7.4 Fiscal de Sala Coordinador de Extranjeria
7.4.1 INTRODUCCION

1. En una exposiciéon como la presente, s6lo de una manera muy
esquematica —casi telegrafica— puede relacionarse la extensa labor
desempefiada por los fiscales delegados de Extranjeria en el curso del
afio 2010. No sélo se trata de una actividad que se desenvuelve en casi
todos los 6rdenes jurisdiccionales (penal, civil y contencioso adminis-
trativo) o sobre determinadas areas especializadas del derecho (meno-
res, registro civil y vigilancia penitenciaria), a la que —segiin evoluciona
la dindmica normativa que regula el derecho de extranjeria— cada vez
mads se le atribuye nuevos cometidos ajenos a la actuacién ante los
tribunales de justicia?, sino también exige superar un cimulo de obs-
taculos que dificultan su cometido.

En efecto, nuestra actividad exige una diferenciada coordinacion
con el conjunto del resto de los fiscales de la respectiva plantilla y
con las diferentes secciones especializadas de las distintas fiscalias
territoriales que —segiin sus propias caracteristicas— obedecen a
modelos organizativos muy diferentes *; obliga a realizar esfuerzos
afladidos de comunicacién o de relacién interorgdnica con variadas
instituciones u organismos publicos nacionales —incluso fordneos—
directamente vinculados con nuestra funcion *; por exigencia de la

2 Asi, muy recientemente, el articulo 215 del nuevo RG, atribuye a la Fiscalia General del
Estado la coordinacién del Registro de Menores Extranjeros No Acompaiiados que se localiza
en la Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil.

3 En muy pocas Fiscalias los FDE realizan su funcién en régimen de exclusividad. Lo
habitual es que deban compaginarla con otras (adscripciéon a uno o varios Juzgados de Ins-
truccién de la provincia, celebracion de juicios de faltas o por delito ante los Juzgados de lo
Penal, Audiencias Provinciales o Tribunal del Jurado, atencién a los servicios de guardias, o la
asuncién de alguna otra delegacién diferente de la extranjeria). Mds aunque asi fuera es evidente
que —salvo Fiscalias de muy limitada extensién donde ademds no existieran Fiscalas de Area—
no podrian atender por si solos toda la actividad que les estd encomendada por las Instrucciones
5/2007 y 5/2008 FGE. Por consiguiente la labor de coordinacién normalmente se verifica pre-
viamente mediante la redaccién de notas internas por las que —por conducto de la jefatura— se
transmiten o recuerdan tanto los criterios de la Fiscalia General del Estado cuando se producen
como las conclusiones alcanzadas en la reunién anual de fiscales especialistas y a posteriori, ya
visando los informes realizados ya recogiendo —en la medida de lo posible— los dictimenes y
calificaciones que se hayan emitido para su control posterior.

4 Significadamente con las Brigadas Provinciales de Extranjeria y Fronteras y con los Dele-
gados y Subdelegados del Gobierno. En el primer caso, a modo de ejemplo, la FDE de Santa Cruz
de Santa Cruz de Tenerife afirma que «en intima conexién con la labor desarrollada por el servicio
de extranjerfa merece mencién especial la fluida comunicacion que se mantiene con la Brigada
Provincial de Extranjeria y Fronteras, a través de la UCRIF, con la que se mantienen reuniones
periédicas de informacién, comunicacioén y coordinacién en la actividad que tiene encomendada, y
asi, dentro de las labores propias de la unidad, se encuentra la investigacion de todas aquellas acti-
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Ley de Extranjeria y del reglamento que la desarrolla —en consonan-
cia con una variedad de instrumentos internacionales vinculantes
para Espafia— nos impone mantener un estrecho contacto con aque-
llas fundaciones, asociaciones u organizaciones no gubernamentales
comprometidas en las defensa de los derechos de los ciudadanos
extranjeros; y, por fin, dada la naturaleza extraordinariamente cam-
biante del fenémeno migratorio hacia la Unién Europea y de la
legislacion comunitaria que lo regula, nos exige una permanente

vidades ilicitas perseguidas penalmente que contravengan los derechos de los ciudadanos extran-
jeros en Espaiia...». En el segundo caso, hasta tal punto alcanza la agilidad en las comunicaciones
y la disponibilidad por ambas partes que incluso algunos FDE han emitido informes a solicitud de
la propia Subdelegacién en expedientes de caricter estrictamente administrativo. En este sentido
merece la pena recoger las siguientes manifestaciones de los FDE de Jaén y de Las Palmas: «El 14
de noviembre de 2010 emitimos a solicitud de la Subdelegacién del Gobierno un informe sobre
la asimilacion del concepto de antecedentes policiales al de antecedentes penales establecido para
la negativa a la concesién de permisos de acuerdo con la Ley de Extranjerfa. Deciamos en dicho
informe: «Dos cuestiones se nos hacen en el escrito de solicitud: a.— La primera si el concepto de
antecedentes penales contemplado en el articulo 31-5.° de LOEX como obstativo de la concesion
del permiso de residencia temporal a un extranjero puede considerarse existente en el caso de
que solo existan los llamados antecedentes policiales. b.— Si, aun en el caso de que asi fuera, en
el caso concreto de existencia de un acto social de importante relevancia por el extranjero podria
concedérsele el permiso de residencia por circunstancias excepcionales a pesar de la existencia de
dichos antecedentes. II1.— En cuanto a la primera cuestion los antecedentes policiales con deten-
cion no tienen virtualidad para denegar el permiso solicitado; esto es, la restriccion de un derecho
fundada en hechos presuntamente constitutivos de infraccién penal. Y ello porque, no existiendo
constancia de que aquellas diligencias hubiesen derivado en una condena penal firme no se puede
atender a ellas como motivo de denegacién del permiso sin vulnerar el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia del articulo 24 de la Constitucion Espaiiola». A su vez, la FDE de Las Pal-
mas refiriéndose a los expedientes administrativos previstos en el articulo 57-2 de la LOEX: «son
varios los informes que el fiscal ha emitido en los supuestos en los que la autoridad gubernativa
ha incoado un procedimiento administrativo para proceder a estas expulsiones. Concretamente y
si bien el Ministerio Fiscal no estd obligado a informar en este tipo de procedimientos administra-
tivos sancionadores, como consecuencia de la recepcién de los expedientes para informe, envia-
dos por la Subdelegacion del Gobierno en Las Palmas, y como quiera que se trata de extranjeros
condenados por sentencias penales en los que ha intervenido el Ministerio Fiscal, se han emitido 7
informes de los que en 6 se ha informado positivamente a la expulsién y en uno de ellos se informé
negativamente a dicha expulsién por no cumplir con el requisito establecido en la norma de que la
pena fuera superior a un afio de prisién. Afiadiendo que no se han producido comunicaciones con
la autoridad gubernativa respecto a lo dispuesto en el articulo 151.3 y 151.4 del Reglamento de la
Ley de Extranjeria. Sin embargo, si existen comunicaciones entre la Subdelegacién del Gobierno
y la Fiscalia respecto de extranjeros que estdn sometidos a expedientes de expulsion, y que aportan
alegaciones que hacen referencia a la existencia de hijos menores de edad. De acuerdo con ello, la
Fiscalia emite un informe en el que valora todas las circunstancias concurrentes, y muy particular-
mente el superior interés del menor, y el derecho constitucional a la proteccién de la familia. Los
criterios que se tienen en consideracion son, entre otros, la nacionalidad del menor (de acuerdo con
los sistemas de atribucién de la nacionalidad de los distintos paises, para evitar ademads la apatri-
dia de los menores si los padres fueran expulsados, dado que los menores corren la suerte de sus
progenitores), el arraigo de la familia en Espafia, la situacién del otro progenitor en Espaiia, o la
relacién del extranjero irregular con el menor. Se han emitido 27 informes al respecto, de los que
en 17 se ha informado a favor de la expulsion del extranjero y en 10 se ha informado a favor de la
no expulsion de éstex.
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labor de estudio, debate y puesta al dia para la adecuada unificacion
de criterios interpretativos internos.

Como en afios anteriores, seguiremos estructurando el texto distin-
guiendo seis capitulos o apartados delimitados segin la naturaleza de
nuestra intervencién de conformidad con las funciones mds sobresa-
lientes que han sido encomendadas a los FDE por el Fiscal General
del Estado en las Instrucciones 5/2007 y 5/2008.

