BIC 112-113-114 (1990) STC 144/1990, 26 septiembre

34

STC 144/1990, de 26 de septiembre (Sala 1.7)

Recurso de amparo nam. 846/1989

Ponente: Magistrado don Carlos de la Vega Benayas
(B. O. E. de 23 de octubre de 1990)

RESUMEN
I. Constitucion

Arts. 17.1 (Derecho a la libertad y seguridad), 24.1 (Derecho a la tutela ju-
dicial efectiva) y 24.2 (Derecho a la presuncion de inocencia) en relacién
al internamiento de extranjeros.

II. Acto impugnado

Autos del Juzgado de Instruccion numero 1 y de la Seccién Primera de
la Audiencia Provincial de Madrid, que decretaron el internamiento de ]a re-
currente en aplicacion de la Ley de extranjeria.

III. Decision del Tribunal Constitucional

Estimar el amparo solicitado.

1V. Jurisprudencia

No puede aceptarse la alegacion de vulneracion de la presuncién de ino-
cencia, pues la privacién de libertad en los términos que se establece para
los extranjeros en el articulo 26.2 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de junio,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa, en cuanto medi-
da de caracter cautelar que es, no puede suponer por si misma una vulne-
racion auténoma del derecho fundamental a la presuncion de inocencia [2].

También se impone rechazar la alegaciéon de la recurrente referida a la
violacién de los derechos a ser informada de forma inmediata y de modo
comprensible de sus derechos y de las razones de su detencién, asi como a
no declarar, consagrados en el articulo 17.3 de la Constitucién [3].

La decisién judicial en relacion con la medida de internamiento del ex-
tranjero pendiente de expulsion, prevista en el articulo 26.2 de la citada Ley
Organica, ha de ser adoptada mediante resolucion judicial motivada, que
debe respetar los derechos fundamentales de defensa. La resolucion judicial,
pues, no sélo controlara la pérdida de libertad, sino que permitira al inte-
resado presentar sus medios de defensa dado que el internamiento del ex-
tranjero debe regirse por el principio de excepcionalidad y la libertad debe
ser respetada, salvo que se estime indispensable su pérdida por razones de
cautela o de prevencién, que habran de ser valoradas por el 6rgano
judicial [4].

En el caso sometido, el internamiento se acordd sin explicitar los 6rga-
nos judiciales, siquiera indirectamente, qué circunstancias concurrentes en
la hoy actora fueron tenidas en cuenta para privarle de libertad. Por ello ha
existido una infraccion de los articulos 17.1 y 24.1 de la Constitucion [5].

En cambio, no pueden ser impugnados ahora en via de amparo los actos
administrativos dictados en el expediente de expulsion, toda vez que dichos
actos administrativos se encuentran impugnados en via contencioso-admi-
nistrativa [6].
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La Sala Primera del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Francisco Tomas y Valiente, Presiden-
te, y don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral,
don Carlos de la Vega Benayas, don Jestis Leguina Vi-
lla, don Luis Lopez Guerra y don José Vicente Gimeno
Sendra, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo namero 846/1989, promo-
vido por dofia Maria Dolores Barleycorn Buila, repre-
sentada por el Procurador de los Tribunales don Ga-
briel de Diego Quevedo y asistida del Letrado don Juan
J. Gonzalez Herrero, contra Autos de 25 de febrero y 2
de marzo de 1989 del Juzgado de Instruccién ntime-
ro 1 de Madrid y de 14 de marzo de 1989 de la Seccién
Primera de la Audiencia Provincial de Madrid. En el
proceso de amparo ha comparecido el Ministerio Fis-
cal. Ha sido Ponente el Magisirado don Carlos de la
Vega Benayas, quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Por escrito que tiene entrada en este Tribunal el
8 de mayo de 1989, el Procurador de los Tribunales
don Gabriel de Diego Quevedo interpone, en nombre
y representacion de dofia Maria Dolores Barleycorn
Buila, recurso de amparo contra los Autos de 25 de fe-
breroy 2 de marzo de 1989 del Juzgado de Instruccion
numero 1 de Madrid y 14 de marzo de 1989 de la Sec-
cion Primera de la Audiencia Provincial.

2. El recurso de amparo se contrae, en sintesis, a
los siguientes hechos:

a) El dia 23 de febrero de 1989, la hoy recurrente
de amparo, de nacionalidad ecuatoguineana, fue dete-
nida en un local de top less de Madrid. La Autoridad
gubernativa, en aplicacion de lo dispuesto en la Ley
Orgéanica 7/1985, de 1 de junio, sobre Derechos y Li-
bertades de los Extranjeros en Espaiia, inicié expe-
diente de expulsién del territorio nacional de la dete-
nida. El dia 25 de febrero de 1989, la Autoridad guber-
nativa, de conformidad con lo prevenido en el articu-
lo 26.2, parrafo 2.2, de la citada Ley Organica y dentro
del plazo senalado al efecto, puso a disposicion del Juz-
gado de Instruccion ntmero 1 de Madrid, en funciones
de guardia ese dia, a la hoy recurrente de amparo (y a
otras siete personas mas), solicitando autorizacion
para su internamiento hasta que se procediera a la
expulsién.

b) El Juzgado de Instruccién inco6 las diligencias
indeterminadas 240/1989 respecto de todas las perso-
nas extranjeras detenidas y puestas a su disposicion, y
el mismo dia dicté Auto en el que decretd el interna-
miento de todos los detenidos, a disposicion de la ex-
celentisima sefiora Delegada del Gobierno de Madrid,
para su posterior expulsién, por el tiempo imprescin-
dible para la practica de la expulsidn, sin exceder en
ningtn caso el internamiento de cuarenta dias.

