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La detencion de personas por su situacion administrativa responde a una politica migratoria coercitiva de
proteccion «frente» al «otroy, e ignora la perspectiva de integracion y de proteccion «de» personas que debe regir
toda estrategia en este contexto. La mera privacion de libertad en ausencia de delito presenta serias dificultades
para justificar su proporcionalidad, necesidad y razonabilidad por lo que urge la implementacion real de
alternativas a la detencion. Los programas de atencion humanitaria a los que fueron liberadas muchas personas de
los CIE durante la pandemia pueden constituir una alternativa solida, viable y eficaz que favorece la integracion

social.

Detencion migratoria; alternativas a la detencion; atencion humanitaria; integracion; centros de internamiento de

extranjeros.

Immigration detention is part of a punitive and security-based migration policy of protection "against" the "other",
ignoring the protection “of” the “other” and the integration perspective that should govern any strategy in this
context. The sole deprivation of liberty in the absence of a crime presents serious difficulties in justifying its
proportionality, necessity, and reasonableness, so it is urgent to implement effective alternatives. The humanitarian
reception programs to which many people released from the CIE during the pandemic were transferred can stand
as a sustainable, viable and effective alternative to immigration detention that may as well favor their social

integration.

Immigration detention; alternatives to detention; humanitarian assistance; integration; immigration detention

centers.
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La detencion de personas migradas por motivo de su situacion administrativa es una problematica que
ha generado mucha literatura en el &mbito académico y mucho debate y activismo en el contexto de la
incidencia politica de la sociedad civil en Espafia. Se han sefialado las disfuncionalidades de los centros
de internamiento de extranjeros («CIE») que han sido reflejadas en numerosos informes y estudios, su
grave impacto negativo en las personas detenidas, se ha cuestionado su constitucionalidad y su amparo
por el derecho internacional de los derechos humanos, y se ha abogado por su fin a través de la clausura
definitiva de los CIE por ser una practica de vulneracion de derechos humanos derivada de la privacion
de libertad por el simple hecho de carecer de autorizacion de permanencia o estancia en el territorio. Sin
embargo, estos debates y esta necesaria labor de incidencia se han centrado en el cierre de los CIE sin
ofrecer alternativas que puedan, mediante el impulso adecuado, lograr el fin definitivo de la detencion

migratoria.

La normativa de extranjeria emplea eufemisticamente el término «internamiento», quiza en un intento
de mitigar a través del lenguaje el verdadero impacto de la realidad, que no es otra que la privacion de
libertad de personas migrantes por motivo de su situacion administrativa. Se trata, pues, de una
«detencidony, una detencion migratoria, y sera este, por lo tanto, el término que se usara a lo largo de este
trabajo para abordar esta tematica. Efectivamente, es una detencién que, como medida coercitiva y
punitiva propia del derecho penal empleada en el derecho administrativo, es fuente de problemas en
forma de vulneracion de derechos de las personas afectadas y genera, asimismo, contradicciones en un
Estado cuya politica migratoria debe girar, entre otros, en torno al principio de «integracion social de los
inmigrantes mediante politicas transversales dirigidas a toda la ciudadania».! Es evidente que la propia

detencion migratoria, mas alla de las caracteristicas y circunstancias existentes en los CIE, que no juegan

! Articulo 2bis, letra ¢, de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social.
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a su favor, dificilmente podra respetar, proteger y realizar los derechos humanos de las personas
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detenidas, ni tampoco favorecer su integracion social.

La detencioén migratoria es un claro y fundamental obstaculo para la integracion de personas, maxime si
se tiene en cuenta el bajo porcentaje de personas que son realmente expulsadas del territorio desde los
CIE. La mayoria de las personas detenidas son finalmente liberadas, por lo que se trata de personas que
han sido privadas de su libertad durante hasta dos meses, en un contexto generador de situaciones de
vulnerabilidad y que agrava las ya existentes. Todo ello es contrario a cualquier propdsito de integracion
de personas en una sociedad. Si, se estd hablando de integracion social de personas que estan inmersas
en un procedimiento de expulsion. Esta postura tiene una clara justificacion: toda persona sometida a
dicho procedimiento administrativo sancionador se halla en territorio espafiol y debe tener acceso a las
medidas de integracion social oportunas. Ademads, y como ya se ha mencionado, toda persona en ese
contexto tiene una alta probabilidad de no ser finalmente expulsada, por lo que en ese caso permanecera

en Espana.

Es, pues, el momento de hablar de alternativas a la detencién migratoria; medidas o proyectos que pongan
fin a la practica coercitiva y punitiva de detencion (recordemos, ante un hecho no delictivo) a través de
otras posibilidades que sean respetuosas con los derechos humanos de las personas afectadas y que, como
se ha demostrado en la practica alli donde se han empleado, consiguen una mayor tasa de cumplimiento
por parte de las personas sometidas a un procedimiento sancionador de expulsion por una cuestion de

confianza en el propio sistema.?

Existen programas con fines de integracion social que constituyen una buena practica en el contexto de
las politicas migratorias del Estado espafiol como son los sistemas de acogida para personas solicitantes
y beneficiarias de proteccion internacional y del estatuto de apatrida, y los programas de atencidén
humanitaria para personas en situacion administrativa irregular recién llegadas a las costas cuya
devolucioén no ha podido realizarse en el plazo legal de 72 horas. No son hoy alternativas contempladas
por la normativa como medidas cautelares en el procedimiento administrativo sancionador para asegurar

la expulsion del territorio, pero son dos sistemas eficaces de integracion de personas sin recursos que se

2SAMPSON, R., CHEW, V., MITCHELL, G. & BORWING, L. (2015). There Are Alternatives: A Handbook for Preventing Unnecessary
Immigration Detention (Revised). Melbourne: International Coalition Detention, p. IV (Executive Summary); y PILZ, B. & STEVENS, J.
(2020). Case Management: Learnings, Tips and Positive Practices. European Alternatives to Detention Network, p. 5.
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hayan en riesgo de exclusion social y que pueden presentar diversas situaciones de vulnerabilidad. Sin
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embargo, durante la pandemia, muchas personas liberadas de los CIE con el objetivo de vaciar dichos
centros de detencion migratoria fueron trasladadas a programas de atencion humanitaria que, sin ser una
alternativa, funcionaron de facto, como una. Esta situaciéon ha dado pie a plantear el debate sobre su
viabilidad como una verdadera alternativa a la detencion migratoria que, a su vez, favorezca la

integracion de las personas migrantes que, de otro modo, se hallarian detenidas en un CIE.

El objetivo de este trabajo es abordar la problematica de la integracion en una estrategia migratoria en la
que prima el control sobre la proteccion en el marco de los procedimientos de retorno, con el ejemplo
paradigmatico de la detencion migratoria, para a continuacion explorar distintas alternativas existentes
que garantizan un mayor cumplimiento de derechos humanos (enfocadas en una perspectiva de
proteccion), y, finalmente, examinar coémo el actual sistema de acogida gestionado por el Ministerio de
Inclusion, Seguridad Social y Migraciones en colaboracién con organizaciones sociales, de forma
adaptada, puede ofrecer un recurso efectivo al Estado para lograr sus objetivos en aquel contexto desde

una perspectiva basada en derechos humanos y en la integracion.

La politica migratoria de la Union Europea y de Espafia, como su guardian,’ se basa en una perspectiva
defensiva de contencidn, coercion, dominacion e instrumentalizacion del «otro». Se trata de una reaccion
frente a la amenaza percibida de la persona extranjera que se enmarca en el miedo a lo diferente, pero un
temor que no impide ni malogra una estrategia que también instrumentaliza el desplazamiento humano
y a las personas desplazadas, que son consideradas necesarias como objeto para la economia y el

mercado.

