas o

f} Cualquier internamiento sera lo mas corto posible y solo se mantendra mientras estén en
curso y se ejecuten con la debida diligencia los tramites de expulsion.

2. El internamiento sera ordenado por las autoridades administrativas o judiciales.
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El internamiento sera ordenado por escrito indicando los fundamentos de hecho y de derecho.

Cuando el internamiento haya sido ordenado por una autoridad administrativa, los Estados
miembros:

a) estableceran un control judicial rapido de la legalidad del internamiento, que debera llevarse
a cabo lo mas rapidamente posible desde el comienzo del internamiento, o,

b) concederan al nacional de un tercer pais de que se trate el derecho de incoar un

T procedimiento para que se someta a control judicial rapido la legalidad de su internamiento,
ki ‘% E que debera llevarse a cabo lo mas rapidamente posible desde la incoacion del procedimiento.
_g E'g En este caso, los Estados miembros informaran inmediatamente al nacional de un tercer pais
% " g de que se trate sobre la posibilidad de incoar dicho procedimiento.

% % g El nacional de un tercer pais de que se trate sera puesto en libertad inmediatamente si el
§ g % internamiento es ilegal.

gg g 3. En todos los casos, se revisara la medida de internamiento a intervalos razonables cuando
g §e asi lo solicite el nacional de un tercer pais de que se trate o de oficio. En caso de periodos de
H 58 internamiento prolongados, las revisiones estaran sometidas a la supervision de una autoridad
gy 4 judicial.

g gg 4. Cuando parezca haber desaparecido la perspectiva razonable de expulsion, bien por
% g motivos juridicos o por otras consideraciones, o que hayan dejado de cumplirse las
E E;g condiciones descritas en el apartado 1, dejar4 de estar justificado el internamiento y la persona
4 g § de que se trate sera puesta en libertad inmediatamente.

%g ﬁ 5. El internamiento se mantendra mientras se cumplan las condiciones establecidas en el
L g apartado 1y sea necesario para garantizar que la expulsién se lleve a buen término. Cada
g%% Estado miembro fijarg un periodo limitado de internamiento, que no podra superar los seis
: J ‘n meses.

6. Los Estados miembros solo podran prorrogar el plazo previsto en el apartado 5 por un
periodo limitado no superior a doce meses mas, con arreglo a la legislacién nacional, en los
casos en que, pese a haber desplegado por su parte todos los esfuerzos razonables, pueda
presumirse que la operacion de expulsion se prolongara debido a

a) la falta de cooperacion del nacional de un tercer pais de que se trate, o
b) demoras en la obtencién de terceros paises de la documentacién necesaria.”

Articulo 16 Condiciones del internamiento “1. Como norma general, el internamiento se llevara
a cabo en centros de internamiento especializados. En los casos en que un Estado miembro
no pueda proporcionar alojamiento en un centro de internamiento especializado y tenga que
recurrir a un centro penitenciario, los nacionales de terceros paises sujetos al internamiento
estaran separados de los presos ordinarios.

2. Previa peticién, se autorizara a los nacionales de terceros paises en régimen de
EE« internamiento a que entren en contacto en el momento oportuno con sus representantes
i legales, los miembros de su familia y las autoridades consulares competentes.
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3. Se prestara particular atencién a la situacién de las personas vulnerables. Se les dispensara
atencion sanitaria de urgencia y tratamiento basico de las enfermedades

4. Las organizaciones y los organismos nacionales, internacionales Y no gubernamentales
pertinentes y competentes podran visitar los centros de internamiento a que se refiere el
apartado 1, en la medida en que se utilicen para el internamiento de nacionales de terceros
paises con arreglo al presente capitulo. Tales visitas podran estar sujetas a autorizacion previa.

5. Los nacionales de terceros paises en régimen de internamiento recibiran de forma
sistemética informacién sobre las normas aplicables en el centro y sobre sus derechos y
obligaciones, incluida informacién sobre su derecho, con arreglo a la legislacién nacional, a
ponerse en contacto con las organizaciones vy organismos a que se refiere el apartado 4.