El fundamento de Derecho anico dice asi:

«De conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 26.2° de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, pro-
cede decretar el internamiento de los detenidos arriba
indicados en el Centro de Internamiento de Extranje-

ros, a disposicién de la excelentisima sefiora Delegada
del Gobierno en Madrid, para su posterior expulsion
del territorio nacional, por haber cumplido los requi-
sitos exigidos en dicha Ley.»

¢) Contra el citado Auto interpuso la representa-
cion de la hoy demandante de amparo recurso de re-
forma y subsidiario de apelacién. Por Auto de 2 de
marzo de 1989, el Juzgado de Instruccion desestimo el
recurso, al considerar que se mantenian en su totali-
dad los hechos que habian motivado el internamiento.
Tramitado el recurso de apelacion ante la Seccion Pri-
mera de la Audiencia Provincial de Madrid (rollo
nam. 66/1989), fue desestimado en Auto de 14 de mar-
zo de 1989.

En el tnico fundamento de Derecho, la Sala hace

‘constar lo siguiente:

«No aparecen en modo alguno desvirtuados los fun-
damentos del Auto acordando el internamiento de la
recurrente, reiterados en el que rechazé la reforma, y
que acertadamente aluden al incumplimiento, en el
presente supuesto, de lo prevenido en la Ley Orgéani-
ca 7/1985, en cuanto a los requisitos para llevar a cabo
tal internamiento (art. 26.2.%).»

Contra la mencionada resolucién present6 la repre-
sentacién de la detenida recurso de aclaracion, que fue
inadmitido por providencia de 17 de abril de 1989.

d) Con independencia de lo expuesto, la Autoridad
gubernativa inici6 expediente administrativo de ex-
pulsion, en virtud del cual se procedio, en fecha 4 de
marzo de 1989, a la efectiva expulsion de la detenida.
Con posterioridad, por oficio de 9 de marzo de 1989,
la Direccién General de la Policia comunicé al Juzga-
do de Instruccion numero 1 que se habia llevado a efec-
to, en la fecha antes indicada, la expulsion de la
detenida.

Contra la resolucién del expediente administrativo
que decret6 la expulsion, la representacion de la hoy
recurrente interpuso recurso contencioso-administra-
tivo ante la —entonces— Audiencia Territorial de Ma-
drid, al amparo de lo dispuesto en la Ley 62/1978, so-
bre Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Funda-
mentales de la Persona, solicitando la suspension del
acto de suspensién y autorizaciéon para que la re-
currente regrese a territorio nacional.

3. Larepresentacion de la recurrente considera que
las resoluciones judiciales impugnadas infringen los
articulos 17.1 y 3y 24.1 y 2 de la Constitucién. En pri-
mer lugar, estima que ha existido violacién del dere-
cho a obtener la tutela judicial efectiva de los Jueces
y Tribunales en el ejercicio de derechos e intereses le-
gitimos en un proceso piiblico con todas las garantias,
garantizado todo ello en el articulo 24.1 y 2 de la CE,
pues tanto el Juzgado de Instruccién como la Audien-
cia Provincial decretaron y confirmaron, respectiva-
mente, el internamiento de la hoy recurrente en base
a lo dispuesto en el articulo 26.2 de la Ley Organica
7/1985, de 1 de julio, en unas diligencias indetermina-
das incoadas con caracter colectivo contra varias per-
sonas, sin relacién alguna entre ellas, sin razonar ni
justificar dicha medida teniendo en cuenta las circuns-
tancias concurrentes en la detenida 'y, en concreto, la
causa de su expulsidn, su situacion legal y personal, la
mayor o menor probabilidad de que huyera, si exis-
tian razones de seguridad o de orden pablico para jus-
tificar el internamiento, etc. Por ello, considera que la
aplicacion que los 6rganos judiciales han hecho del ar-
ticulo 26.2 de la Ley Organica 7/1985, antes citada, no
ha sido conforme con la doctrina sentada al respecto
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en el fundamento juridico 1. de la STC 115/1987, re-
solviendo el recurso de inconstitucionalidad promovi-
do por el Defensor del Pueblo contra distintos precep-
tos de la mencionada Ley Organica, entre ellos el ar-
ticulo 26, también antes citado, y, en consecuencia, las
resoluciones judiciales infringen los derechos funda-
mentales aducidos. Asimismo considera que el Auto
dictado por el Juzgado el 25 de febrero de 1989 orde-
nando el internamiento toma postura y decisioén sobre
la expulsion de la detenida, lo que esta absolutamente
vedado al 6rgano por lo que también infringe el dere-
cho a la presuncién de inocencia y los principios de au-
diencia, asistencia y defensa consagrados en el articu-
lo 24.2 de la Constitucién.