Previamente, como ya es habitual, debemos comenzar advir-
tiendo que los datos que se incorporan en el texto sélo son relativa-
mente fiables porque todavia siguen sin superarse las insuficiencias
del sistema de registro informdtico en lo que concierne a nuestra
especialidad?, o, como indica el FDE de La Rioja, porque se hace
preciso una labor de formacién del personal que la utiliza unido a
una decidida reforma de la oficina y funcionamiento de las secreta-
rias de las Fiscalias®, en las que se integren funcionarios de tramita-

5 Han pasado muchos afios sin que se mejore el sistema el registro y tratamiento de datos.

Las consecuencias son que para facilitar las cifras aproximadas haya de recurrirse a sistemas
manuales de apunte o recopilaciéon y almacenamiento material de informes, calificaciones,
sentencias y otras resoluciones judiciales, lo que, ademas de no ser del todo fiables, exige un
esfuerzo denodado de los FDE y no garantiza la informacién que —cada vez con mayor inten-
sidad— requieren las instituciones y organismos espafioles e internacionales con los que nos
relacionamos. Sobre los defectos de la informdtica aplicada se han pronunciado directamente
los FDE de Madrid, Barcelona, Cadiz, Cérdoba, Granada, Huelva, Jaén, Sevilla, Huesca, Illes
Balears, Cantabria, Castellon, Albacete, Cuenca, Soria, Valladolid, Tarragona, Caceres, Badajoz,
A Coruiia, Palencia, Ourense, Navarra, Mdlaga y Gipuzkoa. En concreto sefiala el FDE de Cadiz
que, en lo referente al registro de internamientos en CIE y la aplicacion del sistema Fortuny, «se
ha comprobado que algunos internamientos han sido registrados en la misma, sin embargo la
aplicacién no puede facilitar el listado de los procedimientos de internamiento de la provincia,
dando como resultado a la consulta un mensaje de error: «la consulta no generé ningtn resul-
tado». Por su parte indica el FDE de Granada: «debe en todo caso insistirse de forma clamorosa,
en la necesidad de adecuar la aplicacion informatica de las Fiscalias, y en particular la de Gra-
nada, a las exigencias de la especialidad, para poder suministrar con exactitud la informacion,
que en este campo se precisa. La aplicacion actual prevé el registro de especialidades, pero no
resulta posible registrar un asunto con mds de una especialidad, por lo que si un extranjero ilegal
llevé a cabo un presunto delito de violencia de género, o fue victima de €l, o contra la seguridad
vial, o fue sujeto activo o pasivo de un delito de siniestralidad laboral, no podra ser registrado
como extranjero, porque su inscripcion bajo el epigrafe de la especialidad de Violencia Género,
Seguridad Vial o Siniestralidad impide la edicién del campo de Extranjeria. Se precisa la correc-
cion de estos dislates o la creacién de una nueva aplicacion, como algo esencial para que la
informacién pueda procesarse con eficacia, y para que pueda obtenerse con rapidez, siendo estos
factores decisivos para que el fiscal pueda desplegar su trabajo con acierto, lo que permitiria
iniciativas en materia de Extranjeria, en todas las fases del procedimiento».

¢ En este sentido afirma en su interesante y completa Memoria que: «no es justo ni cierto
seguir manteniendo el mismo discurso acerca de las dificultades en la recopilacién informatica
de datos y estadisticas. Debemos partir por un reconocimiento humilde de que los funciona-
rios y los fiscales carecemos de la formacién informdtica suficiente como para poder utilizar
las posibilidades que ofrece la herramienta Fortuny y en este sentido estamos lejos de poder
agotar los recursos que ofrece. Dias atrds las CCAA ha asumido las transferencias en Justi-
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cién o gestion procesal con dedicacion exclusiva como reclama el
FDE de Sevilla, para evitar —como irénicamente indica— que se aca-
ten, pero no se cumplan las 6rdenes de servicio referentes a la reco-
pilacién de datos.

Por ello nuestra base de datos no puede formarse solamente con la
informacion directa facilitada por los FDE y la proveniente —necesa-
riamente corregida— de los sistemas informaticos. Por el contrario
debe ser completada por los registros del propio Fiscal de Sala de
Extranjerfa que, auxiliado por sus adscritos, recibe, estudia, analiza y
archiva a lo largo de todo el afio la documentacién que los fiscales
delegados remiten y de los datos estadisticos que nos han facilitado la
Comisarfa General de Extranjeria y Fronteras y el Centro de Inteli-
gencia contra el Crimen Organizado [CICO].

2. Alolargo del afo 2010 se ha ido consolidando en toda Espaifia
la red de fiscales especialistas de Extranjeria, segtin las necesidades
de cada territorio.

cia y es el momento de revisar qué material tenemos informdticamente, cudnto sabemos del
mismo, qué margen de mejora hay en la formacion de funcionarios y fiscales y qué necesita-
mos y para qué. El nuevo fiscal Superior ha manifestado que uno de sus primeros propdsitos
va a ser plantear una inmediata puesta al dfa en la formacién informadtica de todos, elemento
que provocard, inevitablemente, la mejora en el control de datos. Cierto es que la Extranjeria
es una de las materias mds dificiles de controlar informéticamente, pero no porque no exista
la herramienta adecuada sino porque el registro y anotacién de los asuntos exige mayor aten-
cion en diferentes momentos. No se agota con la anotacién del registro inicial (como ocurre
identificando el asunto como de siniestralidad laboral), sino que exige seguir las incidencias
posteriores (expulsion sustitutiva pedida en la calificacidon, autorizacién de expulsién adminis-
trativa, sentencia que condena y expulsa, auto en ejecucién que expulsa, etc.). La idea basica
que, a nuestro juicio, estd retrasando la correcta implantacion de las herramientas informadticas
y su utilidad y eficiencia, es la obsoleta concepcion actual de las secretarias de las Fiscalias,
organizacién que responde un esquema de hace mds de 25 afios, cuando la realidad es que las
dltimas reformas del Estatuto Orgénico de los afios 2004 y 2007, asi como la referencia al fis-
cal en multitud de leyes en los tltimos tiempos, han supuesto un modelo de fiscal radicalmente
diferente del que existia hace sélo diez afios. Hoy en dia se estd implantando —lenta pero
progresivamente— la practica de que los propios fiscales entran en el programa informadtico y
elaboran in situ sus escritos y dictimenes, que los fiscales jefes visen a través del programa,
que —como no puede ser de otra manera— los datos introducidos por los Juzgados de Instruc-
cién en el registro inicial de los asuntos sean aprovechados por las fiscalias —hoy estamos en
pleno proceso de itineracion—, y en fin, todo esto nos lleva a redefinir y plantear cudl es el tra-
bajo que queremos que hagan los funcionarios para colaborar con un fiscal orientado al siglo
xXI. Estas reflexiones nos conducen inexorablemente al nuevo modelo de oficina fiscal que se
estd gestando, remitiéndonos aqui en bloque a las estupendas ideas que al respecto seguro ha
incluido en su memoria anual la Fiscalia del Pais Vasco, cuyo avanzado e inminente modelo
de oficina fiscal expuso brillantemente en las recientes jornadas de Sevilla el Fiscal Jefe de
Gipuzkoa, I[lmo. Sr. don Jaime Goyena Huerta».
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En la actualidad, ademads de la existencia de un fiscal delegado de
Extranjeria (FDE) en cada Fiscalia Provincial y en las Fiscalias de la
Audiencia Nacional y la Especial para la Prevencién y Represion del
Tréfico Ilegal de Drogas, se han designado por las respectivas Jefatu-
ras —siguiendo sus respectiva necesidades organizativas— o en las Fis-
calias de Area especialmente afectadas por la problemdtica de
Extranjeria, un conjunto de fiscales subdelegados y colaboradores que
han coadyuvado decididamente en la funcién’.