Esa obsesion controladora llega hasta el punto de instaurar como norma la privacion de libertad durante
un periodo de hasta dos meses a personas que no han cometido hecho delictivo alguno: basta con carecer

de autorizacion para hallarse en el territorio. Se trata de un control social que crea una frontera interior

3 BARBERO, I. & DONADIO, G. (2019). La externalizacién interna de las fronteras en el control migratorio de la UE. Revista CIDOB
d’afers internacionals, 122, p. 159.
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que establece una clara diferenciacion entre ciudadanos comunitarios y nacionales de terceros paises que
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«pone en entredicho la universalidad de los derechos humanos».* Hablamos, pues, de fronteras, aquellas
barreras fisicas e imaginarias sobre un espacio fisico delimitador de distintas soberanias. La frontera es
un instrumento Util y necesario para dotar al Estado-nacion de su propio sentido como sujeto soberano
de un territorio concreto. El territorio es una poderosa herramienta geografica de control de personas y
de los elementos a través del control del espacio en el que se encuentran, por lo que su delimitacion
fronteriza y el control de su acceso es esencial para lograr dicho fin.®> Esta soberania tiene, por lo tanto,
una vertiente fisica o territorial delimitada por esas barreras, pero también tiene una de tipo personal,
cuyo limite es la nacionalidad, entendida como vinculo entre el Estado y la persona a la que considera
nacional suyo y, por ende, sometida a su poder y soberania. De esto se desprende claramente la
diferenciacion entre nacionales y no nacionales,’ entre quienes se hallan dentro o fuera del territorio, pero
también entre quienes, encontrandose en el territorio, se hallan dentro o fuera del mundo de la proteccion

y garantia de todos los derechos de la ciudadania.

El Estado-nacion se fue construyendo a través de un proceso de homogeneizacion agresivo con las
diferencias internas y entusiasta de la separacion externa, es decir, con respecto a otras comunidades, y
favorecedor de una supuesta unidad e identidad comun entre los nacionales; la creacion simbolica de un
endogrupo claramente diferenciado de «otros» (exogrupos) era fundamental para la supervivencia y
prosperidad del proyecto de soberania nacional postwestfaliano. Se trata de forjar una identidad basada
en la separacidon con respecto al «otro» mas que en encontrar espacios comunes de convivencia y
coexistencia entre quienes habitan un mismo lugar. Surge asi un modelo de ciudadania esquizofrénico
en el que cualquier diferencia o distincion de la norma cultural o lingiiistica se castiga,’ ;y quién mejor

que la persona extranjera para encarnar ese «otro» que amenaza esa supuesta homogeneidad nacional?®

4 BARONE, S. (2015). Los centros de internamiento de extranjeros (CIEs) entre control migratorio y control social: una frontera interna y
polimorfa. Revista de Dialectologia y Tradiciones Populares, 70(2), p. 327.

3 SACK, R. D. (1986). Human Territoriality: Its theory and history. Cambridge: Cambridge University Press, pp. 5, 26 y 27.

¢ Esta idea clasica puede hacerse hoy extensible a la diferenciacion entre nacionales y ciudadanos comunitarios, por un lado, y nacionales
de terceros paises, por el otro. La Uniéon Europea ha dado pie a que la dicotomia entre personas nacionales y no nacionales se adapte a una
nueva realidad en la que se enfrentan, por una parte, las personas nacionales de los Estados miembros de la UE como ciudadanas
comunitarias, y, por otra parte, las personas nacionales de terceros paises como categoria de persona extranjera con un catalogo menor y
reducido de derechos.

7SUAREZ NAVAZ, L. (2005). Ciudadania y Migracién: jun oximoron? Puntos de Vista, 4, p. 32.
8 BAUMAN, Z. (2007). Tiempos liquidos. Vivir en una época de incertidumbre. Barcelona: Tusquets, p. 122.
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En este punto, la idea de favoritismo endogrupal de la teoria de la identidad social de Tajfel y Turner
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gjerce una oportuna sinergia con el objetivo homogeneizador del Estado-nacion, el cual pone su foco en
una cultura comun mediante la defensa e imposicion de una cultura pura, Unica y propia que puede verse
afectada por el contacto con miembros de un exogrupo. Esta combinacion facilita su deshumanizacion,
y permite justificar su exclusion sobre la base de la necesidad de mantener una distintividad propia que

fomente una identidad social positiva en el endogrupo.’

Ha sido recientemente cuando se ha visibilizado de forma drastica el mito de la homogeneidad, pero cuya
consecuencia ha sido dar espacio a otra forma de esencialismo en forma de guerra de identidades y
culturas que ha motivado un discurso securitario hacia el exterior. La persona extranjera, como deciamos,
como persona extrafia, ese «otro» que forma parte de un exogrupo y, por lo tanto, contrario al endogrupo
y a sus intereses y a todo lo que sus integrantes pueden compartir, es peligrosa y cualquier medida
politico-militar estara justificada en el nombre de la salvaguarda del endogrupo nacional. Se cierran asi
las fronteras frente al extrafio como chivo expiatorio renovable presentado como «fuente permanente de
inquietud e imprevisibilidad que hace inaplazable la funcion protectora del Estado».!? Asi, el discurso
sobre la inmigracion irregular sigue la retérica de una connotaciéon de ilegalidad, prohibicion y peligro
derivada de la representacion de las personas desplazadas como amenaza al orden publico y vinculadas
a circunstancias como la delincuencia, criminalidad, terrorismo o narcotrafico, lo cual justifica ante la
sociedad de acogida el establecimiento de mecanismos excepcionales de control social, entre las que se

incluyen los CIE como «carceles para migrantes».'!

La Union Europea es hoy una fortaleza que se presenta con un deseo irrefrenable de ser inexpugnable.
Mezcla una retdrica de proteccion de personas y de respeto de los derechos humanos con practicas de
imposible encaje con ese discurso garantista. Prueba de ello es la debatida y actual externalizacion de
fronteras que supone una verdadera externalizacion de las obligaciones de los Estados miembros en
materia de derechos humanos, que son trasladadas a terceros Estados que pueden o no estar vinculados

por el derecho internacional de los derechos humanos pero que, a buen seguro, no estan obligados por

® SWANN, W. B. & BOSSON, J. K. (2010). Self and Identity. En FISKE, S. T., GILBERT, D. T. & LINDZEY, G. (eds.), Handbook of
Social Psychology, Volume I (pags. 589-628). Princeton: Wiley, p. 611.

10 SOLANES CORELLA, A. (2016). Una reflexién iusfilosofica y politica sobre las fronteras. Anuario de Filosofia del Derecho, 32, p.
154.

' DE LUCAS, J., JARRIN MORAN, A. & RODRIGUEZ GARCIA, D. (2012). Los Centros de Internamiento para Extranjeros en Espafia:
una evaluacion critica. Revista CIDOB d’afers internacionals, 99, pp. 214-215.
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tratados fundamentales en esta materia como la Convenio Europeo de Derechos Humanos. Esta fortaleza
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simbdlica se ha trasladado a la practica en forma de vallas en las zonas limitrofes y practicas, como los
rechazos en frontera, que sellan el territorio frente a los indeseados, sin distincion entre potenciales
personas refugiadas y los mal llamados inmigrantes econémicos que, a menudo, esconden también una
historia de persecucion o maltrato; y se ha hecho también en el interior protegido por esas fronteras a
través de la detencion migratoria en los CIE como respuesta a la migracion irregular amparada por la
Union Europea a través de la Directiva 2008/115/CE, relativa a normas y procedimientos comunes en
los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular,

comunmente conocida como Directiva de retorno, y también llamada Directiva de la vergiienza.