Articulo 18 Situaciones de emergencia “1. En situaciones en que un nimero excepcionalmente
importante de nacionales de terceros paises que deban ser retornados plantee una importante
carga imprevista para la capacidad de las instalaciones de internamiento de un Estado
miembro o para su personal administrativo o judicial, dicho Estado miembro podra, mientras
persista dicha situacion excepcional, decidir autorizar periodos mas largos para el control
judicial que los establecidos en el articulo 15, apartado 2, parrafo tercero, y tomar medidas
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? % 4 urgentes con respecto a las condiciones de internamiento que se aparten de las fijadas en el
,%‘ ?".5 articulo 16, apartado 1, y en el articulo 17, apartado 2.

ity

ﬁgg 2. Cuando recurra a tales medidas excepcionales, el Estado miembro de gque se trate
g i}_:.t informara a la Comisién. También informara a la Comisién tan pronto como desaparezcan las
g 3 razones que justificaban la aplicacion de dichas medidas excepcionales.

gﬁf ﬁ 3. El presente articulo no se interpretara de tal modo que permita a los Estados miembros
;g”E apartarse de su obligacién general de tomar todas las medidas adecuadas, generales o
gif particulares, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones en virtud de la presente

Directiva

Llamado a interpretar la "directiva retorno”, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
ha dicho que todo extranjero tiene el derecho a expresar, con anterioridad a la adopcion de una
decision respecto de su devolucién, su punto de vista sobre la legalidad de su estancia (ver,
principalmente, Khaled Boudjlida c. Préfet des Pyrénées-Atlantiques , asunto , sentencia de 11
de diciembre de 2014, parrafos 28-35). Los principios que se desprenden de la jurisprudencia
del TJUE sobre el cumplimiento del derecho a ser oido en la "directiva retorno" pueden ser
consultados en detalle en los parrafos 42 a 45 de |a sentencia Khlaifia y otros (antedicha). Este
derecho a ser oido, que se aplica como principio fundamental del derecho de la Unién: a)
garantiza a toda persona la posibilidad de dar a conocer, de forma precisa y efectiva, su punto
de vista en el transcurso del procedimiento administrativo y con anterioridad a la adopcion de
cualquier decision susceptible de afectar de forma adversa a sus intereses; b) tiene como fin
que la autoridad competente esté en condiciones de tomar en consideracién de forma precisa
el conjunto de los elementos relevantes, prestando toda la atencién necesaria a las
alegaciones formuladas por el interesado y motivando su decisién de manera circunstanciada
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(ver el asunto Khaled Boudjlida c. Préfet des Pyrénées- Atlantiques, antedicho, puntos 37 y 38).
El TJUE ha afiadido, entre otras cosas, que el interesado no debe necesariamente poder
manifestarse sobre todos los elementos sobre los cuales la autoridad nacional entiende
fundamentar su decision de retorno, sino que debe tener simplemente la oportunidad de
exponer los posibles motivos que impedirian su expulsién. El TJUE ha establecido las
restricciones a las que el derecho a ser oido puede estar sujeto asi como las consecuencias
del incumplimiento de este requisito y ha indicado que una decisién adoptada a raiz de un
procedimiento administrativo que hubiera violado el derecho a ser oido sélo podria ser anulada
si, en ausencia de esta irregularidad, el procedimiento hubiera desembocado en un resultado

T

réc

i distinto. Por otra parte, el derecho a ser oido puede estar sujeto a restricciones, siempre que
4 estas respondan a fines de interés general y que no constituyan, con respecto al fin pretendido,
§ una intervencion desmesurada e intolerable que vulnerara la sustancia del derecho. ( Khiaifia y
- otros , antedicha, §§ 44-45),