7 Asf, durante el afio 2010 han conformado esta red de fiscales, los Ilmos/as Sres./as fisca-
les: Audiencia Nacional: don Pedro Martinez Torrijos; Fiscalia Especial para la Prevencion y
Represion del Trafico Ilegal de Drogas: don José Maria Lombardo. Andalucia: Almeria: don
Alejandro Velasco Garcia (Delegado) y don Miguel Angel Pérez Gutiérrez; Cadiz: don Alvaro
Conde Lozano (Delegado de Cédiz), don José Luis Puerta Marti (Ceuta) y don José Luis Jaudenes
Casaubon (Algeciras); Cérdoba: don Antonio Rafael Romero Tirado (Delegado), dofia Carmen
Romero Urrutia, dofia Aurora Lépez Sanchez Vizcaino, y dofia Natalia Izquierdo Siles; Granada:
don Juan José Meca Garrido (Delegado). Jaén: don Cristobal Francisco Fabrega Ruiz (Delegado) y
dofia Mercedes Heredia Puente; Huelva: don Miguel Angel Arias Senso (Delegado) y dofia Josefa
Monje Borrero; Malaga: don Juan Andrés Bermejo Romero de Terreros (Delegado) y dofia Ana
Lobillo Puente; Sevilla: don Luis Ferndndez Arévalo (Delegado), dofia Isabel Vazquez Berdugo,
dofia Natividad Plasencia Dominguez, dofia Carmen Duran Tejada, don José Maria Cafial y Fer-
nandez y don Francisco Sdnchez Mellado; Aragén: Huesca: dofia Gloria Santos Herrero (Dele-
gada); Teruel: don Jorge Moradell Avila (Delegado); Zaragoza: dofia Ana Josefa Lopez Gastén
(Delegada) y dofia Marfa Cristina Asensio Galdiano; Asturias: dofia Adoracién Peiiin (Delegada) y
Maria Luisa Garcia Vega (Area de Gijon); Illes Balears: don Ramén Luis Vazquez Albentosa (Dele-
gado); Canarias: Las Palmas de Gran Canaria: dofia Marifa Teseida Garcia Garcia (Delegada),
dofia Pilar Rodriguez, Don Rafael Fernandez de Paiz, don Miguel Garcia Fernandez y dofia Hen-
rietta Oramas Pérez; Santa Cruz de Tenerife: dofia Carolina Barrio Pefia (Delegada); Cantabria:
doiia Irene Ciriza Maisterra (Delegada), don Jests Dacio Arteaga Quintana y don Emilio Laborda;
Castilla-La Mancha: Albacete: don Francisco Rios Pintado (Delegado) y dofia Encarnacién Can-
delaria; Ciudad Real: dofia Maria Luz Campo Miranda (Delegada) y dofia Carmen Gutiérrez Diaz
dofia Carmen Gutiérrez Diaz (durante el primer semestre) y dofia Ruth Yébenes Vazquez (segundo
semestre); Cuenca: dofla Marfa Teresa Montén Serrano (Delegada); Guadalajara: dofia Jimena
Mencia Barrado (Delegada); y, Toledo: don Angel de la Cruz Andrade (Delegado); Castilla y
Le6n: Avila: don Francisco Javier Rojo Lépez (Delegado) y dofia Marfa del Carmen Barberdn
Lépez; Burgos: doiia Cristina Horta Sicilia (Delegada); Ledn: dofia Marfa Santos Ledn (Delegada)
y doifia Sol Hernandez Prieto (Ponferrada); Salamanca: dofia Amaya Ezquerecocha Ruiz (Dele-
gada); Zamora: dofa Pilar Berceruelo Blanco (Delegada); Palencia: Don Manuel Javato Martin
(Delegado); Segovia: dona Elena Martin mayo (Delegada); Soria: dofia Eva Marfa Lozano Alonso
(Delegada), dofia Pilar Jiménez Pefia y don Adriano Jacinto Alfonso Rodriguez; y, Valladolid: don
Luis Angel Ortega Francisco (Delegado) y dofla Leonor Monsalve Cérdoba; Cataluiia: Barcelona:
don Fernando Rodriguez Rey (Delegado) y en sustitucién temporal don Francisco Javier Pérez
Ruiz; Girona: don José Ramén Cotos Esperanza (Delegado), dofia Sandra Fajil Fraga y dofia Maria
Luisa Garcia de Eulate Lopez (Figueres); Lleida: don Eduardo Piedrabuena Le6n (Delegado);
y, Tarragona: don Luis Jestis Chimeno Gascén (Delegado); Comunidad Valenciana: Alicante:
don Joaquin Alarcén Escribano (Delegado) José Luis Miota Jarque, Inmaculada Palau Benlloch,
Angela Lara Gonzélez, Inmaculada Urias Gamonal, Ricardo Garcia Sanchez, Manuel Ruiz Mar-
tinez e Isabel Medina Veldsquez; Castellén: dofia Carolina Lluch Palau (Delegada), dofia Isabel
Zayas Lopez, dona Mdnica Guzméan (Area de Vinaroz); y Valencia: y don Antonio Montabes
Coérdoba (Delegado), dofia Marfa Dolores Vilanova Pelluch, don José Antonio Nufio de la Rosa
Amores; Extremadura: Badajoz, don Antonio Luengo Nieto (Delegado), don César Turégano
(Mérida) y dofia Maria Montaia Lobato (Zafra) y, Cdceres: don Juan Francisco Merino Rodriguez
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Asimismo, hay que resaltar que el 2 de marzo de 2010, tomé pose-
sion como fiscal adscrito al Fiscal de Sala de Extranjeria, el Ilmo. Sr.
don Luis Lafont Nicuesa, con lo que, ademds de haber quedado sufi-
cientemente reforzado este servicio o funcién delegada del Fiscal
General del Estado , se ha establecido un sistema de seguimiento y
control més efectivo®.

7.4.2 DELITOS RELATIVOS A LA EXPLOTACION SEXUAL Y LABORAL
DE LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS

1. Tras la incorporacién por la Ley Orgénica 5/2010 al Cédigo
Penal del nuevo articulo 177 bis, que tipifica el delito de trata de seres
humanos, el ordenamiento juridico espafiol ha cumplido con la primera
de las condiciones que impone el derecho internacional con relevancia
penal para la efectiva persecucién de las nuevas formas que adopta la
esclavitud del ser humano —en cualquiera de sus modalidades— en el
siglo xx1. Asimismo, después de la reforma llevada a cabo por la Ley
Orgénica 2/2009 de la Ley Orgéanica 4/2000, que introduce el ar-

(Delegado); Galicia: A Coruiia: don Miguel Armenteros Ledn (Delegado), don Antonio Lovera
Tejedor, dofia Beatriz Pacios Yanez, dofla Maria José Cora Guerreiro, dofia Liliana Lépez Siso,
dofia Marfa Olga Serrano Pedrés, dofia Marfa Nemifia (Area de Ferrol) Don Miguel Garcia (Area
de Santiago de Compostela); Lugo: dofia Susana Alzueta Albo (Delegada); Ourense: dofia Marfa
del Pilar Manso Lopez (Delegada); y, Pontevedra, dofia Susana Garcia-Baquero Borrell (Dele-
gada); La Rioja: don Santiago Herraiz Espafia (Delegado); Madrid: dofia Beatriz Sanchez Alva-
rez (Delegada), don Salvador Ortold Fayos, dofia Victoria Iparraguirre, dofia Maria Angeles Castro
Vazquez y dofia Ana Garcia Merino; Murcia: don José Francisco Sanchez Lucerga (Delegado);
Navarra: dofia Ana Carmen Arboniés Lenaroz (Delegada); Pais Vasco: Araba: dona Pilar Pom-
poso Romero; Gipuzkoa: don Francisco Javier Larraya Astibia (Delegado) y Don Tomas Calvete
Morén (Irdn, Tolosa, Azpeitia, Eibar y Vergara); y, Bizkaia: dofia Ana Maria Sola Ibarra (Dele-
gada) y don Emilio Villar. En este punto es obligado agradecer el esfuerzo y compromiso del Fiscal
Jefe Provincial de Madrid, que por primera vez y a pesar de la conocida penuria que en materia
de personal caracteriza a esta Fiscalfa, ha conferido caracter de exclusividad a la Delegacién de
Extranjeria representada por la FD Beatriz Sanchez Alvarez, a quien auxilian otros cuatro fiscales,
si bien estos no en régimen de exclusividad.