En segundo lugar, alega la violacion de los derechos

a la libertad y a la seguridad y a ser informado de for- -

ma inmediata, y de modo comprensible, de sus dere-
chos y de las razones de su detencion, consagrados en
el articulo 17.1y 3 de la Constitucién, pues la recurren-
te no fue en ningun caso informada de forma inmedia-
ta de las razones de su detencion y fue privada de su
libertad sin que hubiera una razén que justificase tal
medida. En este sentido considera que la autorizacion
judicial del internamiento de extranjeros mientras se
sustancia el expediente de expulsion se viene hacien-
do por los érganos judiciales de forma arbitraria y sin
cumplir los requisitos legales, como ocurrié en el caso
que ahora nos ocupa, por lo que, a su juicio, corres-
ponde al Tribunal Constitucional dejar sentado y con-
cretar los derechos fundamentales que corresponden
al extranjero detenido pendiente de expulsion.

Por todo lo expuesto, solicita de este Tribunal que
declare la inconstitucionalidad de las resoluciones ju-
diciales impugnadas, declare que la recurrente tiene
pleno derecho a ejercitar todos los medios legales de
defensa que las leyes le reconozcan, y a permanecer fi-
sicamente en Espaia mientras se tramita su expedien-
te de expulsion, tanto administrativamente como ju-
dicialmente, hasta que no exista una resolucién firme
de expulsion. Por sendos otrosi solicita que se acuerde
la suspension de «la ejecucion efectiva de la expulsién
de la recurrente, concretando dicha suspension al he-
cho de que por las Autoridades competentes se autori-
ce su regreso a Espafa» (sic), asi como el recibimiento
a prueba de este recurso a los debidos efectos.

4. Por providencia de 29 de junio de 1989, la Sec-
cién Segunda (Sala Primera) acuerda tener por inter-
puesto recurso de amparo por dofia Maria Dolores Bar-
Jeycorn Buila y por personado y parte, en nombre y re-
presentacion de la misma, al Procurador sefior De Die-
go Quevedo. Asimismo, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 50.3 de la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional (LOTC), conceder un plazo comun de diez dias
al Ministerio Fiscal y a la solicitante de amparo para
que aleguen lo que estimen pertinente en relacion con
la existencia del siguiente motivo de inadmision: Ca-
recer la demanda manifiestamente de contenido que
justifique una decision por parte de este Tribunal
Constitucional, conforme previene el articulo 50.1.c)
de la LOTC.

5. En su escrito de alegaciones, presentado el 13 de

julio de 1989, la representacion de la recurrente mani-

fiesta que la demanda tiene contenido suficiente para
justificar una decisién por parte del Tribunal Consti-
tucional, toda vez que se ve apoyada de manera esen-
cial y fundamental en los propios razonamientos y con-
sideraciones juridicas plasmadas por este Tribunal en
su STC 115/1987, al resolver el recurso de inconstitu-
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cionalidad promovido por el Defensor del Pueblo con-
tra determinados articulos de la Ley Orgénica 7/1985,
de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espana, reiterando las alegaciones de la de-
manda. En consecuencia, solicita la inadmisién a tra-
mite del recurso de amparo por existir violacién de los
derechos fundamentales garantizados en los articu-
los 24.1 y 2, 17.1 y 3 de la Constitucion.

El Ministerio Fiscal, en escrito presentado el 14 de
julio de 1989, alega, de una parte, que los Autos im-
pugnados adolecen de falta de motivacién y no contie-
nen una explicitacién de las causas que determinaron
la privacion de libertad de la recurrente, lo que puede
suponer infraccién de los articulos 17.1 y 24.1 de la
Constitucion. De otra parte manifiesta que las alega-
ciones de la recurrente referidas a la vulneracién del
articulo 17.3 de la Constitucién no pueden ser consta-
tados sino a la vista de las actuaciones gubernativas y
judiciales con las que acreditar si ha existido o no in-
formacion de derechos a la detenida o se le ha garan-
tizado la asistencia de Letrado en el modo en que la
ley lo establece. Por lo expuesto, solicita la admision
a tramite de la demanda de amparo.

6. La Secci6n, por providencia de 27 de julio de
1989, acuerda admitir a tramite la demanda de ampa-
ro, sin perjuicio de lo que resulte de los antecedentes,
y, a tenor de lo dispuesto en el articulo 51 de la LOTC,
requerir atentamente al Juzgado de Instruccién nime-
ro 1y a la Seccién Primera de la Audiencia Provincial
de Madrid para que en el plazo de diez dias remitan,
respectivamente, testimonio de las diligencias inde-
terminadas niimero 240/89 y del rollo de Sala ntme-
ro 66/1989. Asimismo acuerda formar la correspon-
diente pieza separada de suspension.

Una vez recibidas las actuaciones remitidas, la Sec-
cién, por providencia de 18 de septiembre de 1989,
acuerda, a tenor de lo dispuesto en el articulo 52 de la
LOTC, dar vista de todas las actuaciones del presente
recurso, por un plazo comun de veinte dias, al Minis-
terio Fiscal y a la solicitante de amparo para que ale-
guen lo que a su derecho convenga.

7. La representacion del recurrente en escrito pre-
sentado el 16 de octubre de 1989, reitera, en primer tér-
mino, que en el caso que nos ocupa se ha producido la
violacion del derecho fundamental a obtener la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), con indefension para la
recurrente, asi como la del derecho a la libertad y a la
seguridad reconocido en el articulo 17.1 de la CE como
consecuencia de la falta de motivacion para adoptar la
medida de privacién de libertad consistente en el in-
ternamiento de la hoy recurrente.