§

Volvamos a la cifra “6357” y recordemos lo dicho por el Juez Dedov, y unamos estos dos
presupuestos con la pandemia, que obligaba a un previo control sanitario de las personas
rescatadas en alta mar en su penosa travesia, siendo evidente que todas ellas eran
susceptibles, una vez verificada su situacion sanitaria, de devolucién del articulo 22.2 de Ia Ley
Organica de Extranjeria, devolucion imposible ejecucion por el cierre de fronteras, habiéndose
informado, folio 100, que se procedié a su puesta en libertad formal que no efectiva. Siguiendo
con las evidencias, lo es que las condiciones del campamento, como venimos repitiendo y por
utilizar un calificativo discreto, eran lamentables, ahora bien esta penuria de condiciones no
responde a una voluntaria actuacion de las autoridades administrativas (recordemos que no se
identifica por la Corporacion recurrente persona alguna a la que investigar) sino a que obedece
a una situacion de carencia de recursos ante el numero de inmigrantes que afrontaron la
travesia, las carencias del Gampamento no obedecieron, por tanto, a una arbitraria y manifiesta
voluntad de vulnerar los derechos de los/as inmigrantes, se intent6 ofrecer amparo, proteccién
y asistencia, si se quiere insuficiente, pero no habia otra alternativa, no era posible prever tan
masiva llegada, no era posible ofrecer otro espacio, se nos dice que el campamento se vacio
tras “el aviso del Defensor del Pueblo”, pero se obvia que este “vaciamiento” también obedecié
a que se encontraron alojamientos alternativos como es notorio. Entendemos que, atendiendo
a las circunstancias concretas no se pudo actuar de otra forma.
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Llegados a la detencién ilegal, la pregunta parece obvia ése privo, igualmente de forma
arbitraria; de la libertad deambulatoria?, recordemos que respecto de las personas que se
encontraban en el campamento no se habia interesado el internamiento en CIE, por otro lado
internamiento imposible ante la carencia de plazas y aun cuando pudiéramos asumir, a los
meros efectos dialécticos, que a dichas personas no se les permitia abandonar el
campamento (penoso sin duda), tampoco cabe hablar de acto delictivo, no podemos perder de
vista el nimero de personas, no podemos perder de vista el ambito en el que se desarrollan
los hechos, en un ndcleo poblacional de pequefias dimensiones (recuérdese el traslado, en
modo alguno censurable, en guaguas de algunas personas a Las Palmas de Gran Canaria), y
sobre todo no podemos perder de vista que no existia en ese momento, alternativa alojativa y
asistencial alguna, entendemos que la medida adoptada fue adecuada, por mas indeseable
que parezca, a la situacién de hecho a la que se enfrentaron las autoridades administrativas y
es que adoptar una postura extrema no siempre ha de tener su reflejo penal, recordemos el
articulo 18 de la “Directiva de retorno”.
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Recordemos, por fin, que no consta que se haya hurtado a la Autoridad Judicial el control dela
situacion personal, pues solo consta una tnica solicitud de habeas corpus oportunamente
tramitada.

CUARTO.- Para finalizar transcribimos parcialmente la Sentencia del Tribunal de Justicia de Ia
Unién , Seccion 32 de 27 de febrero de 2020 Asunto C- 18/19 WM contra Stadt Frankfurt am
Mai, que si bien no contempla un supuesto similar al que nos ocupa, si permite afirmar la
posibilidad de moldear la legislacién al supuesto concreto y que dice:

g8 31. El articulo 2, apartado 1, de la Directiva 2008/115, que define el 4mbito de aplicacién de Ia
B §’§ Directiva, establece que esta se aplicara a los nacionales de terceros paises en situacion
88 irregular en el territorio de un Estado miembro. El concepto de «situacion irregular» se define
gw : Mgl . e
g %E en el articulo 3, punto 2, de dicha Directiva como «la presencia en el territorio de un Estado
ﬁz ] miembro de un nacional de un tercer pais que no cumple o ha dejado de cumplir las
$ E % condiciones de entrada establecidas en el articulo 5 del Codigo de fronteras Schengen u otras
‘ % ‘5#" condiciones de entrada, estancia o residencia en ese Estado miembro». De esta definicion se
- a_% desprende que todo nacional de un tercer pais que se halle en el territorio de un Estado
& Eg miembro sin cumplir las condiciones de entrada, de estancia o de residencia en él se
% § i encuentra, por esa mera razén, en situacion irregular, sin que sea necesario, para incurrir en
a7l tal situacién, una estancia minima en aquel territorio o una intencién de permanecer en él. (12)
E au E
208 32. En virtud del articulo 2, apartado 2, de la Directiva 2008/1 15, los Estados miembros estaran
gd g
3 %: facultados para no aplicar esta Directiva en supuestos clara y taxativamente enumerados, a
4y 3 saber:

¢l
§ 24 = alos nacionales de terceros paises a los que se deniegue la entrada con arreglo al articulo
ﬁ% § 13 del Codigo de fronteras Schengen, o que sean detenidos o interceptados por las
2 ﬂiﬁ autoridades competentes con ocasién del cruce irregular de las fronteras exteriores de un
AR . . ; o .
] »EE Estado miembro y no hayan obtenido ulteriormente una autorizacién o derecho de estancia en
§ £ g dicho Estado miembro,

&

Jgodl

— a los nacionales de terceros paises que estén sujetos a medidas de retorno que sean
constitutivas de sanciones penales o consecuencia de sanciones penales, con arreglo a la
legislacién nacional, o0 que estén sujetos a procedimientos de extradicion.