8 Sin perjuicio de que ambos participan conjuntamente en todas las funciones atribuidas
al Fiscal de Sala —incluida la tramitacion de las Diligencias Informativas abiertas no solo con
ocasion de las quejas presentadas por el Defensor del Pueblo, sino también cualesquiera otras
directamente recibidas—, el nuevo nombramiento ha servido para distribuir entre los dos fiscales
adscritos el control preferente de distintas dreas. Mientras, la Ilma. Sra. fiscal Patricia Ferndndez
se preocupa de los delitos contra los ciudadanos extranjeros en general, y de la trata de seres
humanos en particular, el Ilmo. Sr. fiscal Luis Lafont Nicuesa realiza prioritariamente el segui-
miento de MENAs y Registro Civil. El trabajo de ambos no sélo es sobresaliente desde todos los
puntos de vista, sino extraordinariamente valorado tanto ad intra —por los propios compafieros
FDE que a ellos acuden incesantemente recabando asesoramiento por las mas variadas cuestio-
nes— como ad extra por la fluida relacién que desarrollan tanto con representantes institucionales
como los de todos los dmbitos sociales. Sin su excelente predisposicion, labor, y eficaz colabo-
racion, seria imposible llevar a cabo el servicio de extranjeria encomendado al Fiscal de Sala.
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ticulo 59 bis LOEX, se han creado los cimientos sobre los que cons-
truir el sistema de proteccién integral de las victimas de trata de seres
humanos que preconiza el Convenio de Varsovia de 2005 y que recien-
temente ha ratificado la Directiva 2011/36/UE, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencién y lucha
contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por
la que se sustituye la Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo.

Nadie puede dudar que estas dos relevantes reformas legislativas
constituyen los presupuestos juridicos imprescindibles con los que
Espaiia se incorpora decididamente a la accion mundial contra la
trata de seres humanos impulsada por Naciones Unidas y, en nuestro
continente, tanto por el Consejo de Europa como por la Unién Euro-
pea. Sin embargo afirmar que los nuevos articulos 177 bis CP y 59 bis
LOEX sean unos instrumentos imprescindibles, no significa recono-
cer que sean suficientes.

En efecto, la lucha contra la trata de seres humanos solo puede
devenir eficaz a través de una multitud de medidas —no necesaria-
mente normativas— que cierren el circulo de la prevencién del delito 9,
la persecucion penal concertada y coherente ° y la integral proteccién
de las victimas !, en los términos que previenen la practica totalidad
de instrumentos internacionales que directamente nos vinculan.

° La prevencion del delito implica una multiplicidad de acciones dirigidas a conocer en
profundidad todos los aspectos de relevancia criminoldgica del delito, desde su verdadera cuan-
tificacion hasta su etiologia, indagando las causas que lo favorecen tanto en el lugar de ori-
gen como de destino de las victimas; a realizar campaias de sensibilizacion publica sobre la
gravedad del fenémeno; y a favorecer no sélo la formacién cualificada y especializada de los
responsables estatales llamados a combatirla (jueces, fiscales y policia), sino también reforzar la
cooperacion entre todos ellos.

10" La persecucién concertada y coherente, ademds del presupuesto bésico —en Espaiia
ya cumplido— de la tipificacién del delito conforme a las exigencias del derecho internacional,
exige una adecuacion de la técnica de investigacién del delito y del derecho procesal que lo
garantiza. En este sentido se trata de encontrar elementos de prueba que no dependan necesaria-
mente de la denuncia o testimonio de las victimas; en otras palabras, debe lograrse que el pro-
cedimiento siga su curso aunque la victima se retracte o retire su denuncia. Para ello es decisiva
la utilizacién racional de las intervenciones telefonicas, vigilancia con medios electrénicos e
investigacion financiera que son medios propicios e idéneos para la investigacion de este delito,
pero es también necesario contar con grupos operativos de investigacién especializados. Desde
otro punto de vista, dado que habitualmente es de cardcter transnacional, exige potenciar todos
los mecanismos de cooperacién juridica y policial internacional.

"' Integral significa que comprenda tanto el reconocimiento de un status procesal especifico
(ya como testigo protegido —separacion entre explotadores y victima, garantia de la privacidad de sus
datos identificativos, celebracion de sus declaraciones a puerta cerrada, evitacion de la reiteracion de
testimonios de la victima a lo largo del proceso— como de victima stricto sensu —derecho a personarse
en el proceso penal y a tener adecuada asistencia juridica—) como el efectivo desarrollo del sistema
de intervencion e identificacion de las victimas —en el que hay que incluir la concesion de un periodo
de reflexién a la presunta victima que se halle en Espaiia sin las pertinentes autorizaciones adminis-
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Desde ese punto de vista, todavia estamos en el inicio de un
camino largo y complicado al que decididamente se han incorporado
los fiscales especialistas de Extranjeria con la pretension de ayudar a
que se llegue a buen término.

Asi, durante el afio 2010, los fiscales dedicados a esta especiali-
dad hemos participado decididamente en cualquier actividad social
dirigida a sensibilizar a la opinién publica sobre este gravisimo
fenémeno criminal '2, hemos contribuido a profundizar en el conoci-
miento y formacién de los llamados a combatir ese delito tanto den-
tro como fuera de Espafia '*, hemos regularizado la comunicacién y

trativas— que garantice su completa recuperacion fisica, psicolégica y social, le cree una situacién de
seguridad completa, le dote de toda la informacién que necesite, le atribuya el derecho a ser indem-
nizada por los dafios y perjuicios sufridos por sus tratantes, y, en el caso de encontrarse en Espafia en
situacion de irregularidad administrativa, se le conceda el derecho a permanecer en territorio nacional
0, si prefiere optar por volver a su pafs, se le faciliten los medios de un retorno asistido y seguro.

12 No solo acudiendo a las multiples llamadas de los medios de comunicacién que se han
preocupado de ello, sino también colaborando con todas las iniciativas piblicas cuando nos lo
han requerido. En este sentido es de destacar como la Fiscalfa General del Estado, representada
por el Fiscal de Sala Coordinador de Extranjeria, fue llamada especialmente para participar y
apoyar —como asi se hizo— en todos los actos de presentacion y divulgacion de la Campafia Cora-
z6n Azul, una iniciativa de sensibilizacion para luchar contra la trata de personas y su impacto
en la sociedad, proyectada en 2008 por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (UNODC) y a la que el entonces Ministerio de Igualdad se sumé en julio de 2010.

13 No es posible relacionar todas la actuaciones llevadas a cabo. No solo se ha colabo-
rado en los cursos de formacidn inicial de fiscales, sino también en los de formacién conti-
nuada (destaca entre ellos, el Curso impartido en el Centro de Estudios Juridicos por el FDE
de Milaga, Juan Bermejo, sobre la persecucion internacional de la trata de personas desde
una perspectiva de género, en noviembre de 2010). Se ha intervenido en actividades de esa
naturaleza organizadas desde el ambito universitario (I Jornada sobre inmigracion, trabajo y
derecho penal, Granada, mayo 2010; Jornadas organizadas por Universidad del Pais Vasco,
la Universidad Publica de Navarra y la Universidad de Pau, sobre «El delito de trata en la
reforma del Cédigo Penal», San Sebastidn, diciembre de 2010), social (mujer inmigrante y
violencia de género, Fundacion Isadora Duncan, Le6n noviembre de 2010; Ley de Extranjeria
y Cédigo Penal, organizado por la Asociacién de Mujeres Juristas THEMIS, Madrid, diciem-
bre de 2010), Sindical (igualdad de trato y oportunidades y trabajo, UGT, Madrid, mayo 2010)
y colegial (20.° Encuentro de Abogados de Extranjeria y Asilo, organizado conjuntamente por
la Comisién de Extranjeria del ICAB y la Subcomision de Extranjeria del CGAE, Barcelona,
mayo 2010). A nivel internacional hemos compartido experiencias e intercambiado informa-
cién en el Seminario Regional Para Promover la Cooperacién Judicial Reciproca entre los pai-
ses del Africa Occidental afectados por el Trafico ilicito de Estupefacientes y el Trafico Ilicito
de Migrantes (que tuvo lugar en Dakar, Senegal entre el 18 y 21 de mayo de 2010); hemos
aportado nuestra contribucién a la Reunién Internacional celebrada en Bruselas, en la sede
de la Comision Europea los dias 18 y 19 de octubre de 2010, convocada bajo el titulo «Hacia
una aproximacion internacional en prevencion de la trata de seres humanos, persecucién del
delito y proteccion de victimas»; hemos sido invitados por CCME (Churches’ Commission of
Migrants in Europe) a intervenir en la reunidn internacional que bajo el titulo «Primeros pasos
en la lucha contra la trata con fines de explotacién laboral» se celebrd en Bruselas los dias 12
a 14 de octubre de 2010, dentro del proyecto Mirror; en la exposicién a la delegacién de fis-
cales suecos sobre legislacion y practica judicial espaiiola en lo referente al delito de trata de
seres humanos, Madrid, septiembre de 2010; la FDE de Pontevedra, Susana Garcia-Baquero,
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relaciéon con las asociaciones, fundaciones y Organizaciones no
gubernamentales !, hemos fortalecido y estrechado las relaciones
con la Comisaria General de Extranjeria, significadamente con la
UCRIF ¥, y, a nivel de intercambio de informacién hemos mante-
nido un adecuado grado de comunicacién con el Centro de Inteli-
gencia contra el Crimen Organizado dependiente de la Secretaria de
Estado de Seguridad.