Es precisamente esa perspectiva de control y contencidn reactiva frente a una amenaza ilusoria la que
justifica un estado de excepcidon con respecto a las personas en situacion administrativa irregular que
permite su vulneracion de derechos humanos a través de la practica de la detencion en un CIE, socavando
asi los esfuerzos protectores y garantistas del proyecto europeo. Més all4 de las deplorables condiciones
de estos centros denunciadas por la sociedad civil y el Defensor del Pueblo en reiteradas ocasiones, la
detencion en si misma es una violacion del derecho humano a la libertad que no esta justificada por no
tratarse de una sancion frente a un delito, sino que se trata de una medida punitiva y coercitiva frente al
solo hecho de ser una persona que carece de nacionalidad espafiola y a quien el Estado no permite su
presencia en su territorio. Nos encontramos ante la problematica de que, ademas, ese mismo Estado,
Espafia en este caso, es productor de irregularidad a través de sus politicas y normativa de extranjeria,'?
no solo por no favorecer vias seguras, ordenadas y regulares tal y como exige el Pacto Mundial de
Migraciones adoptado en 2018 y apoyado por Espafia desde sus inicios, sino por generar situaciones de

irregularidad sobrevenida, una cuestion claramente reversible.!?

Esta mirada cortoplacista y defensiva frente a la migracion'* y este énfasis por la dominacion del «otrox»
ha aumentado los espacios de control de una politica selectiva que acaba expulsando a los indeseados y

deteniéndolos para asegurar dicho cometido,'> que se traslada incluso al ambito de la proteccion

12 fdem, p. 209.
13 BARONE, S. (2015). Op. cit., p. 328.

4 GABRIELLL L. (2017). La externalizacién europea del control migratorio. ;La accién espafiola como modelo? Anuario CIDOB de la
Inmigracion 2017, p. 144.

1S LOPEZ-SALA, A. & GODENAU, D. (Coords.) (2017). Estados de contencion, Estados de detencién. El control de la inmigracion
irregular en Esparia. Barcelona: Anthropos, p. 17.
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internacional, en el que Espafia se presenta ante la comunidad internacional como el Estado con la tasa
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de reconocimiento mas baja de toda la Unidén Europea (3,5% en 2020), por debajo de paises como Letonia
(4,1%), la Republica Checa (4,2%), Bulgaria (4,8%), Eslovaquia (6,3%), Polonia (6,8%) o Hungria

(17,9%) y, por supuesto, muy por debajo de la media comunitaria (20%).'°

La detencion migratoria en Espafia es un fendmeno relativamente reciente que coincide con la
transformacion paulatina de un Estado espafiol que habia sido testigo del éxodo de millones de nacionales
que emigraron fuera de sus fronteras a un pais receptor de inmigrantes. Fue la Ley Organica 7/1995, de
1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, en su articulo 26.2, la norma que
incluy6 por vez primera la detencion migratoria «con caracter preventivo o cautelar mientras se sustancia
el expediente [de expulsion]». Precisamente esa ley fue la que instaur6 el modelo de control migratorio
instrumental que sigue vertebrando la politica actual en este contexto.!” Por aquel entonces, la detencion

no podia exceder de cuarenta dias.

La actual ley de extranjeria, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafna y su integracion social («LOEX»), contempla en su articulo 62 el ingreso en
centros de internamiento para personas nacionales de terceros paises no comunitarios, una circunstancia
que el articulo precedente contempla como una de las distintas medidas cautelares a disposicion del juez
competente una vez incoado un procedimiento sancionador en el que pueda proponerse la expulsion. En
su redaccion original la duracion méaxima fue fiel a los cuarenta dias estipulados en la década de los
ochenta. Sin embargo, una reforma de 2009 amplid el plazo hasta los sesenta dias hoy vigente, como
consecuencia de la Directiva de retorno que contempla una detencion méxima de hasta seis meses.
Conviene matizar, no obstante, que esta directiva incluye la detencién migratoria como el tltimo recurso

disponible para asegurar el objetivo del procedimiento.

Hoy nos hallamos por tanto ante una detencion migratoria establecida por ley en Espafia, apoyada por el

derecho de la Unioén Europea, y con una duracion méaxima de 60 dias. La LOEX enumera en su articulo

16 Eurostat (2021a). First instance decisions on applications by citizenship, age and sex — annual aggregated data (rounded),
MIGR_ASYDCFSTA. Ultima actualizacién: 3 de junio de 2021. Disponible en: https://bit.ly/2ThoNS8I.

17 SOLANES CORELLA, A. (2010). Un balance tras 25 afios de leyes de extranjeria en Espafia, 1985-2010. Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, 90, p. 80.
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61 las distintas medidas cautelares a disposicion de los tribunales para asegurar la resolucion final en el
procedimiento sancionador. Entre ellas se encuentra la detencidn migratoria (letra e), a la par que otras
como la presentacion periddica ante las autoridades (letra a), la residencia obligatoria (letra b), la retirada
de documentacion (letra c), la detencion cautelar previa al internamiento (letra d), asi como «cualquier
otra medida cautelar que el juez estime adecuada y suficiente» (letra f). Esta norma, sin embargo, no se
ajusta al contenido de la Directiva de retorno, cuyo articulo 15.1 establece expresamente que la detencion
migratoria solo puede operar como Ultimo recurso, esto es, solo cuando «[no] puedan aplicarse con
eficacia otras medidas suficientes de caracter menos coercitivo», en especial, cuando exista riesgo de

fuga o la persona afectada obstaculice su propia expulsion.

El Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Organica 2/2009 («KRELOEX»), norma que desarrolla el contenido de la LOEX, en cambio, si establece
un orden de preferencia en la aplicacion de las medidas cautelares que choca frontalmente con la
redaccion de la normativa comunitaria. Esto es asi porque el articulo 235 de dicho reglamento, en su
quinto parrafo, determina la detencién como primera medida en el marco del procedimiento preferente.
Ello se confirma en su siguiente parrafo cuando se establece que, ante la denegacion de la solicitud de
internamiento (es decir, de forma supletoria a la detencion), se podran adoptar otras medidas cautelares,
como la retirada de documentacion o residencia obligatoria, entre otras, mencionadas en la LOEX. De
esta forma, el RELOEX establece un orden jerarquico abiertamente contrario a la Directiva de retorno.
La legislacion de extranjeria, por tanto, no establece un verdadero sistema de alternativas a privacion de
libertad ya que otorga un papel principal y absoluto a la detencion: es «un sistema de internamiento sin
alternativas».!® No esta de mas recordar que se trata de una medida coercitiva y punitiva del &mbito del
derecho penal aplicada al derecho administrativo como consecuencia de una infraccion administrativa.
Siguiendo los principios rectores que deben guiar la decision de detencion analizados por Martinez,'® su

proporcionalidad es més que cuestionable y su caracter excepcional no es tal ya que ni siquiera cumple

18 SANCHEZ TOMAS, J.M. (2013a). Hacia un sistema alternativo al internamiento de inmigrantes irregulares. Eunomia, 5, p. 84.

19 MARTINEZ ESCAMILLA, M. (2016). Centros de internamiento para extranjeros. Estado de la cuestion y perspectivas de futuro. Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 18-23, pp. 23 y ss.
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el requisito de ultima ratio; es, en palabras de Miralles Sangro una «detencidn inconstitucional e irregular
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de los extranjeros sometidos a posible expulsiony.?

Aunque oficialmente carecen de caracter penitenciario, en la realidad funcionan como verdaderas
carceles, una cuestion que no solo es consecuencia del hecho de que muchos centros estén ocupando el
espacio de anteriores centros penitenciarios,?! sino por el hecho de que la privacion de libertad va unida
a unas condiciones que no difieren mucho de la situacion vivida por las personas reclusas en las carceles.
Se han destacado numerosas irregularidades, entre las que se incluyen la deficiente calidad de las propias
infraestructuras, la vulneracion del derecho a la intimidad, la ausencia de un servicio de asistencia social
continuado y permanente, las limitaciones en el acceso a una atencion sanitaria basica, la desinformacion,
los obstaculos para acceder a una asistencia letrada, o la falta de confidencialidad y efectividad de los

sistemas de quejas ante vulneraciones de derechos.?