Llos datos

5.

57. En lo que atafie a las condiciones del internamiento, los articulos 16 y 17 de la Directiva
2008/115 establecen las garantias minimas. (30) El articulo 16 de esta Directiva exige que las
personas de que se trate sean alojadas prioritariamente en un centro especializado y, en
cualquier caso, estén separadas de los presos ordinarios, reciban informacién sobre sus
derechos y obligaciones durante el internamiento y puedan entrar en contacto con
organizaciones u organismos nacionales, internacionales y no gubernamentales pertinentes y
competentes. El articulo 17 de dicha Directiva establece un régimen de internamiento
especifico, mas favorable, para las personas vulnerables, a saber, los menores no
acompanados y las familias.
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58. De este modo, resulta que, aunque se concibié como dltimo recurso, la privacion de
libertad de un nacional de un tercer pais en espera de expulsién forma parte del mecanismo
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establecido por el legislador de la Unién para asegurar el correcto desarrollo de los
procedimientos de retorno previstos por la Directiva 2008/115 cuyo objetivo es precisamente
garantizar una politica eficaz de expulsién y repatriacion, basada en normas comunes, para
Que se repatrie a los interesados humanamente y respetando plenamente sus derechos
fundamentales y su dignidad.

59. Este mismo legislador también establecio, de manera univoca, que la privacién de libertad
también podia ejecutarse en un centro penitenciario ordinario. Esta observacion, aunque se
considere una perogrullada, debe tenerse presente en el marco de la apreciacién de la
compatibilidad de la normativa nacional controvertida con el Derecho de la Union.

60. Por ofra parte, el Tribunal de Justicia ha subrayado que Gnicamente en el supuesto de que
la ejecucién de la decisién de retorno en forma de expulsion pueda verse dificultada por el
comportamiento del interesado, tras una apreciacién de cada situacion especifica, los Estados
miembros podran privar de libertad a ese ultimo mediante un internamiento. (31)

61. Esta precisién pone indiscutiblemente de manifiesto la toma en consideracién del
comportamiento individual del inmigrante de que se trate en la apreciacion de la eficacia de los
procedimientos de retorno y, mas concretamente, la posibilidad de someterle a una medida
privativa de libertad. Pues bien, la normativa nacional en cuestién establece una medida
coercitiva que se basa necesariamente en una apreciacion de las situaciones individuales de
los nacionales de terceros paises de que se trate al objeto de determinar su peligrosidad
potencial.

b) Sobre la articulacién de los articulos 16 y 18 de la Directiva 2008/115

62. Aunque aparecen de forma separada y discontinua en el texto de la Directiva 2008/115, las
disposiciones de los articulos 16 y 18 de la misma estan, sin lugar a dudas, relacionadas y
deben ser objeto de una lectura conjunta, dado que el tenor del segundo articulo indica que
constituye una excepcion al primero. Asi, cuando el Estado miembro se encuentre ante una de
las «situaciones de emergencia» a que se refiere el articulo 18 de la Directiva 2008/115, podra
apartarse del principio de la ejecucion del internamiento en un centro especializado al serle
materialmente imposible llevarlo a la practica.

63. La cuestion que se plantea es si el articulo 18 de la Directiva 2008/115 ha «agotado» las
posibles excepciones a dicho principio.

64. El hecho de que las «situaciones de emergencia», tal como se definen en el articulo 18 de
la Directiva 2008/115, constituya la tinica excepcion expresamente prevista por el legislador de
la Unién a la ejecucién prioritaria del internamiento en un centro especializado no significa
necesariamente que presente caracter exclusivo. Como destacé el Abogado General Bot en
sus conclusiones presentadas en los asuntos Bero y Bouzalmate, (32) el texto de la Directiva
2008/115 no parece permitir una respuesta afirmativa a esta pregunta.