En este marco también se inscriben los debates y las respectivas
conclusiones que han llevado a cabo los fiscales delegados de Extran-
jeria en sus reuniones anuales. Precisamente en la udltima de ellas
—celebrada en Baiona los dias 4 y 5 de octubre de 2010- se aprob6 por
unanimidad que la actuacién en relacién con la proteccion de las vic-
timas de los delitos tipificados en el articulo 177 bis CP se verificarad
sobre la base de los principios recogidos en la Ficha del Fiscal de Sala
de Extranjeria «Sintesis del sistema de la lucha contra la trata de
seres humanos» '°.

Este documento de «principios generales» junto con las imprescin-
dibles aportaciones de la [lma. Sra. FDE de Pontevedra Susana Garcia
Baquero brillantemente trasladadas al «Protocolo de actuacion institu-
cional sobre adopcion de medidas de prevencion, investigacion y trata-
miento de las mujeres victimas de trata con fines de explotacion sexual»
suscrito entre la Fiscalia de la Comunidad Auténoma de Galicia y la
Xunta de Galicia'’, han sido una de las fuentes mds influyentes en la

acudié en mayo de 2010 como ponente al Seminario organizado por el AECI en Cartagena de
Indias (Colombia) sobre la persecucion del delito de trata de seres humanos y la proteccion
de victimas; Teseida Garcia (FDE de Las Palmas), en abril de 2010, acudié a México DF en
representacién del Ministerio Fiscal espaiiol a tratar sobre idénticos cometidos en la reunién
de expertos convocados por UNODC (Naciones Unidas).

4 Larelacion con la Red Espafiola Contra la Trata de Seres Humanos, es periddica y fluida
(pues no solo se desarrolla en las reuniones que se celebran en sede de Fiscalia —al menos una
vez al mes, sino también por via de correo electronico y via telefénica).

15" Por parte del Fiscal de Sala de Extranjeria y de los fiscales adscritos se mantienen regu-
lares encuentros —uno al mes, alternativamente en sede de la UCRIF y en Fiscalia— con cuyos
responsables hay una magnifica colaboracién, intercambio de informacién y desarrollo de bue-
nas précticas. Del mismo modo, a nivel territorial se estd generalizando este tipo de comunica-
cién de los FDE con las respectivas Brigadas Provinciales.

1 Publicado en la Web de Fiscalia: fiscal.es / fiscal especialista / Documentos y normativa.

17" Ademads, en la minuciosa Memoria que presenta este afio, esta ejemplar fiscal realiza un
estudio pormenorizado sobre las nuevas formas de actuacién de la seccién provincial de extran-
jeria en relacién con la identificacién de las presuntas victimas de trata de seres humanos en
general, y de las que son objeto de explotacion sexual en particular, que, dada su extension, no
podemos recoger en este lugar. Sin embargo, por el interés que presentan sus aportaciones gene-
rales y los modelos de aplicacién serdn remitidos a todos los FDE para que les sirvan de orien-
tacion en su quehacer diario hasta tanto se incorporen a los instrumentos normativos internos de
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que han bebido los redactores de los articulos 140 a 146 del Proyecto de
Nuevo Reglamento de Extranjeria (Capitulo IV del Titulo V, sobre resi-
dencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales de extran-
Jeros victimas de la trata de seres humanos) '¥; también constituirdn una
de las bases sobre la que se elaborard el futuro «protocolo marco de
proteccion de victimas de trata de seres humanos» que se estd llevando
a cabo conjuntamente por las Secretarias de Estado de Inmigracién y
Emigracion, de Justicia, de Seguridad y de Igualdad .

2. Una vez completado el sistema integral de lucha contra la
trata de seres humanos se estard en condiciones de superar los verda-
deros obstaculos que impiden la efectiva persecucion de este delito
que, como sefialan reiteradamente los FDE en sus Memorias, derivan
fundamentalmente de la escasa colaboracién de las victimas por su

la Fiscalia General del Estado que se dicten en desarrollo del Nuevo Reglamento de Extranjeria
0 a los Protocolos provinciales respectivos.

18 Definitivamente aprobado y publicado en el BOE de 30 de mayo de 2011 como 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 Espaiia y su integracion social, tras su
reforma por Ley Orgénica 2/2009.

19 Estd formada una comision con sede en el Ministerio de Justicia en la que participa
muy activamente la Ilma. fiscal adscrita al Fiscal de Sala de Extranjeria, Patricia Ferndndez
Olalla. La exigencia de un protocolo marco deriva de varias circunstancias. La primera, de
que el delito de trata de seres humanos —como atentado a los derechos fundamentales de la
persona— ha dejado de ser una subespecie del delito de trédfico ilicito de inmigrantes (anterior
redaccién del nim. 2 del articulo 318 bis CP), por lo que la victima del delito puede serlo cual-
quiera —nacional o extranjero y, en este dltimo caso, con residencia regular o no en Espaiia— de
tal manera que todos los cuerpos y fuerzas de seguridad —estatales y autonémicos— pueden
en el curso de una investigacion llegar a tomar contacto con potenciales victimas de trata que
necesiten la aplicacion del especifico sistema de proteccién (identificacién de la victima, con-
cesion del periodo de reflexion, asistencia sanitaria y social y condiciones de colaboracién
con la investigacion del delito), de tal manera que se hace preciso un régimen general de coor-
dinacidn; en segundo lugar, de que el cimulo de derechos asistenciales de las victimas solo
pueden garantizarse mediante compromisos alcanzados a nivel autonémico o provincial, por
encontrase transferidas a la correspondiente comunidad auténoma su respectiva gestion; y, en
tercer lugar, porque se hace preciso establecer el modo de intervencién de las ONGs en los
respectivos territorios, pues no todas ellas son de implantacién nacional. Ello es acorde con
las previsiones reglamentarias mds sobresalientes: que actuaciones dirigidas a la identificacién
de las victimas estén atribuidas a expertos policiales en la investigacion de estos delitos; el
modo garantista en el que se regula la forma de llevarse a cabo los contactos con la victima
y su toma de declaracidn, el reconocimiento de la activa participaciéon de las ONGs en todo
ese delicado periodo, y las medidas de proteccién que pueden adelantarse. Del mismo modo
hay que reconocer que el articulo 142 del Nuevo Reglamento no sélo ha llevado a cabo una
adecuada transposicion del Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa
a la expedicion de un permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas
de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigracién ilegal
que cooperen con las autoridades competentes, sino también que —segun se lleve a cabo la
ejecucion protocolaria— es un instrumento normativo que no impide dar proteccién integral a
potenciales victimas de trata cualquiera que sea su nacionalidad.

956



situacién de dominacion, la inexistencia de disefio de una estrategia
de investigacion adecuada a las caracteristicas criminoldgicas del
delito ® y la falta de coordinacién entre las diferentes policias judicia-
les llamadas a combatirlo ?.