La detencion en un CIE comporta graves consecuencias psicosociales para las personas migrantes
afectadas que alteran su comportamiento y conducta més alla del periodo de reclusion, y es que se trata
de un sistema carcelario que «imprime en la subjetividad de la persona la falta de control sobre la propia
vida y pone de manifiesto el alcance del poder del Estado sobre el individuo a través de la aplicacion de
las leyes y los mecanismos de control».?* Estos centros de detencion son, por ello, fronteras internas que
no disuaden, pero si pretenden generar una sensacion de seguridad ad intra;** separan a nacionales de
personas extranjeras y que cumplen un papel de control social que pone en entredicho la universalidad
de los derechos humanos a través de su aplicacion restrictiva y que, ademads, pone en peligro la cohesion

social.?®

20 MIRALLES SANGRO, P.P. (2012). Democracia, derechos humanos y Constitucién exigen el cierre inmediato de los centros de
internamiento de extranjeros (CIE). Revista de Derecho UNED, 10, p. 735. Sobre este punto, y de igual forma, se posiciona también Garcia
Espafla en GARCIA ESPANA, E. (2017). Centros de Internamiento de Extranjeros: Motivos para su desaparicion. Boletin Criminolégico,
172(23), articulo 5/2017, p. 4.

21 El Tribunal Constitucional acept la constitucionalidad de la detencién migratoria siempre y cuando se diera en instalaciones que carezcan
de caracter penitenciario como «garantia adicional que trata de evitar que el extranjero sea sometido al tratamiento propio de los centros
penitenciarios» (STC 115/1987, de 7 de julio, fundamento juridico primero).

22 Pueblos Unidos (2015). Situacién actual de los centros de internamiento de extranjeros en Espafia y su adecuacién al marco legal vigente,
pp. 68-70.

23 DE LUCAS, J., JARRIN MORAN, A. & RODRIGUEZ GARCIA, D. (2012). Op. cit., p. 214.
24 Migraeurop (2013). Encierro de migrantes. El «modo de gestion» privilegiado de las migraciones. Boletin n.° 2 de abril de 2013, p. 2.

25 BARONE, S. (2015). Op. cit., pp. 329-330.
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La detencion migratoria es un claro ejemplo de que en la ponderacion realizada por la politica migratoria
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entre la proteccion de personas y el control coercitivo que deriva en vulneracion de derechos, prima este
ultimo. En este punto conviene destacar que cualquier politica migratoria que pretenda ser integral no
puede nunca obviar la integracidon; es mas, la integracion debe ser el motor principal y «premisa

indispensable, imprescindible, sine qua non, de una verdadera politica migratoria».?®

La clave proteccionista de dicha politica, evidenciada en el caso de la detencién migratoria y los CIE, no
hace mas que socavar la integracion social de personas migrantes. No puede hablarse de verdadera
cohesion social sin la equiparacion en el reconocimiento juridico, sin la igualdad de derechos en su
conjunto.?’” Y, en este caso, solo las personas migrantes, incluso aquellas que no han cometido delito
alguno, pueden ser privadas de libertad en centros en condiciones carcelarias. Es un ejemplo del fracaso
de la desnacionalizacion de los derechos humanos. Estos son inherentes a toda persona, con
independencia de su nacionalidad o carencia de ella. En teoria, por lo tanto, los derechos humanos estan
desnacionalizados porque no dependen de una nacionalidad concreta para ser ejercitados, pero en la
practica, la nacionalidad es un derecho humano clave e instrumental que ofrece la llave para acceder al
ejercicio efectivo del resto de derechos humanos. La desnacionalizacion es un proceso incompleto y la

detencion migratoria es prueba de ello.?8

(En qué lugar queda la integracion y la perspectiva de proteccion «de» personas frente a la proteccion
«ante» personas? Si hablamos de detencion migratoria, la integracion es totalmente incompatible con
aquella y es necesario resaltar que los términos inmigracion e integracion son indisociables,?® por lo que
nunca puede ni debe perderse la mirada inclusiva en toda politica migratoria. ;Justifica el control
migratorio centrado en el «otro» como amenaza y en la instrumentalizacién del ser humano su coste
humano? Nunca, y, ademas, podemos estar hablando de un «derecho a la integracion» que se estaria
vulnerando repetidamente. Si los derechos humanos son inalienables e inherentes a toda persona, su
realizacion efectiva no depende de la nacionalidad, y constituyen un elemento bésico para la integracion,

podriamos estar hablando de un verdadero derecho a la integracion. ;Por qué abordar la integracion de

26 SOLANES CORELLA, A. (2006). Inmigracion, integracion y tercer sector. Revista Espaiiola del Tercer Sector, 4, p. 45.

27 DE LUCAS, J. (1996). Puertas que se cierran: Europa como fortaleza. Barcelona: Icaria, p. 37; y SOLANES CORELLA, A. (2006).
Op. cit., p. 18.

8 VAN WAAS, L. (2009). Nationality and Rights. En BLITZ, B. K. & LYNCH, M. (eds.), Statelessness and the Benefits of Citizenship: A
Comparative Study (pags. 20-37). Oxford: Oxford Brookes University, pp. 21-22.

29 SOLANES CORELLA, A. (2015). Rights, Immigration and Social Cohesion in Spain. Migraciones Internacionales, 8(2), pp. 19-20.
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personas que van a ser expulsadas del territorio? Porque son personas, porque tienen derecho a la
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integracion, y porque solo a veces son finalmente expulsadas.

El proceso de integracion social es largo, continuo y exige constancia; es un proceso bidireccional que
debe evitar cualquier tipo de mirada parcial e instrumental de la movilidad humana;*° lograr dicha
integracion es un objetivo fundamental del Estado democratico.?! Las medidas de integracion de personas
que se encuentren en un procedimiento administrativo sancionador de expulsion son necesarias ya que
dichas personas acaban en su mayoria permaneciendo en Espafa en situacion administrativa irregular,
en riesgo de exclusion social. Es por ello precisamente por lo que deben disefiarse e implementarse
alternativas a la detencion no solo con el objetivo de poner fin a dicha practica, sino también para ofrecer

herramientas que favorezcan la inclusion social de esas personas y la cohesion social en su conjunto.

El término alternativas a la detencién migratoria engloba un conjunto de practicas que pueden
implementarse para evitar la detencion, que respetan los principios de necesidad y proporcionalidad, y
que pueden definirse como medidas no privativas de libertad que respetan los derechos humanos

fundamentales y que permiten elegir a las personas opciones distintas de la detencion.*?

En un contexto de vulneracion de derechos y condiciones carcelarias, ambos factores generadores o
agravantes de situaciones de vulnerabilidad, y teniendo en cuenta la normativa comunitaria, la respuesta
a por qué hacen falta alternativas a la detencion migratoria es obvia: solo a través de alternativas no
privativas de libertad se pueden evitar esos abusos a la vez que se da cumplimiento efectivo a las
obligaciones de Espafia en este ambito. Hay que anadir, que solo las alternativas pueden, ademas,
contribuir a la integracion social. Reitero la pertinencia de abordar la integracién de personas sometidas

a un procedimiento de expulsion. Segin Eurostat, en los Gltimos diez afios, el porcentaje de personas

30 ANON, M.J. (2010). Integracion: una cuestion de derechos. Arbor: Ciencia, Pensamiento y Cultura, 744, p. 635.

31 MULERO GARCIA, 1.S. (2011). Integracion social, derecho a la diferencia y relaciones juridico-privadas internacionales. Cuadernos
Electronicos de Filosofia del Derecho, 24, p. 151.