En segundo término alega que en el presente caso
también ha existido infraccién del derecho a la presun-
cion de inocencia (art. 24.2 CE), pues, aunque el inter-
namiento decretado es una medida cautelar, el citado
derecho fundamental debe ser tenido en cuenta siem-
pre antes de proceder el 6rgano judicial a decretar la
privacion de libertad de un extranjero, al que se le apli-
que la Ley de Extranjeria, ya que la privacién de li-
bertad se decreta, no por la supuesta comisién de de-
litos en donde se dan indicios racionales de criminali-
dad, sino supuestas infracciones administrativas. Por
ello, corresponde a la Autoridad gubernativa y, en su
caso, al érgano judicial, el acreditar y justificar razo-
nadamente que el extranjero se encuentra ilegalmente
en Espafia y que al mismo tiempo es totalmente nece-
sario, dadas las circunstancias que concurran en el
caso, privarle de libertad para que no eluda la accion
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de la justicia. Y, en el presente caso, la policia se limi-
t6 a aportar al Juez de Guardia como tnica prueba de
que dofia Maria Dolores Barleycorn estaba ilegalmen-
te en Espana un atestado en el que, después de iden-
tificarla con su Tarjeta de Residencia, se dice fue de-
tenida en un Top Less el dia 23 de febrero de 1989 a
las dos de la madrugada, que una hora mas tarde se
procedi6 a notificarle la apertura de un expediente de
expulsion, porque segin dicha policia «se encontraba
ilegalmente en territorio nacional por no haber obte-
nido la prérroga de estancia, o en su caso, permiso de
residencia cuando fueran exigibles, carecer de medios
licitos de vida, ejercer la mendicidad o desarrollar ac-
tividades ilegales», dandole un plazo de cuarenta y
ocho horas para que alegara y presentara en las de-
pendencias de la Brigada Provincial de Documenta-
cioén de Madrid cuantos documentos y justificaciones
estimara pertinentes, y que dos dias mas tarde, esto
es, el 25 de febrero de 1989, antes de que terminara el
plazo de las cuarenta y ocho horas que se le habia con-
cedido para justificar su legitima estancia en el pais y
antes incluso de que fuera puesta a disposicion del 6r-
gano judicial, se habia resuelto ya el expediente admi-
nistrativo de expulsion, en el que se acordé la expul-
sion de Maria Dolores.

Por ello, no hay duda alguna de que también se vio-
16 el derecho de presuncion de inocencia, entendido en
el sentido de que tanto la Autoridad gubernativa como
la Autoridad judicial tiene la obligacién de presumir,
salvo pruebas concluyentes en contrario, que los ex-
tranjeros que estan en Espana lo estén legalmente y
no ilegitimamente. De lo contrario, absolutamente to-
dos los extranjeros que se encuentren en nuestro pais
pueden ser objeto de detencion, de privacion de liber-
tad y de expulsion cuando le venga en gana al funcio-
nario de turno.

En segundo término considera que también resulta
patente y queda constatada la violacién del articu-
lo 17.3 de la Constitucion Espanola. Efectivamente, es-
tando privada de libertad la recurrente y por consi-
guiente estando la recurrente a la plena disponibilidad
del Juez, la policia —sin que conste autorizaciéon judi-
cial alguna— caprichosa y arbitrariamente dispuso
con fecha 3 de marzo de 1988 a las diecisiete horas,
unas cuantas horas antes de que se procediera a la efec-
tiva expulsion, expulsion que se llevé a cabo sin soli-
citar la pertinente autorizacion del 6rgano judicial en-
cargado de la guarda y custodia de Maria Dolores, se
procediera a tomar una «nueva declaracién» a la se-
fiorita Barleycorn con el objeto de que aclarase la si-
tuacién de su hija de un afio y seis meses de edad v,
como claramente se desprende del acta que la recoge,
no se le leyeron a la detenida en presencia del Letrado
sus derechos constitucionales instantes antes de que se
iniciase el interrogatorio, por lo que si esta probado su-
ficientemente que se viold el articulo 17.3 de la Cons-
titucién, en cuanto que no se le leyeron sus derechos
‘constitucionales, reconocidos en los articulos 118 y 520
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi como por in-
tentar forzarla a declarar en contra de su voluntad.

Finalmente aduce que a pesar de los loables esfuer-
zos que hizo el Tribunal Constitucional en STC 115/
1987, al resolver el recurso de inconstitucionalidad
planteado por el Defensor del Pueblo contra la Ley Or-
ganica 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Liberta-
des de los Extranjeros en Espafa, para tratar de pa-
liar en la medida de lo posible las maltiples lagunas
de la Ley Organica citada, y para marcar unos crite-
rios hermenéuticos de interpretacion de dicha norma,
que permitiese una lectura conforme a la Constitucién

respecto de los términos ambiguos y equivocos em-
pleados por el legislador, practicamente la unanimi-
dad de los especialistas en Derecho de Extranjeria si-
gue considerando que dicha Ley Orgéanica es totalmen-
te inconstitucional. En efecto, leyendo la norma no re-
sulta dificil comprobar la inseguridad juridica a que
se ven sometidos los extranjeros que se encuentren, le-
gal o ilegalmente, en Espana. No se regula ningtn pro-
cedimiento, ni judicial ni administrativo, que garanti-
ce al extranjero una minima imparcialidad, ni sus mas
elementales derechos para poeder demostrar que se en-
cuentra legalmente establecido en nuestro pais. Por
ello, considera que corresponde al Tribunal Constitu-
cional, como intérprete supremo de la Constitucion, se-
gun dispone el articulo 14 de su Ley Organica, el revi-

sar la totalidad de la Ley Organica 7/1985 para ver si

se ajusta a los limites que nuestra Constitucion esta-
blece, si la aplicacién de dicha Ley viene lesionando
en forma generalizada los derechos fundamentales o li-
bertades publicas, hecho que ha sido denunciado pu-
blicamente por el Defensor del Pueblo en reiteradas
ocasiones, todo ello al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 54.2 de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional.