Con todo, durante el afio 2010 se han formulado 30 escritos de
acusacion por delitos de explotacion sexual de ciudadanos extranje-
ros, lo que representa un aumento del 20 por 100 en relacién con los
presentados durante el afio 2009 que fueron 25. El ntimero de perso-
nas acusadas ha alcanzado la cifra de 167 lo que implica un conside-
rable incremento respecto del afio anterior (106 = + 57,54 por 100).
Por nacionalidades, los ciudadanos rumanos constituyen el colectivo
mads implicado en este tipo delictivo no s6lo porque representan el
mayor nimero de acusados (90 = 53,89 por 100), sino también de
victimas (74 = 44,04 por 100). Los espafioles ocupan el segundo
lugar de los imputados (42 = 25,14 por 100), seguidos de brasilefios
(12 =7,18 por 100) y nigerianos (10 = 5,99 por 100). Tras las muje-
res rumanas (74 = 44,04 por 100), las brasilefias han sido las més
afectadas (40 = 23,80 por 100). Siete de las victimas identificadas
eran menores de edad y, por primera vez, hemos detectado dos varo-
nes.

% No puede disefiarse una misma estrategia investigadora para los delitos de trata de seres
humanos de estructura sencilla y los realizados en el dmbito de la delincuencia organizada que
entran en concurso con otras graves manifestaciones delictivas, incluso con ramificaciones tras-
nacionales. Muchas veces da la sensacion de que se buscan resultados inmediatos en lugar de
los realmente efectivos contra este tipo de delincuencia que suelen ser producto de una correcta
planificacién, coordinacién y unidad de direccién. Ejemplo paradigmatico nos lo sefiala el FDE
de Cadiz en relacion con unas diligencias previas incoadas por el Juzgado de Instruccién de
Chiclana de la Frontera en el que junto, con la explotacién sexual de ciudadanas extranjeras, se
persiguen otros delitos contra la salud publica y contra la hacienda puiblica. En todo caso una
investigacién de esta naturaleza no puede realizarse a modo de suma de compartimentos estan-
cos; al contrario, debe obedecer a un plan perfectamente disefiado que dé como resultado un
cuantioso material probatorio que pueda ser presentado por el fiscal al juicio oral.

21 Como botén de muestra la FDE de Las Palmas comenta que «la fiscal delegada recibe
toda la informacion de la Policia sobre las investigaciones en curso. Sin embargo, si bien ello es
vélido para la Brigada de Extranjeria del CNP de la provincia de Las Palmas, ha existido mds
dificultad en el caso de investigaciones que puedan seguir otras Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad como la Guardia Civil. De hecho, han sido varios los casos en los que la investigacion y las
diligencias judiciales han comenzado sin que la fiscal delegada haya tenido conocimiento de
ello, puesto que solo en el momento en el que ha dado traslado del procedimiento para informe
o calificacion es cuando se ha tenido conocimiento de dicha investigacion por parte de la Sec-
cién de Extranjeria. Esto ha provocado que en algunas ocasiones ya sea demasiado tarde para
poder realizar alguna diligencia de vital importancia como pudiera ser una prueba anticipada de
la propia victima del delito, quedando en consecuencia impunes estas conductas».
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ESCRITOS DE ACUSACION REMITIDOS AL FIScAL DE SALA CE POR
DELITOS DE EXPLOTACION SEXUAL

ESCRITOS DE ACUSACION VICTIMAS ACUSADOS

Art. 318 bis CP | Arts 187/188 CP| Art. 318 bis CP | Arts 187/188 CP | Art. 318 bis CP | Arts 187/188 CP

2009 | 2010 | 2009 | 2010 [ 2009 | 2010 | 2009 | 2010 | 2009 | 2010 | 2009 | 2010

12 18 13 12 67 43 49 125 40 57 56 110
+ 50 por 100 |- 7,69 por 100 |- 35,82 por 100| + 155,10 + 42,5 por 100 [+ 96,42 por 100
por 100

La informacién recibida del CICO confirma —a nivel policial- no
s6lo la tendencia sefialada, sino también los pardmetros definidores de
este fenémeno criminal en Espafia. En el afio 2010 las fuerzas policia-
les han realizado 2.344 inspecciones en lugares donde se realizaba la
prostitucién, en las que se han detectado 15.075 personas en situacién
de riesgo (un 144,84 por 100 superior al afio 2009) de las que han sido
identificadas como victimas de explotacién sexual y trata 1.641 (un 26
por 100 superior al afio 2009), lo que sin embargo no ha supuesto un
aumento del nimero de atestados instruidos (335 = — 15 por 100) o de
personas detenidas (694 = — 4 por 100).

Son los espaifioles (42 por 100) y rumanos (17 por 100) quienes
representan el mayor nimero de detenidos por ese delito. Las victimas
de trata con fines de explotacién sexual identificadas por la policia son
mayoritariamente mujeres rumanas (23 por 100) y brasilefias (16
por 100), lo que acredita que nos encontramos ante una modalidad de
los delitos de género. En efecto, s6lo el uno por 100 de las personas
valoradas en situacién de riesgo es del sexo masculino. Es de destacar
que todavia en Espafia, conforme a los datos del CICO referidos al
aflo 2010, no es significativa la cifra de victimas menores de edad,
pues sélo se han detectado tres casos.

3. Por el contrario, durante el afio 2010, no tenemos noticias de
que se haya dado ningtn supuesto que pudiera encajar en la defini-
cidn tipica de trata laboral. Ningtiin FDE nos ha referido caso alguno
en el que se haya producido la captacidn, traslado o recepcién de
persona del lugar de su residencia a otro extraiio mediante alguno de
los medios comisivos definidos en el articulo 177 bis CP con fines de
explotacion laboral en régimen de esclavitud o de servidumbre.

Lo que si se han producido son situaciones de intolerable abuso de
aquellos ciudadanos extranjeros que, encontrandose sin las correspon-
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dientes autorizaciones administrativas de residencia en Espafia, se les
ha contratado imponiéndoles unas condiciones de trabajo o de seguri-
dad social manifiestamente ilegales o patentemente leoninas, tipifica-
das en el articulo 312 CP.

ESCRITOS DE ACUSACION EXPLOTACION LABORAL REMITIDOS AL FISCAL
SALA [ART. 312.2 CP]

ACUSACIONES VICTIMAS ACUSADOS
2009 2010 2009 2010 2009 2010
27 22 82 88 51 35

Por este motivo se han formulado 22 escritos de acusacion (-18,51
por 100). Los acusados son en su mayoria ciudadanos espafioles
(62,85 por 100) sin que ninguna otra nacionalidad haya destacado
especialmente. El nimero mayor de victimas apreciadas en los escri-
tos de conclusiones de los fiscales corresponde a los ciudadanos ruma-
nos (22,72 por 100), seguidos de marroquies (17,05 por 100),
guatemaltecos (11,36 por 100) y de Bangladesch (10,22 por 100).
Puede afirmarse que todas las actividades productivas donde no se
exige una cualificacidn especial de mano de obra se han visto afecta-
das, destacando la construccién (20,93 por 100), agricultura (13,95
por 100), hosteleria y alimentacién (11,62 por 100) y el trabajo domés-
tico o de cuidador de ancianos (9,30 por 100).

7.4.3 DELITOS «CONTRA LOS DERECHOS» DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS: ARTiCULO 318 Bis CP

1. En Espafia, tal como viene redactado el tipo bésico y los subti-
pos agravados del articulo 318 bis CP, antes y después de la reforma del
Cédigo Penal llevada a cabo por la Ley Organica 5/2010, solo de manera
muy indirecta puede afirmarse que tiene como objetivo el amparo de los
derechos de los ciudadanos extranjeros. En realidad, el bien juridico
preferentemente protegido lo constituye el interés del Estado en la
defensa de la indemnidad del territorio Schengen y el control de los
flujos migratorios, hasta tal punto, que aunque utilice disyuntivamente
los términos trdfico ilegal e inmigracion clandestina de personas, 1o
que esta tipificando con rigurosa gravedad son las conductas previstas
en el articulo 1.1, letra a) de la Directiva 2002/90/CE, del Consejo de 28
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de noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la
circulacién y a la estancia irregulares. En este sentido, al quedar penali-
zado cualquier acto de favorecimiento de la entrada y trdnsito por terri-
torio nacional de ciudadanos nacionales de Estados que no pertenecen a
la Unién Europea con violacién de las normas de extranjeria sin exigir
el animo de lucro en sus autores (elemento determinante de su existen-
cia para el Derecho de Naciones Unidas *) se estd penalizando una serie
de conductas que —al menos algunas de ellas— bien podrian tener cabal
respuesta en el Derecho administrativo sancionador.