32 Consejo de Buropa (2017). Human Rights and Migration. Legal and practical aspects of effective alternatives to detention in the context
of migration. Estrasburgo: Consejo de Europa, p. 18.
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expulsadas con relacion al nimero de personas con una orden de retorno en Espana ha sido siempre
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inferior al 50%, siendo lo mas habitual porcentajes en torno al 30%.3* Por si fuera poco, la detencion
migratoria no garantiza la expulsion de esas personas, y se implementa aun sabiendo que no existe
posibilidad alguna de ejecutar la expulsion.** Desde 2013, y con la salvedad de 2018, mas de la mitad de
las personas detenidas en los CIE han sido liberadas por no poder ejecutar su expulsion. Las
repatriaciones forzosas desde estos centros han variado desde tasas del 47,8% en 2014 hasta el 29,02%
en 2016, con un récord del 59,52% en 2009.>> Una amplia mayoria de las personas con una orden de
expulsion, incluso quienes son detenidas en los CIE, permanecen finalmente en Espafia, y lo hacen en
situacion administrativa irregular. Hacen falta alternativas que permitan trabajar en su integracion social
para evitar situaciones de exclusion social y de vulnerabilidad a las que ya se hallan expuestas, incluso

sin que haya detencion de por medio.

Es preciso incidir en el hecho de que abogar por la implementacion de alternativas es abogar por el
cumplimiento de la normativa, ademas de favorecer estrategias y politicas migratorias que respeten las
obligaciones internacionales y que eviten una perspectiva coercitiva y discriminatoria con respecto a las
personas migrantes, las unicas que, recordemos, pueden ver privada su libertad sin haber sido siquiera
acusadas de cometer un hecho delictivo. Los beneficios de las alternativas son multiples: se cumple de
esa forma con los estandares del derecho internacional de los derechos humanos; se evita el innecesario
sufrimiento, dafio fisico y psicolédgico, las consecuencias perniciosas de toda privacion de libertad, y la
generacion de situaciones de vulnerabilidad o agravacion de las mismas; se logra una mayor cooperacion
individual que redunda en una mayor tasa de cumplimiento de las resoluciones del procedimiento,
incluida una mayor tasa de retorno con motivo de salidas voluntarias; y se trata, ademas, de medidas mas
econdmicas, teniendo en cuenta que la detencion ha demostrado ser entre el doble y diecisiete veces mas

cara que aquellas.?

33 Eurostat (2021b). Third country nationals ordered to leave — annual data (rounded), MIGR_EIORD. Ultima actualizacién: 20 de mayo
de 2021. Disponible en: https:/bit.ly/3A37WHO; y Eurostat (2021c¢). Third country nationals returned following an order to leave — annual
data (rounded), MIGR_EIRTN. Ultima actualizacion: 20 de mayo de 2021. Disponible en: https://bit.ly/3x1007a.

3* AZCARRAGA MONZONIS, C. (2014). Centros de internamiento de extranjeros. Principales denuncias y novedades legislativas.
Barataria. Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, 17, p. 147.

35 Servicio Jesuita a Migrantes-Espafia (2019). Informe CIE 2018: Discriminacién de origen. Madrid: Servicio Jesuita a Migrantes, p. 26.

36 Consejo de Europa (2019). Practical guidance on Alternatives to Immigration Detention: Fostering Effective Results.
CDDH(2019)R91Addendums5, p. 8.
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Distintos organismos y organizaciones internacionales se han pronunciado en multiples ocasiones con
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respecto a la necesidad de reducir o limitar al méximo la detencidon migratoria, que debe ser
implementada solo como ltimo recurso, a la vez que destacan la importancia de desarrollar y poner en

préctica alternativas.

Recientemente, el Parlamento Europeo aprobd una resolucion sobre la aplicacion de la Directiva de
retorno en la que, asumiendo que las alternativas son, ademds, menos costosas y que la detencion
migratoria solo estd contemplada por dicha norma como medida de Gltimo recurso, admitié que no era
asi en la practica y que los Estados deben ofrecer alternativas «viables y basadas en la comunidad que
tengan un efecto menos negativo en los migrantes».’’” Ademas, la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea («FRA») entiende que la detencion migratoria puede ser «arbitraria»
si el objetivo por el que se ha establecido puede también alcanzarse mediante medidas menos restrictivas,

como la presentacion periddica ante las autoridades.*®

En el seno de Naciones Unidas, han sido varios 6rganos los que han abordado la cuestion. Asi, la propia
Asamblea General de Naciones Unidas, a través del objetivo trece del Pacto mundial para la migracion
segura, ordenada y regular determina el empleo de «la detencidén de migrantes solo como tltimo recurso»
y la busqueda de «otras alternativas», para lo cual establece una serie de puntos que pueden servir de
guia a los Estados para poner en practica de forma efectiva el uso de dichas alternativas.?® También en
2008 y 2012, mediante dos resoluciones, pidi6 a los Estados la adopcion de medidas no privativas de
libertad para personas en situacion administrativa irregular.*’ Por su parte, el Relator Especial sobre los
derechos humanos de los migrantes adopt6 un informe en 2012 en el que establece que, ademas del hecho
de que las alternativas deben siempre imperar como primer recurso y que ello debe establecerse en la
ley, existen muchos motivos para evitar la detencion y la busqueda de alternativas: mas alla del hecho de
que son menos costosas econdmicamente, como sefala el Parlamento Europeo, el Relator Especial

destaca que si tienen un «coste» que hay que evitar: «las dificultades de integracion y otros problemas

37 Parlamento Europeo (2020). Resolucién de 17 de diciembre de 2020 sobre la aplicacion de la Directiva sobre retorno (2019/2208(INT)),
parrafos 31 y 32.

38 Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2010). Detention of third-country nationals in return procedures. Viena:
FRA, p. 7.

39 Asamblea General de Naciones Unidas (2018). Resolucién 73/195: Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular
(A/RES/73/195), aprobada el 19 de diciembre de 2018, objetivo 13.

40 Asamblea General de Naciones Unidas (2008). Resolucion 63/184 (A/RES/63/184), aprobada el 18 de diciembre de 2008; y Asamblea
General de Naciones Unidas (2012). Resolucion 67/172 (A/RES/67/172), aprobada el 20 de diciembre de 2012.
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sociales» que lleva aparejada la detencion.*! Un afio después, en un nuevo informe, el propio Relator
Especial hace referencia a la Directiva de retorno para reiterar que la detencion solo cabe como ultimo
recurso y que, a pesar de ello, «en la practica, parece que la Unidon Europea de manera institucional y los
Estados miembros con caracter individual han analizado pocas alternativas viables a dicha medida»; de
hecho, destaca la ausencia total de alternativas en los paises que visitd para la realizacion de dicho
informe. En sus conclusiones pide no emplear la detencidon migratoria como mecanismo de control

migratorio e insiste en la implementacion de medidas alternativas.*?