En razon a lo expuesto, solicita de este Tribunal que
proceda a dictar sentencia estimando integramente la
demanda y conceda el amparo constitucional solicita-
do, en los términos que se solicita en el suplico prin-
cipal de la misma.

8. En su escrito de alegaciones, presentado el 20 de
octubre de 1989, el Ministerio Fiscal, después de expo-
ner los hechos y fundamentos de Derecho del presente
recurso, analiza por separado los motivos de amparo
alegados en la demanda. En primer lugar considera,
por lo que respecta a la lesion del derecho a la presun-
cién de inocencia del articulo 24.2 de la CE que no cabe
apreciar la lesion denunciada, puesto que la privacién
de libertad en los términos en que se prevé para los ex-
tranjeros en el articulo 26.2 de la Ley Orgéanica 7/1985
no implica, por si misma, una vulneracién de tal de-
recho. En este sentido, dice el Fiscal, es compatible la
medida de privacion de libertad a través del interna-
miento constitucionalmente legitimo, que no tiene au-
toridad de cosa juzgada, y el derecho a la presuncion
de inocencia, que se proyecta en el campo de la Sen-
tencia penal y exige prueba de cargo suficiente para
determinar la culpabilidad de una persona. El inter-
namiento, como medida de privacion de libertad, no
implica culpabilidad, sino medida cautelar que se
adopta para prevenir huidas del sometido a tramite de
expulsion y con la base de las manifestaciones conte-
nidas en el atestado policial de estar incurso el dete-
nido en dos o mas causas de expulsién.

En segundo lugar, en cuanto a la alegada infraccion
del derecho a obtener la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), como consecuencia de la falta de moti-
vacion de las resoluciones judiciales, el Fiscal conside-
ra que, de conformidad con la doctrina sentada en la
STC 117/1987, la decisién judicial en relacién con la
medida de internamiento pendiente de expulsion ha
de ser adoptada mediante resolucién judicial motiva-
da, explicitada, en la que se deben tener en cuenta los
datos siguientes: a) causa de expulsién invocada; b) si-
tuacioén legal y personal del extranjero; ¢) mayor o me-
nor probabilidad de su huida, y d) cualquier otra que
el Juez estime relevante para adoptar su decisién. Y
en el presente caso, el Juzgado, después de incoar pro-
cedimiento unico para ocho extranjeros puestos a su
disposicién dicté Auto de 25 de febrero de 1989, pos-
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teriormente confirmado en reforma, en el que decreté
el internamiento de todos los detenidos sin hacer men-
cién alguna en la fundamentacién de la privacion de
libertad a aquellos parametros que venian exgidos por
la STC 115/1987. En consecuencia, no se sabe si el in-
ternamiento se decreta teniendo en cuenta la causa de
expulsién, porque la persona pueda constituirse en ig-
norado paradero, o si hay alguna circunstancia rele-
vante, que no explicita, para decantarse por la priva-
cion de libertad.

Esta ausencia de fundamentacién explicitada que re-
sulte de comprensién racional para el privado de li-
bertad, tiene trascendencia constitucional en cuanto
produce falta de tutela judicial e indefension para la
parte recurrente con vulneracién del articulo 24.1 de
la CE.

Finalmente, por lo que se refiere a la aducida infrac-

cion del articulo 17.1 y 3 en la demanda de amparo, el
Fiscal considera que carece de fundamento, pues, a su
juicio, de una parte, el que las resoluciones judiciales
de privacién de libertad carezcan de fundamento ex-
plicitado no conlleva por si sola la vulneracion del ci-
tado precepto constitucional. Y, de otra parte, del exa-
men de las actuaciones se comprueba que la recurren-
te en todo momento, tanto en la Brigada de Policia Ju-
dicial como en el Juzgado de Guardia, fue informada
de sus derechos, se le provey6 de Letrado que asistié
a sus declaraciones y se respetaron de modo integro
los derechos del articulo 520 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

Por lo expuesto, el Ministerio Fiscal interesa que se
otorgue el amparo, declarando la nulidad de los autos
de 25 de febrero de 1989 y 2 de marzo de 1989 del Juz-
gado de Instruccién numero 1 de Madrid y de 14 de
marzo de 1989 de la Audiencia Provincial, con recono-
cimiento del derecho de dofia Maria Dolores Barley-
corn Buila a la tutela judicial efectiva y a que se le mo-
tiven las razones por las que fue privada de libertad.

9. Por Auto de 10 de agosto de 1989, dictado en la
pieza separada de suspension, la Sala de Vacaciones
acordé denegar la suspension solicitada por la re-
currente.

10. Por providencia de 21 de septiembre de 1990,
se senial6 para deliberacién y votacion del presente re-
curso el dia 26 del mismo mes y afo.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Conviene precisar cuales son los actos impugna-
dos y el alcance y contenido de la pretensién de la
recurrente.