El legislador de 2010 no ha modificado el articulo 318 bis CP
(salvo, obviamente, la supresion del ordinal segundo de la anterior
redaccién) por lo que los FDE, en la interpretacion y aplicacién de
este precepto, deben enfrentarse con la necesidad de atemperar los
excesos punitivos que se derivarian de una interpretacién meramente
formal o literal, a través de una correcta delimitacién del subtipo pri-
vilegiado del apartado cinco %.

En efecto, los FDE de Fiscalias que comprenden las zonas del
estrecho de Gibraltar o de las Islas Canarias lugares, de enjuicia-
miento mds habitual de las conductas recogidas en aquél precepto,
tras reconocer que el articulo 318 bis CP no plantea graves problemas
de calificacidn, sefialan sin embargo, como excepcion, los casos de
favorecimiento de la inmigracion clandestina por familiares muy cer-
canos que, lejos de cualquier otro mévil espurio, lo inico que preten-
den es lograr un reagrupamiento familiar fuera de los cauces legales >,
o los supuestos de exacerbacién de las penas en los casos en que el
favorecimiento a la inmigracion clandestina no se realiza en un solo
acto sino de manera sucesiva®.

2 «Por trafico ilicito de migrantes se entenderd la facilitacion de la entrada ilegal de una

persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el
fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden mate-
rial» [articulo 3 a) del Protocolo de Palermo sobre tréfico ilicito de migrantes].

3 «Los tribunales, teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus circunstancias, las con-
diciones del culpable y la finalidad perseguida por éste, podran imponer la pena inferior en un
grado a la respectivamente seiialada».

2 En perfecta sintesis, el FDE de Cadiz expone que «no se destacan especiales problemas
de calificacion salvo los de integrar la amplia casuistica de la zona en los distintos supuestos del
articulo 318 bis, asi el problema de quien introduce en Espaiia a su hijo o hermano menor de edad
con relacion a la aplicacion de los parrafos tercero y sexto, supuesto que se viene aplicando en
las calificaciones y que también recogen las sentencias de las secciones de la Audiencia; de quien
introduce a la victima en el maletero, en los bajos de un autobiis (dentro de alglin compartimiento)
con relacion a la aplicacion del supuesto previsto sobre si existe o no peligro para la vida».

% Merece la pena recoger lo argumentado por la FDE de Las Palmas al respecto: «uno de
los problemas que subyace en este tipo de delitos es, sin duda, la pena a la que se ha de enfrentar
el acusado. De acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo Penal la pena del tipo bésico oscila entre
4y 8 afios de prision. Sin duda se trata de una pena muy grave, pero que nuevamente no es mas
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La necesidad de atemperar el delito de la manera mds ajustada al
principio de intervencién minima ¢, no solo es una exigencia de la
justicia, sino también de la propia efectividad del interés del Estado en
el control de los flujos migratorios pues en el &mbito del derecho san-
cionador administrativo no se exige el mismo rigor probatorio que el
que se requiere para destruir la presuncién de inocencia en el dmbito
penal o para apreciar la concurrencia de algunos de sus elementos,
significadamente el intencional *’.

que fruto de las Directivas de la Unién Europea sobre la materia de inmigracién irregular. Cier-
tamente el articulo 318 bis 6 (actual 318 bis 5, tras la reforma del CP por Ley Orgénica 5/2010),
permite rebajar un grado la pena solicitada de forma que se atemperaria la pena a los hechos en
supuestos como el que analizamos (de 2 a 4 afios). Sin embargo, y de acuerdo a los criterios de
la Circular de la FGE 2/2006, se tendrdn que calificar tantos delitos como personas se hayan
favorecido o promovido su llegada a Espaiia, salvo que como ocurre en los supuestos de las
pateras vengan muchas personas, pero en una sola accién. En el caso analizado, la pena solici-
tada finalmente por el fiscal ascendia a 8 afios de prision si ya se rebajaba un grado el tipo basico
y si ademds se solicitaba el minimo de su extension; puesto que las 4 personas de las que se
obtuvo prueba que llegaron a Espafia y permanecieron en el pais como consecuencia de la accion
del acusado fueron traidas en momentos distintos y por tanto en cuatro acciones diferentes. Es
dificil por lo tanto adecuar la justicia formal a la justicia material, atendiendo a la gravedad de
los hechos, por lo que y a pesar de seguir los dictados de la Unién Europea en la materia —que
pretende ser muy estricta con el control de los flujos migratorios—, quiza se pudieran buscar
mecanismos legales para poder imponer penas mds proporcionadas en determinados supuestos
cuyo rigor penoldgico, sin duda, son dificiles de entender para la sociedad, incluyendo a las
autoridades judiciales que deben dictar sentencia».

% LaFDE de Santa Cruz de Santa Cruz de Tenerife nos relata diversos episodios que justi-
fican una rigurosa persecucion penal: «pendientes de calificacion estdn dos sumarios de Valverde
del Hierro, los Sumarios 1 y 3 /2009, por delitos del articulo 318 bis, asi como de homicidio,
embarcaciones que arribaron a las costas de la isla del Hierro con diversos fallecidos, no solo
fruto de la dureza de la travesia, sino también de la conducta de los patronos, quienes privaron
conscientemente de alimento y bebida a las victimas, reservando sin embargo para si los viveres
necesarios para su supervivencia, tal y como declararon los testigos protegidos, muchos de los
cuales presentaban a su llegada hipotermia, y diversas lesiones lo que, a efectos juridico penales
supone, no ya una conducta encuadrable en el subtipo agravado consistente en puesta en peligro
de la salud, vida o integridad fisica de las personas de a bordo —art. 318 bis nim. 3 CP—, sino
lindante con homicidios perpetrados con dolo eventual. Supuesto distinto que no ofrece duda de
tipificacidn juridico penal implican las conductas de aquellos patrones que, con la finalidad de
salvaguardar su integridad o incluso bienestar personal, privan a los pasajeros de los viveres mas
elementales, induciendo a estos a beber su propia orina o agua de mar con consecuencias casi
siempre letales. En supuestos como éstos en los que, arribados a puerto se comprueba que, junto
a los caddveres, restaban agua y alimentos suficientes —reservados en exceso para exclusivo uso
de los patrones— se aprecia a efectos de calificacion el concurso ideal del delito de inmigracion
clandestina con tantos delitos de imprudencia con resultado de muerte por cada fallecimiento
acreditado».

27 Asi el FDE de Cédiz manifiesta que «la mayor parte de las sentencias absolutorias han
sido dictadas por la Seccion de la Audiencia Provincial en Ceuta respecto de acusados que por-
taban en sus vehiculos a personas que pretendian entrar ilegalmente en Espaiia, valiéndose de
documentos falsos, los cuales eran presentados por €l o por el acusado a la policia en el control
de entrada. Las sentencias suelen hacer referencia a las vehementes sospechas que existen sobre
el conocimiento por el acusado de la falsedad de los documentos presentados, pero consideran
insuficientemente acreditado ese extremo y, consecuentemente, por falta de otros elementos de
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2. Losescritos de acusacién del Ministerio Fiscal por el delito de
apoyo o ayuda a la entrada ilegal en territorio nacional han disminuido
notablemente en relacion con el afio anterior, de la misma manera que
ha disminuido el flujo migratorio hacia Espaiia, debido tanto a la
situacién de crisis econémica en la que nos encontramos, que hace
decrecer su atractivo como pais de destino como al despliegue de
mecanismos de control que se han llevado a cabo en los diferentes
paises de donde provenian habitualmente los inmigrantes 8.

prueba, se dictan sentencias absolutorias por no haber quedado destruida la presuncién de inocen-
cia». A su vez, la FDE de Las Palmas profundiza igualmente sobre la falta de prueba del elemento
subjetivo del injusto: «el acusado sabia perfectamente, y asi lo reconoci6 ante el Tribunal, cudl era
el procedimiento para contratar a personas extranjeras, y en tres ocasiones obvié todo ese procedi-
miento porque econdmicamente no le convenia esperar a que la administracion espaiiola le diera
los correspondientes permisos de trabajo y residencia. El acusado pagaba los billetes de avién y
el alojamiento durante los tres primeros meses, de forma que los extranjeros llegaban a Espaia
con un visado de turista y comenzaban a trabajar. El acusado prometia el arreglo de la documen-
tacion de los mismos a posteriori, pero salvo en una ocasion, y ya transcurrido més de un afio de
la llegada del extranjero a Espafia —quien le exigi6 su regularizacién—, no lo hizo para los demas.
Respecto a la mujer de uno de sus «trabajadores», se limité a traerla a Espafia mediante una carta
de invitacion, comprandole el billete de avién. El acusado reconocié todos los hechos del escrito
del Ministerio Fiscal, pero el Tribunal estimé que no existia dolo y que, en todo caso, estarfamos
ante una infraccién administrativa, acogiendo asi la tesis de la defensa, alegando ademads que para
estar ante un delito los trabajadores debfan de estar «explotados», o que el acusado no «habia
tratado de eludir las vias normales y ordinarias de entrada en nuestro pais».