El Comité de Derechos Humanos también se ha referido a la detencion migratoria en su Observacion
general n.° 35. Asi, afirma que la decision de detener a migrantes por su situacion administrativa debe
tener en cuenta otros medios menos invasivos para lograr el mismo fin, como obligaciones de
presentacion ante las autoridades, garantias u otras condiciones para evitar el riesgo de fuga; asimismo,
tiene en cuenta los elementos de proporcionalidad, necesidad y razonabilidad para examinar su posible
arbitrariedad.*’ En este texto de 2014 se recoge lo que el propio comité venia estableciendo a través de
dictdmenes en respuesta a comunicaciones individuales como el aprobado en 2002 en el caso C. c.
Australia, en cuyo contenido denuncia al Estado australiano por detener de forma prolongada a una
persona migrante con el objetivo de expulsarla sin haber «demostrado que, dadas las circunstancias
especiales del autor, no hubiera medios menos drésticos para alcanzar el mismo objetivo, es decir, la
aplicacion de la politica de inmigracion del Estado parte, como son la imposicion de la obligacion de
presentarse a las autoridades competentes, el depdsito de fianza u otras condiciones que tuviesen en
cuenta la deterioracion del estado del autor», todo lo cual supuso, segin este 6rgano, una violacion del
articulo 9.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que consagra el derecho a la libertad

y seguridad personal.**

La problematica de la detencion y el uso de alternativas ha sido también explorada y analizada por el
Grupo de Trabajo sobre Detencion Arbitraria. Ya en 1998 establecié que para determinar si una detencion

es arbitraria se debe tener en cuenta si la persona migrante puede beneficiarse total o parcialmente de

4l Consejo de Derechos Humanos (2012). Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes (A/HRC/20/24),
parrafos 48-50 y 53.

42 Consejo de Derechos Humanos (2013). Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes (A/HRC/23/46),
parrafos 48 y 92.

43 Comité de Derechos Humanos (2014). Observacion general n.° 35 (CCPR/C/GC/35), parrafos 12y 18.
44 Comité de Derechos Humanos (2002). Dictamen sobre la comunicacién n.° 900/1999 (CCPR/C/76/D/900/1999), parrafo 8.2.
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distintas garantias, entre la que se incluye, como decimotercera, la «posibilidad, para el extranjero, de
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beneficiarse de otras medidas diferentes de la retencién administrativa».*> En una adicion a dicho informe
se destaca claramente el término «detencion» y se determina que «antes de recurrir a la detencion
deberian siempre examinarse otras medidas alternativas distintas de la detencion, tales como la
obligacion de comparecer ante la policia».*® Este Grupo de Trabajo ha reiterado esta posicion
posteriormente: asi, en 2008 recordo lo estipulado en el informe de 1998 recomendado de nuevo la
detencion solo como ltimo recurso (2008, parrafos 53 y 80), mientras que en 2009 y 2010 fue mas alla
al mostrar su preocupacion por la detencion de migrantes en situacion administrativa irregular, al solicitar
la supresion gradual de dicha medida porque esas personas no han cometido ningtn delito y, finalmente,
al concluir que «la penalizacion de la migracion irregular sobrepasa el interés legitimo de todo Estado de
proteger su territorio y reglamentar la corriente regular de migrantes».*” Mas recientemente ha abogado
por alternativas realistas y que no dependan de la capacidad econdmica individual de la persona para que
puedan aplicarse, de forma que se ponen, como ejemplos, la presentacion periddica ante las autoridades,
soluciones basadas en la comunidad, o aprovechar las nuevas tecnologias que permitirian cumplir con

las obligaciones de presentacion periodica por medios telematicos o telefonicos.*s

El articulo 61.1 de la LOEX incluye alternativas no privativas de libertad dentro de las denominadas
medidas cautelares que pueden proponerse durante el procedimiento de expulsién para asegurar su
resolucion final. Se trata de la presentacion periodica ante las autoridades, la residencia obligatoria en un
lugar determinado, la retirada de documentacion acreditativa de la identidad, como el pasaporte, y
cualquier otra medida que estime adecuada el juez competente. Cualquiera de esas medidas es menos
lesiva, menos invasiva, menos coercitiva y punitiva que la privacion de libertad. Si la politica migratoria

se caracteriza por su opacidad,*” muestra de ello es la situacion especifica de la detencion migratoria y el

45 Comisién de Derechos Humanos (1998a). Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria (E/CN.4/1999/63), parrafo 69.

46 Comision de Derechos Humanos (1998b). Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria - Adicion
(E/CN.4/1999/63/Add.3), parrafo 33.

47 Consejo de Derechos Humanos (2009). Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria (A/HRC/10/21), parrafo 75; y
Consejo de Derechos Humanos (2010). Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria (A/HRC/13/30), parrafo 58.

48 Consejo de Derechos Humanos (2018a). Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria (A/HRC/39/45), parrafo 17; y
Consejo de Derechos Humanos (2020a). Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria (A/HRC/45/16), parrafo 57.

49 LOPEZ-SALA, A. & GODENAU, D. (Coords.) (2017). Op. cit., p. 19.
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uso (0 no uso) de sus alternativas.’® En efecto, se desconoce si se ponen en practica las medidas cautelares
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no privativas de libertad y en qué grado. Lo que si se sabe es que dicha politica migratoria siempre ha
priorizado la detencion migratoria como medida cautelar principal, y que las alternativas no privativas

de libertad son excepcionales y en todo caso subordinadas a la detencion.”!

Por si fuera poco, la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana,
parece limitar e incluso eliminar la cobertura legal de la medida cautelar consistente en la retirada de
pasaporte o documento acreditativo de la identidad en tanto su articulo 13.2 determina que no se puede
privar a personas extranjeras de su documentacion de origen salvo en el curso de investigaciones
judiciales de caracter penal, lo cual excluiria cualquier actuacioén a tal efecto en un procedimiento
administrativo sancionador>? En tal caso, el elenco de alternativas se reduce a la presentacion periddica
ante las autoridades, a la residencia obligatoria en un lugar determinado y en cualquier otra medida

adecuada que sirve como «cajon de sastre».

El Gobierno de Espana suele evitar pronunciarse en el contexto de las alternativas a la detencion. Con
motivo del Examen Periddico Universal a Espana en el seno del Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, ante la recomendacion hondurefia de ofrecer una acogida humanitaria a personas en
situacion administrativa irregular en Espafia como alternativa a la detencion migratoria, la respuesta
espafiola obvio toda alusion a las alternativas para centrarse en los CIE, y tomando nota de la
recomendacion, sin aceptarla, afirm6 que «el internamiento de un inmigrante irregular en un Centro de
Internamiento de Extranjeros (CIE) se produce exclusivamente cuando existe una perspectiva de que va
a ser retornado, con el tnico objetivo de garantizar el retorno cuando no existe otra alternativa y con la

autorizacion de un Juez».>* La obsesion de control migratorio a través de la detencion migratoria se

30 Servicio Jesuita a Migrantes-Espafia (2021). Informe CIE 2020: Razén juridica y sinrazén politica. Madrid: Servicio Jesuita a Migrantes,
p. 8; y European Migration Network (2014). The use of detention and alternatives to detention in the context of immigration policies.
Synthesis report for the EMN Focused Study 2014, p. 57.

5l SANCHEZ TOMAS, J.M. (2013b). ;Hay alternativas al internamiento de inmigrantes irregulares? Mugak, 64-63, p. 34.

52 SANCHEZ TOMAS, J.M. (2015). Algunas ideas sobre la nueva regulacion de la retirada de pasaporte de ciudadanos extranjeros en el
art. 13.2 de la Ley Orgénica 3/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana [web], p. 6, disponible en:
https://bit.ly/2TYwgcl. Sanchez Tomas se basa en los principios de temporalidad y especialidad de normas en conflicto; sin embargo,
conviene resaltar que dicha ley declara en su disposicion final tercera que el articulo 13 tiene caracter no orgéanico, por lo que el articulo
61.1, letra c de la LOEX mantiene su rango organico y jerarquicamente superior.