La demanda, en efecto, se dirige directamente con-
tra los Autos dictados tanto por el Juzgado de Instruc-
cion ntmero 1 como por la Audiencia Provincial de
Madrid, que decretaron el internamiento de la re-
currente durante el periodo comprendido entre la fe-
cha de su detencién hasta el momento de la expulsién
del territorio nacional, en aplicacién de lo dispuesto
en el articulo 26.2 de la Ley Organica 7/1981, sobre De-
rechos y Libertades de los Extranjeros, pero indirecta-
mente también se impugna la validez del expediente
de expulsién tramitado por la autoridad gubernativa,
hasta el punto de que en el suplico de la demanda se
solicita expresamente que se reconozca el derecho de
la recurrente a «permanecer fisicamente en Espafa
mientras se tramita su expediente de expulsién», asi
como que se suspenda la ejecucién de la orden de ex-
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pulsion y que por las cautoridades competentes se au-
torice su regreso a Espafia».

En cuanto a la pretension son dos, pues, las cuestio-
nes planteadas en el presente recurso: De un lado, de-
terminar si las resoluciones judiciales impugnadas han
infringido los derechos fundamentales aducidos por la
recurrente, y de otro, si cabe apreciar violacién cons-
titucional en la tramitacién del expediente de expul-
si6n de la recurrente incoado por la autoridad gu-
bernativa.

Sin embargo, no es posible analizar la altima de las
cuestiones planteadas con la extension y efectos que
pretende la recurrente, puesto que, con independencia
de si han existido las anomalias que se denuncian en
la tramitacién del expediente de expulsién, lo cierto es
que las resoluciones administrativas dictadas en el ci-
tado expediente y, en concreto, la orden de expulsion,
se encuentran recurridas ante el Tribunal competente
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, como
expresamente se reconoce en la demanda, por lo que
no es posible estudiar en via de amparo dichas cues-
tiones antes de su decision por los érganos competen-
tes de la jurisdiccién ordinaria, pues ello supondria
desconocer el alcance y naturaleza subsidiaria de este
recurso. En este sentido cabe precisar que las cuestio-
nes acerca de la suspensién o no de la orden de expul-
sién de la recurrente durante la tramitaciéon de los re-
cursos procedentes, en via administrativa o jurisdic-
cional, han de ser resueltas —al menos inicialmente—
por la jurisdiccién contenciosa.

Ahora bien, lo anterior no obsta, como es obvio, para
que sea objeto de estudio en el presente recurso, en lo
necesario, la queja de la recurrente respecto a la apli-
cacién que los 6rganos judiciales han hecho del articu-
lo 26.2 de la LO 7/1985, en orden al control del inter-
namiento decretado, y que no ha sido conforme con la
doctrina sentada al respecto por este Tribunal en la
STC 115/1987, asi como la denuncia de que la orden
de expulsién de la recurrente acordada por la autori-
dad gubernativa se ejecuto sin permitir a la recurren-
te ejercitar todos los medios de defensa legalmente
previstos.

2. Por lo que respecta a la primera de las cuestio-
nes apuntadas, Unica susceptible de ser analizada en
su totalidad ahora, ésta consiste en determinar si los
Autos dictados por el Juzgado de Instruccién namero 1
de Madrid, enfechas 25 de febrero y 2 de marzo de 1989,
en las diligencias indeterminadas ndmero 240/1989,
que decretaron y confirmaron, respectivamente, el in-
ternamiento de la hoy recurrente, y el Auto de 14 de
marzo de 1989 de la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial, confirmatorio de los anteriores, han infrin-
gido los derechos a la libertad (art. 17.1 y 3 CE) a ob-
tener la tutela judicial efectiva en un proceso piblico
con todas las garantias, sin indefensién de la recurren-
te (art.24.1 y 2CE), y a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 de la CE). .

Procede, en primer lugar, desestimar la pretension
de la recurrente en relacién con la presuncién de ino-
cencia. Considera la recurrente que dicho derecho fun-
damental ha sido vulnerado porque, aunque el inter-
namiento decretado por los érganos judiciales es una
medida cautelar, tal derecho debe ser tenido en cuen-
ta siempre antes de proceder el 6rgano judicial a de-
cretar la privacion de libertad de un extranjero al que
se le aplique la Ley de Extranjeria, ya que la privacion
de libertad se decreta no por la hipotética comisién de
delitos, sino por supuestas infracciones administrati-
vas. Por ello —dice la recurrente— corresponde a la
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Autoridad gubernativa y, en su caso, al érgano judi-
cial, acreditar y justificar razonadamente que el ex-
tranjero se encuentra ilegalmente en Espafia y que es
totalmente necesaria la privacion de libertad, lo que,
a su juicio, no ha ocurrido en el presente caso.

Esta alegacion, sin embargo, no puede ser aceptada.
En primer lugar, porque la privacion de libertad en los
términos que se establece para los extranjeros en el ar-
ticulo 26.2 de la Ley Organica 7/1985, en cuanto medi-
da de caracter cautelar que es, no puede suponer por
si misma una vulneracion auténoma del derecho fun-
damental a la presuncién de inocencia, pues, de una
parte, el propio articulo 26.2 de la citada Ley Orgéni-
ca prevé expresamente una restriccion de la libertad
de tal naturaleza, y, de otra parte, la presuncion de ino-
cencia se asienta sobre la idea esencial de que toda
condena o sancién se funde en una actividad probato-
ria suficiente para desvirtuarlos, aparte de otros requi-
sitos. En segundo término, y con independencia de lo
anterior, lo cierto es que esa pretendida infraccién
constitucional se confunde en el presente caso con la
del derecho a obtener la tutela judicial efectiva, en
cuanto que el nucleo argumental de la demanda radi-
ca en denunciar no la ausencia de actividad probato-
ria, sino la falta de motivacién de resoluciones judicia-
les impugnadas que decretaron el internamiento de la
hoy recurrente.