65. Aunque el andlisis literal del articulo 18 de la Directiva 2008/115 muestra una relacion con el
articulo 16, apartado 1, de dicha Directiva, el alcance de esta remisién se limita, en mi opinion,
Unicamente a enunciar la regla que puede eludirse temporalmente, a saber, el internamiento en
un centro de internamiento especializado, en el supuesto de |a llegada repentina de un nimero
elevado de inmigrantes que caracteriza una situacién de emergencia. La referencia al articulo
16, apartado 1, de la Directiva 2008/115 se limita a determinar una de las consecuencias

Mo cadie ds . 2
‘ 11



producidas por el acaecimiento de una situacién de emergencia, a la que procede afiadir una
ampliacién de los plazos relativos al control judicial a que se refiere el articulo 15, apartado 2,
parrafo tercero, de esta Directiva, y la posibilidad de incumplir la obligacion de facilitar un
alojamiento separado a las familias prevista en el articulo 17, apartado 2, de dicho acto. (33)

66. Por otra parte, es preciso sefialar que el actual articulo 18 de la Directiva 2008/115 no
figuraba en la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
procedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales

Y de terceros paises que se encuentren ilegalmente en su territorio de 1 de septiembre de 2005.
§ @ g (34) En cambio, esta Ultima ya incluia un articulo 15, apartado 2, redactado en términos casi
by E,g idénticos a los del articulo 16, apartado 1, es decir, que establecia una posible excepcion al
5”53 5 principio de internamiento en un centro de internamiento especializado, sin precisar los
g g E motivos de tal excepcion. Asi pues, el proceso legislativo condujo a la introduccion del articulo
8y E 18 en la Directiva 2008/115, que puede analizarse como la voluntad del legislador de formalizar,
§ g_‘g por una parte, una excepcion especifica que aborda la cuestion sensible para los Estados
é “g E miembros de una afluencia masiva de inmigrantes irregulares en su territorio Y. por otra parte,
'§ ge las consecuencias en la aplicacion de la Directiva 2008/115 de las dificultades generadas por
2 g 2 esa situacion.
g SE 67. Es preciso sefialar que, a raiz de la introduccion del articulo 18 en la Directiva, el articulo
E %,E 16, apartado 1, de la Directiva 2008/115 permanecio sin cambios, con su redaccién generica.
ﬁ% Y 68. Ademas, es preciso subrayar que la Recomendacion (UE) 2017/2338 de Ia Comisién, de
4 3’5 16 de noviembre de 2017, por la que se establece un «Manual de Retornoy comun destinado a
ﬁﬁ% ser utilizado por las autoridades competentes de los Estados miembros en las tareas
E E g relacionadas con el retorno (35) sefala que «la excepcion prevista en el articulo 16, apartado 1
}fg' 9 de la Directiva [2008/115] se puede aplicar cuando se produzcan picos imprevistos en el
g;‘; % numero de internos causados por flujos cuantitativos imprevisibles inherentes al fenémeno de
;fﬁfﬁ la migracién irregular (sin llegar todavia al nivel de una “situacién de emergencia”, que se
E;E é regula expresamente en el articulo 18 de la Directiva [2008/115]) plantea [un] problemay. De
L :E 3 este modo, se contempla claramente una excepcion a la ejecucion prioritaria del internamiento
5 E 3 €n un centro especializado distinto del que se describe en el articulo 18 de la Directiva
E’ = —? 2008/115, que no tiene, por lo tanto, ningln caracter exclusivo.
b+ %E 69. Por ultimo, considero que, habida cuenta de la autonomia del articulo 18 de la Directiva
. ii% 2008/115 y de la falta de caracter exclusivo de la excepcion al internamiento en un centro de
%*ﬁ 8 internamiento especializado que figura en el mismo, esta disposicion no debe servir de
S ;:% referencia obligatoria para la determinacién de las caracteristicas de una situacién que puede
ﬁ _E% ser invocada por un Estado miembro para fundamentar la ejecucion del internamiento en un
‘3 § o centro penitenciario.”
3 §§ QUNTO.- Como asi autoriza el articulo 239 de |a Ley de Enjuiciamiento Criminal no se
g _;_é efectuara especial pronunciamiento acerca de las costas devengadas en esta alzada

[1]
rg %g En atencién a lo expuesto
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PARTE DISPOSITIVA.- LA SALA RESUELVE DESESTIMAR el recurso interpuesto por la

representacion procesal del llustre Ayuntamiento de Mogan y en su consecuencia debemos
CONFIRMAR el auto de fecha 13 de abril de 2021 dictados por el Juzgado de Instruccion N°2
de San Bartolomé de Tirajana, declarando de oficio las costas devengadas en la alzada.

Notifiquese la presente resolucién haciendo saber que frente a la misma por ser firme no cabe
recurso alguno.

Lo mandaron y firmaron los limos Sres Magistrados del margen, de lo que doy fe.
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