33 Consejo de Derechos Humanos (2020b). Anejo explicativo de las observaciones de Espafia a las recomendaciones recibidas por Espafia
con ocasion del tercer ciclo del Examen Periddico Universal. Respuesta a la recomendacion 150.257 de Honduras, p. 84.
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plasma también en la inversion prevista para construir un nuevo CIE y mejorar las infraestructuras de
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otros centros con un presupuesto que asciende a 33 627 379 euros entre 2019 y 202434

El Consejo de Europa aprob6 en octubre de 2019 un manual practico sobre alternativas a la detencion
migratoria para asegurar resultados efectivos. En ¢l evalua las ventajas e inconvenientes de una serie de
medidas sin animo de exhaustividad entre las que se encuentran las ya mencionadas y previstas en el
articulo 61 de la LOEX. Ademas de esas dos, se abordan como medidas alternativas no privativas de
libertad y respetuosas con la dignidad y el derecho a la intimidad de las personas: (1) la posibilidad de
conceder una autorizacion de estancia temporal, como los visados humanitarios, que pueden ser
renovadas; (2) la estancia en centros abiertos que permitan la libertad de circulacion; (3) la supervision
por parte del Estado o una organizacion social a través de visitas al domicilio de la persona migrante que
se halla en libertad; (4) los programas de retorno voluntario y asistido; o (5) la gestion de casos a través
de la asignacion de un profesional encargado de ofrecer informacion, acceso a servicios basicos, a la

asistencia letrada, y de representar a la persona en el procedimiento administrativo.>

El 6 de mayo de 2020 los CIE se quedaron vacios y la detencion migratoria desaparecié durante varios
meses en Espafia con motivo de la pandemia. El cierre de fronteras y la imposibilidad de ejecutar las
ordenes de expulsion dejaron sin base legal a una detencidon que se aplica con el unico fin de asegurar el
retorno; ademas, la estancia en los distintos centros suponia un serio peligro para la salud y generaba

graves problemas para cumplir con las medidas sanitarias obligatorias impuestas para evitar la

3% Gobierno de Espafia (18 de enero de 2019). Mejora de las instalaciones de los Centros de Internamiento de Extranjeros (CIE) [web].
Disponible en: https://bit.ly/2UsTUOH.

35 Véase nota 32. En el ambito de la gestion de casos, conviene destacar el modelo CAP revisado (Revised Community and Assessment
Model) de International Detention Coalition («IDC») que incluye la gestion de casos. Se trata de un modelo que permite a personas en
situacion administrativa irregular permanecer en libertad en el territorio mientras dura el procedimiento, sobre la base del respeto de sus
derechos humanos, la cobertura de sus necesidades basicas, el acceso a asistencia letrada e interpretacion a través del acompafiamiento de
una persona profesional asignada para cada caso concreto. Para mas informacion, véase SAMPSON, R., CHEW, V., MITCHELL, G. &
BORWING, L. (2015). There Are Alternatives: A Handbook for Preventing Unnecessary Immigration Detention (Revised). Melbourne:
International Coalition Detention.
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propagacion del virus. Mas alld de su legalidad, cuestiones humanitarias lo demandaban, tal y como se

reflejo en el auto que disponia el cierre del CIE de Barranco Seco el 31 de marzo de 2020.%

Muchas de las personas liberadas fueron trasladadas a dispositivos de acogida de organizaciones sociales
que desarrollan programas de atencion humanitaria disefiados para la acogida e integracion social de
personas en situacion administrativa irregular llegadas a costas cuya devolucion no ha podido efectuarse.
Estos proyectos actuaron, de facto, como alternativas a la detencion migratoria a pesar de no estar
previstos especificamente para tal fin, y pueden, con las adaptaciones necesarias, erigirse como validas
y efectivas alternativas que, ademads, favorezcan la inclusion social de las personas sometidas a un
procedimiento de expulsion en los que, recordemos, existe una alta probabilidad de permanencia en

Espana de las personas afectadas.

Hay dos sistemas principales de acogida en el contexto de la integracion de personas migrantes en
Espaia. Por un lado, se halla el sistema de acogida para personas solicitantes y beneficiarias de proteccion
internacional y del estatuto de apatrida que tiene una duracion de hasta 18 meses, prorrogables en casos
de extrema vulnerabilidad hasta los 24 meses y que esta disefiado para la acogida y la implementacion
de itinerarios individualizados de integracion de personas que retnan aquel perfil de proteccion
internacional. En ¢, las condiciones materiales de acogida son ofrecidas por equipos multidisciplinares
con perfiles profesionales especificos como trabajadores sociales, abogados, psicologos, formadores,
mediadores, orientadores laborales, personal administrativo y técnicos de acogida. No debe confundirse
con el referido sistema de atencion humanitaria para personas en situacion administrativa irregular
llegadas a costas con un contenido distinto, cuyo contenido y extension difiere sustancialmente de aquel.
Es precisamente este, el de atencion humanitaria, el que se detallara a continuacion y se defenderd como
base para una verdadera alternativa no privativa de libertad a la detencion migratoria debido a que sus

personas beneficiarias son aquellas que se hallan en situacion administrativa irregular en el territorio.

Los programas de atencion humanitaria tienen el objetivo fundamental de favorecer la integracion social
de esas personas que se ven abocadas a la irregularidad en un Estado que no puede devolverlas a su pais
de origen, pero que tampoco ofrece vias para su regularizacion mas alla de las autorizaciones de

residencia por circunstancias excepcionales conocidas como «arraigos», que inciden, precisamente, en

36 Auto n.° 15/2020, de 31 de marzo de 2020 del Juzgado de Instruccion n.° 8 de Las Palmas de Gran Canaria.
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su integracion o arraigo en la sociedad de acogida. El personal de los equipos esta formado por técnicos
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de acogida y, en ocasiones, concurren perfiles profesionales como trabajadores sociales, abogados o
psicologos; en ocasiones, el trabajo es apoyado por personal voluntario. La estancia en este sistema es
de seis meses y se establece una acogida en dispositivos que se hallan en apartamentos dentro de la
localidad, lo cual garantiza el respeto al principio de unidad familiar y de privacidad recomendados por
la Oficina Europea de Apoyo al Asilo en este contexto.’” Ademas de dicho alojamiento, la acogida
incluye asimismo prestaciones econOmicas destinadas a la manutencion béasica como la comida,
productos de higiene y limpieza, un acompanamiento para realizar gestiones administrativas o para
cuestiones sanitarias, y distintas actuaciones en forma de taller formativo, ensefianza del idioma o
realizacion de actividades culturales propias de la localidad para la adquisicion de herramientas

simbolicas y comunicativas que fomenten su inclusion social.

Se trata de un exitoso programa de integracion social viable y sostenible a largo plazo que combate de
forma efectiva la exclusion social de quienes no son deseados por la normativa de extranjeria, pero que,
sin embargo, no pueden ser devueltos conforme a los mecanismos dispuestos en la legislacion ni quieren
ser devueltos a sus paises de origen por cualesquiera motivos. A través de la cobertura de sus necesidades
basicas y de herramientas esenciales de inclusion temprana se les ofrecen mecanismos cruciales para su
establecimiento en la localidad y para poder arraigar su estancia en la comunidad, a pesar de las

dificultades que supone hallarse en situacion de irregularidad como consecuencia de aquella normativa.

La pregunta que se puede plantear en este punto es si puede implementarse este sistema de atencion
humanitaria como una alternativa a la detencion migratoria. La respuesta debe ser afirmativa, aunque
con matices. Es cierto que los programas actuales de atencion humanitaria no van ligados a ninglin
procedimiento administrativo concreto; es decir, no van asociados a los procedimientos sancionadores
de retorno. Las personas que se hallan en los dispositivos de acogida durante hasta seis meses son aquellas
que tienen una orden de devolucidon pendiente, pero cuya ejecucion no ha sido posible. Mas que una
alternativa a la detencion, ahora funcionan como una alternativa a la exclusion social derivada de la

situacion irregular de personas cuya devolucion no puede ejecutarse.