3. En segundo lugar, también se impone rechazar
la alegacion de la recurrente referida a la violacién de
los derechos a ser informada de forma inmediata y de
modo comprensible de sus derechos 'y de las razones
de su detenciodn, asi como a no declarar consagrados
en el articulo 17.3 de la Constitucién. Primeramente,
ha de sefnalarse al respecto, como hace el Ministerio
Fiscal en su escrito de alegaciones, que del examen de
las actuaciones judiciales remitidas se comprueba que
la hoy recurrente, en todo momento, tanto en la Bri-
gada de Policia Judicial como en el Juzgado de Ins-
truccién nimero 1 de Madrid, en funciones de guardia,
fue informada de sus derechos, se le designé Letrado,
quien asisti6 a sus declaraciones y se respetaron de
modo integro los derechos reconocidos en el articu-
lo 520 de la LECr, por lo que no cabe apreciar lesién
del articulo 17.3 de la CE. De otro lado, tampoco pue-
de servir de fundamento a la pretensién de amparo la
alegacion de que la hoy recurrente, el dia 3 de marzo
de 1989, horas antes de su efectiva expulsién, fue for-
zada a declarar por la policia sin que se le hiciera lec-
tura en presencia de Letrado de sus derechos constitu-
cionales antes del interrogatorio, pues, con indepen-
dencia de la realidad o no de dicha aseveracion, es evi-
dente que la queja ahora deducida no fue denunciada
en su momento ante los 6rganos judiciales competen-
tes, ni siquiera se intent6 la intervencién judicial, a
cuya disposicion se encontraba la detenida, por lo que
carece de virtualidad aducirla ahora, ex novo, en esta
via de amparo constitucional.

4. Por lo que se refiere a los derechos a la libertad
y a la seguridad (art. 17.1 CE) y a obtener la tutela ju-
dicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE), en la de-
manda se estima —criterio al que se adhiere en parte
el Ministerio Fiscal— que las resoluciones judiciales
infringen dichos derechos constitucionales como con-
secuencia de su falta de motivacion para adoptar la
medida de privacion de libertad, consistente en el in-
ternamiento de la recurrente, en aplicacién del articu-
lo 26.2 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio.

Al efecto, es preciso recordar que, conforme ha afir-
mado este Tribunal en STC 115/1987, la decision judi-
cial en relacién con la medida de internamiento del ex-
tranjero pendiente de expulsién, prevista en el articu-
lo 26.2 de la citada Ley Organica, ha de ser adoptada
mediante resolucion judicial motivada, que debe res-
petar los derechos fundamentales de defensa, inclui-
dos los previstos en el articulo 30.2 de la LO 7/1985, en
conexién con el articulo 6.3 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, asi como la interposicién de los recur-
sos que procedan contra la resolucién judicial y even-
tualmente los reconocidos en el articulo 35 de la
1O 7/1985, en conexién con el articulo 5.4 del citado
Convenio Europeo. La resolucién judicial, pues, no
solo controlara la pérdida de libertad, sino que permi-
tira al interesado presentar sus medios de defensa, evi-
tando asi que la detencion presente el caracter de in-
ternamiento arbitrario. El 6rgano judicial, por otra
parte, habra de adoptar libremente su decisioén tenien-
do en cuenta las circunstancias que concurren en el
caso, pero no las relativas a la decision de expulsion,
sino las concernientes, entre otros aspectos, a la causa
de expulsion invocada, a la situacion legal y persenal
del extranjero, a la mayor o menor probabilidad de su
huida o cualquier otra que el Juez estime relevante
para adoptar su decision, dado que el internamiento
del extranjero debe regirse por el principio de excep-
cionalidad y 1a libertad debe ser respetada, salvo que
se estime indispensable la pérdida de su libertad por
razones de cautela o de prevencion, que habran de ser
valoradas por el 6rgano judicial.

5. Pues bien, en el caso presente, de la simple lec-
tura de los Autos impugnados se desprende que la de-
cisién de internamiento fue adoptada de forma colec-
tiva para todos los detenidos —un total de ocho— sin
relacion alguna entre ellos, con una motivacién gené-
rica y sin concrecién alguna sobre cada detenido. En
este sentido, tanto el Juez de Instruccién como la Au-
diencia Provincial, no expresan los motivos y causas
en virtud de los cuales acuerdan el internamiento de
la detenida, hoy recurrente de amparo, hasta su expul-
sion del territorio nacional.

Esa ausencia de motivacién supone, en si misma,
que la privacion de libertad de la hoy recurrente asi de-
cretada infringe los derechos fundamentales a obtener
la tutela judicial efectiva y a la libertad, consagrados
en los articulos 24.1 y 17.1 de la Constitucion, respec-
tivamente, en cuanto que de las resoluciones judicia-
les no es posible extraer las razones para justificar la
medida excepcional del internamiento adoptado en re-
lacién con las circunstancias concurrentes en la hoy so-
licitante de amparo y, en concreto, sobre si la priva-
cién de libertad se decret6 teniendo en cuenta la cau-
sa de expulsion, tampoco especificada, y la mayor o
menor probabilidad de qiie huyera.