57 Buropean Asylum Support Office (2016). EASO guidance on reception conditions: operational standards and indicators, pp. 15-16.
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Pero este mismo sistema, con los ajustes necesarios que lo vinculen a dichos procedimientos
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administrativos, puede erigirse como una alternativa viable y eficaz. Seria eficaz porque se trabaja sobre
la base de una relacion de confianza con las personas migrantes, generando asi una mayor tasa de
cumplimiento de las decisiones tomadas durante el procedimiento; y seria viable porque no se parte de
cero, sino de un sistema publico maduro, solido y estable implementado por organizaciones sociales con
experiencia en la gestion de este tipo de plazas y con una clara mision en favor de la inclusion social.
Ademas, esta alternativa favoreceria el trabajo en la linea del retorno voluntario e, incluso, del retorno
voluntario del tipo «productivo, relacionado con el concepto de codesarrollo y también gestionado por
entidades sin 4&nimo de lucro, y que tiene por objetivo no solo el retorno, sino también la reintegracion
de las personas en sus paises de origen a través de estrategias individualizadas disefiadas para ofrecer
habilidades laborales y de emprendimiento y que ofrecen un seguimiento de proyectos asociados a este

programa en el pais de origen.>®

1. La detencion migratoria es una de las distintas herramientas a disposicion de una politica migratoria
coercitiva con las personas migrantes, en especial con aquellas en situacion administrativa irregular y
proclives a hallarse en exclusion social. Sin embargo, la detenciéon migratoria no es un mecanismo
previsto en la normativa comunitaria de retorno ni acogida por el derecho internacional de los derechos
humanos como una medida necesaria para cumplir con el fin que supuestamente tiene previsto asegurar:
ejecutar las decisiones de retorno. Y esto es asi por dos razones principales: en primer lugar, porque la
Directiva de retorno contempla la detencién migratoria solo cuando no existan otras alternativas menos
coercitivas para lograr el mismo fin; y, en segundo lugar, porque dicho fin no se garantiza con una medida
privativa de libertad como es la detencion, tal y como se desprende de las estadisticas de personas
detenidas en los CIE que son expulsadas del territorio. La mayoria deben ser liberadas por no poder

ejecutar la orden de retorno dentro del plazo maximo de detencidn, que es de sesenta dias.

Ademas de innecesaria, la detencion es una medida punitiva desproporcionada de caracter penal para

sancionar un hecho no delictivo y cuyas condiciones pone en serios problemas al Estado para respetar,

38 Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones (2021). Resolucién de 27 de abril de 2021 de la Direccion General de Programas
de Proteccion Internacional y Atencion Humanitaria, por la que se convocan subvenciones para proyectos de retorno voluntario de persones
nacionales de terceros paises; anexo A (proyectos subvencionables), apartado 2.
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proteger y realizar los derechos humanos de las personas afectadas. No obstante, se aplica con caracter
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preferente en Espaia, cuyo ordenamiento juridico, en virtud del reglamento que desarrolla la ley de
extranjeria, proclama las alternativas no privativas de libertad solo cuando no pueda efectuarse la
detencion en el procedimiento preferente de expulsion. De este modo, la normativa de extranjeria impone
como principal medida cautelar una detencion que, siguiendo a Miralles Sangro y a Garcia Espafia, es
inconstitucional y contraria a la Directiva de retorno y hace caso omiso a los estdndares del derecho
internacional de los derechos humanos y a las numerosas recomendaciones de organismos

internacionales al respecto.

Por todo lo expuesto, la detencion migratoria en Espafia es arbitraria, al no cumplir con las exigencias de
proporcionalidad, necesidad, y razonabilidad requeridas, entre otros, por el Comité de Derechos

Humanos, del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria® y de la FRA.

2. Lo que cominmente se conoce como «alternativas a la detencion migratoria» o «medidas cautelares»
no privativas de libertad en el ordenamiento juridico espaiol no deberian considerarse alternativas, sino
la inica solucion a disposicion de los jueces competentes. Para ello, la politica migratoria debe dar un
giro de ciento ochenta grados hacia la inclusion frente al actual rechazo, hacia la proteccion de personas
frente a la proteccion ante personas, y hacia estrategias de acogida y regularizacion frente a una
perspectiva centrada en el retorno. Toda politica en este campo debe incluir la integracién como eje que

vertebre el disefio e implementacion de las competencias en esta materia.

La detencion es contraria a cualquier proposito de integracion social y es un factor generador y agravante
de situaciones de vulnerabilidad. Es cierto que esta prevista en el contexto de personas que van a ser
expulsadas o devueltas a sus paises de origen, pero no es menos cierto que la mayoria de las personas
sometidas a este tipo de procedimientos no son finalmente retornadas. Mas alla de evitar situaciones de
vulnerabilidad y eliminar el impacto negativo que supone la privacion de libertad y las condiciones en
las que se da en centros carcelarios, la estrategia debe ir encaminada en favor de la inclusion social de
personas que, en su mayor parte, permaneceran en Espafia en situacion administrativa irregular y, por

ese motivo, en situacion (o en riesgo) de exclusion social y residencial.

39 Consejo de Derechos Humanos (2018b). Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria: Revised Deliberation No. 5 on deprivation of
liberty of migrants, p. 3.
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3. Hay pocas medidas cautelares previstas en la normativa de extranjeria como alternativas a la detencion
migratoria, cuyo uso es ademas es excepcional y siempre subordinado a aquella. Sin embargo, la letra f
del articulo 61.1 de la LOEX establece que el juez de instruccion podra adoptar «cualquier otra medida
cautelar que (...) estime adecuada y suficiente». Ello permite disefiar e implementar estrategias no

privativas de libertad no contempladas por la normativa.

Por otro lado, la mayor parte de las decisiones de retorno en Espafa no son finalmente ejecutadas, por lo
que la mayoria de las personas afectadas acaban permaneciendo en Espana en situacién administrativa
irregular. Este patron se refleja también en la estadistica de personas expulsadas desde los CIE. Conviene,
por lo tanto, plantear alternativas a la detencidon que no sean privativas de libertad y que, asimismo,
cumplan con uno de los elementos que deben informar y guiar toda politica migratoria: la integracion

social.

Existen programas de atencion humanitaria que fueron empleados como destino para la acogida de
personas liberadas de los CIE cuando se decidi6 vaciarlos durante la pandemia debido a que la detencioén
migratoria perdié su razén de ser al no poder ejecutarse las decisiones de retorno y por cuestiones
humanitarias relacionadas con la situacion de emergencia sanitaria. Este sistema de acogida esta disefiado
actualmente también para personas en situacion administrativa irregular con el objetivo de combatir su
exclusion social y brindarles herramientas tempranas de inclusiéon que favorezcan su integracion en la
comunidad a pesar de estar abocadas a la irregularidad administrativa durante afios provocada por la falta
de vias de regularizacion en la normativa de extranjeria. Dicho sistema, con los ajustes necesarios que lo
vinculen al procedimiento administrativo de retorno, seria una alternativa viable y eficaz para fomentar
la integracion de personas que finalmente van a permanecer en el territorio sin alterar los objetivos de
retorno de la politica migratoria. Aquellas personas que finalmente vayan a ser expulsadas podrian
beneficiarse un sistema que se centre en la perspectiva del retorno voluntario productivo con el fin de
asegurar su reintegracion en la sociedad de origen a través de distintas herramientas laborales y del apoyo

en el diseflo e implementacion de proyectos microempresariales en sus paises de origen.

Este tipo de alternativa evitaria el uso de la detencion migratoria, por lo que el Estado estaria cumpliendo
con la normativa comunitaria y con los estandares del derecho internacional de los derechos humanos y

evitando los abusos de derechos persistentes en los CIE actualmente sin que los objetivos de retorno del
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Estado se malogren, y siempre con una perspectiva de integracion para quienes finalmente se queden en

Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho

el territorio y de reintegracion para quienes acaben retornando.
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