En definitiva, pues, el internamiento se acordé sin
explicitar los organos judiciales, siquiera indirecta-
mente, qué circunstancias concurrentes en la hoy ac-
tora fueron tenidas en cuenta para privarle de liber-
tad. Por ello cabe concluir que en el presente caso ha
existido una infraccién de los articulos 17.1 y 24.1 de
la Constitucién. Al respecto, el hecho de que la priva-
cién de libertad decretada pudiera tener cobertura le-
gal —art. 26.2 de la LO 7/1985, de 1 de julio—, no im-
pide, en contra de lo apuntado por el Fiscal en su es-
crito de alegaciones, apreciar la lesion del derecho a
la libertad del articulo 17.1 de la CE, toda vez que esta
lesion se produce cuando una persona es privada de li-
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bertad, excepto en los casos y con la observancia de
los requisitos previstos en la Ley, requisitos éstos que,
en el presente caso, y debido a la ausencia de motiva-
cién de las resoluciones judiciales, no es posible pre-
sumirlos existentes.

6. Queda por dilucidar, en fin, la queja de la re-
currente referida a la existencia de anomalias con re-
levancia constitucional en la tramitacion del expedien-
te de expulsién y, sobre todo, en su expulsién del terri-
torio nacional por ejecutar la Autoridad gubernativa
la orden de expulsion acordada.

Al respecto, como antes se dijo, no pueden ser im-
pugnados ahora en via de amparo los actos adminis-
trativos dictados en el expediente de expulsion, ni es

posible analizar la viabilidad del suplico de la deman-

da de que se reconozca el derecho de la recurrente a
permanecer fisicamente en Espafia mientras se trami-
ta su expediente de expulsion, toda vez que dichos ac-
tos administrativos se encuentran —segun se afirma
en la demanda— impugnados en via contencioso-
administrativa.

Para ello, también es preciso recordar la doctrina
sentada al respecto por este Tribunal en la tantas ve-
ces citada STC 115/1987, en el recurso de inconstitu-
cionalidad promovido por el Defensor del Pueblo con-
tra distintos preceptos de la Ley Organica 7/1985, de 1
de julio, sobre Derechos y Libertades de los Extranje-
ros en Espafa.

Por lo que se refiere a la intervencién judicial para
decretar el internamiento autorizado en el articu-
lo 26.2 de la LO 7/1985, resulta claro que si bien en el
procedimiento de expulsién la decision final sobre la
misma corresponde al érgano gubernativo, la disponi-
bilidad sobre la pérdida de libertad es judicial, sin per-
juicio del caracter administrativo de la decisién de ex-
pulsion y de la ejecuciéon de la misma. En consecuen-
cia, «el extranjero respecto a su libertad a partir de las
setenta y dos horas se encuentra a la plena disponibi-
lidad judicial, que cesara en el momento en que el Juez
mismo decida la puesta en libertad o en el momento
en que la autoridad administrativa solicite del 6rgano
judicial la entrega dél detenido para proceder a su
efectiva expulsién» (fundamento juridico 2.°). De otra
parte, la decisién judicial, en relaciéon con la medida
de internamiento del extranjero pendiente de expul-
si6n, debe respetar ademas, entre otros extremos, «la
interposicién de los recursos que procedan contra la
resolucion judicial y eventualmente los reconocidos en
el articulo 35 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio,
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en conexion con el articulo 5.4 del citado Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales» (fundamento juridico 2.°).

7. Es preciso determinar, finalmente, el alcance de
la concesion del amparo y, en concreto, cudl ha de ser
el contenido y extension del fallo para restablecer a la
recurrente en la integridad de sus derechos. A este res-
pecto, el presente caso ofrece la singularidad, de un
lado, que el internamiento de la recurrente finalizé y
no se mantiene en la actualidad, y, de otro, que no son
objeto del presente recurso de amparo las cuestiones
referidas a la legalidad del acto administrativo de ex-
pulsién, asi como de su ejecutividad o suspension en
tanto se resuelve el recurso contencioso-administrati-
vo formulado, cuestiones éstas que han de ser resuel-
tas previamente por los 6rganos competentes de la ju-
risdiccion ordinaria. Por lo mismo, tampoco es posible
acceder a la pretension de la actora de que se reconoz-
ca su derecho a permanecer fisicamente en Espafia
mientras se tramite su expediente de expulsion, pues-
to que, como antes se dijo, la suspension o no de la or-
den ha de ser acordada en la via judicial corres-
pondiente.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Consti-
tucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Estimar el amparo solicitado por dofia Maria Dolo-
res Barleycorn Buila y, en su virtud:

1° Declarar la nulidad de los Autos de 25 de febre-
roy 2 de marzo de 1989 del Juzgado de Instruccién nd-
mero 1 de Madrid y Auto de 14 de marzo de 1989 de
la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de
Madrid.

2. Reconocer los derechos de la recurrente de am-
paro a la libertad y a obtener la tutela judicial efectiva.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid a 26 de septiembre de 1990 —Fran-
cisco Tomas y Valiente —Fernando Garcia-Mon y Gon-
zalez-Regueral —Carlos de la Vega Benayas.—Jesus
Leguina Villa—Luis Lopez Guerra.—José Vicente Gi-
meno Sendra—Firmados y rubricados.