% El total de cayucos y pateras llegados a las costas espafiolas ha descendido un 18,15
por 100, mientras que el nimero de inmigrantes localizados llegados por via maritima ha bajado
un 50,14 por 100 (3.632 en 2010 frente a 7.285 en 2009). En el caso de Canarias tiene relevantes
consecuencias. La FDE de Las Palmas sefiala que durante el afio 2010 «se ha mantenido la especta-
cular bajada de llegadas de cayucos y pateras, por lo que la disminucién de procedimientos penales
y, por lo tanto, el descenso de carga de trabajo que implica la menor dedicacién de esfuerzos a
estos pleitos, ha permitido que se pueda profundizar en la resolucién de otros tipos de infrac-
ciones penales, directamente ligadas al fendmeno de la inmigracion irregular y de mas compleja
persecucion y represion (falsificaciones documentales, trata de seres humanos para explotacién
sexual, etc.)». Por su parte la FDE de Santa Cruz de Santa Cruz de Tenerife apunta: «el aspecto
mas destacado del afio 2010 en lo que al Servicio de Extranjeria se refiere, es sin duda alguna,
el descenso de la inmigracién ilegal, lo que se evidencia no solo en la marcada reduccion del
nimero de internamientos, como también el nimero de expulsiones y de procedimientos incoa-
dos». El FDE de Cadiz, en relacién con el descenso de la inmigracién de menores afirma que «la
explicacion puede deberse a la inauguracion del Puerto Tanger Med, en Marruecos, dotado de
mayores medidas de seguridad, y desde el que se canaliza el trifico maritimo con Algeciras. Este
nuevo puerto estd situado a unos 30 kilémetros de Tanger, y debido a la distancia de la ciudad y
a las medidas de seguridad de las que estd dotado, puede ser la causa de la disminucién de entra-
das por esta via. Esta hipétesis viene corroborada por el aumento de menores que han llegado
al Campo de Gibraltar en pateras, tomando por éstas no embarcaciones, sino barcas inflables de
juguete, tablas de surf, cimaras de neumaticos de camiones, y otros artilugios por ellos realizados
para cruzar el Estrecho de Gibraltar, con el riesgo que la utilizacién de estos medios supone para
sus vidas». Las previsiones de futuro para todo el resto de Espaifia apuntan a la misma direccion.
De acuerdo con el informe sobre «Proyeccion de la poblacién de Espaiia a corto plazo 2008-2018»
publicado en por el INE en el mes de enero del afio 2009 la migracién exterior en Espafia fue el
factor clave del crecimiento en los dltimos afios puesto que represent6 entre el 84,4 por 100 y
el 92,8 por 100 del crecimiento demogréfico anual durante el periodo 2002-2007. Sin embargo el
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CALIFICACIONES REMITIDAS POR DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE
LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS

Cayucos, pateras y otras Ocultos en Falsedad Otras modalidades
embarcaciones vehiculos documental
Mediterraneo Canarias

2009 2010 2009 2010 | 2009 | 2010 | 2009 | 2010 | 2009 2010
4 5 46 2 25 16 13 10 17 14

Frente a las 50 calificaciones presentadas durante el afio 2009 por
las que se acusé a capitanes y pilotos de cayucos o pateras, en el
afno 2010 solo se han realizado 7 lo que representa un descenso del 86
por 100; los escritos de acusacidn contra quienes trataban de introdu-
cir a inmigrantes ocultos en vehiculos a motor se han reducido en
un 36 por 100; se han formulado tres calificaciones menos por facili-
tar la inmigracion clandestina utilizando documentacién falsa o a
nombre de otro (—23,07 por 100); y, por fin, el resto de modalidades
que pueden subsumirse en el articulo 318 bis CP han dado lugar a
catorce escritos de acusacién (—17,64 por 100).

Han descendido cuantitativamente los delitos de favorecimiento
de la inmigracién clandestina pero, en lo que concierne a la inmigra-
cién por via maritima, se han agravado cualitativamente. En este sen-
tido, la FDE de Las Palmas llama la atencion sobre la circunstancia de

mencionado informe ya seiialaba que de acuerdo con las estimaciones de futuro la inmigracién en
Espaiia sufrirfa una severa correccién durante los afios 2009 a 2011 pasando de los 958,3 miles
de inmigrantes registrados durante 2007 a 447,8 miles en 2010. Al respecto cabe sefialar que de
acuerdo con el Informe estadistico «Extranjeros residentes en Espafia. Principales resultados» que
el dia 1 de marzo de 2011 hizo publico la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion, el
afio 2010 se cerr para Espafia con una cifra de residentes extranjeros muy similar a la del anterior:
4.926.608 personas por 4.791.232 del aiio 2009, lo que supone un incremento del 2,8 por 100.
En el dltimo afio aument6 el nimero de ciudadanos de paifses de la Unién Europea residentes en
Espaiia, mientras que disminuy6 la cifra de extranjeros de otros paises. De este modo, el peso de
los extranjeros residentes en Espaiia a los que se aplica el derecho de libre circulacién y residencia
del Régimen Comunitario (48,75 por 100) se ha igualado practicamente al de los extranjeros del
Régimen General (51,25 por 100). A lo largo de 2010, el nimero de ciudadanos del Régimen
Comunitario residentes en Espafia creci6 en 172.432 mientras que la del resto de extranjeros bajo
en 37.056 personas. Por nacionalidades puede sefialarse que de los extranjeros con residencia legal
en Espaiia el porcentaje mas alto corresponde a ciudadanos de Rumania (17,1 por 100), Marruecos
(16 por 100), Ecuador (8,1 por 100), Colombia (5,5 por 100), Reino Unido (4,6 por 100), Italia (3,5
por 100), Bulgaria (3,3 por 100), China (3,2 por 100), Pert (2,8 por 100) y Portugal (2,7 por 100).
Respecto de los extranjeros que se encuentran en Espaifia en situacion irregular, su situacién de
clandestinidad impide la aproximacién de cifras fiables como no sea atendiendo a los datos de
empadronamiento y su comparacion con los que tienen legalizada su situacién o cuando afloran en
la medida en que resultan afectados por un expediente administrativo o judicial, lo que permite que
alimenten las estadisticas oficiales.
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que se estd generalizando el aprovechamiento de la misma embarca-
cién donde se transporta ilegalmente a los inmigrantes para realizar
actos de trafico ilicito de drogas, e incluso de otro tipo de mercancia
sometida a control oficial .

7.4.4 LA EXPULSION DE CIUDADANOS EXTRANJEROS EN SUSTITU-
CION DEL PROCESO PENAL (ART. 57.7 LOEX) Y DE LAS PENAS
PRIVATIVAS DE LIBERTAD (ART. 89 CP)

1. La intervencién del Ministerio Fiscal en relacidn con la
medida de la expulsion de los ciudadanos extranjeros sujetos a deter-
minados procesos penales —en cualquiera de sus dos modalidades,
como sustitutiva del proceso (art. 57.7 LOEX) o de las penas privati-
vas de libertad (art. 89 CP)- constituye una de las actuaciones de
mayor relevancia sometidas a la coordinacién de los fiscales delega-
dos de Extranjeria y de mayor incremento evolutivo si tomamos en
consideracion los datos remitidos a esta Fiscalia de Sala por los fisca-
les delegados de Extranjeria de Espaiia.

Es cierto que la concurrencia de una pluralidad de circunstancias
impide el conocimiento preciso y exacto del nimero de dictdmenes
emitidos sobre la materia*®, pero —a pesar de su carécter relativo— la
informacion recibida acredita que hay una evidente tendencia de una

»  Destaca, con cardcter general, que «los patrones que llegan en pateras desde las costas

de Marruecos, no solo trasladan inmigrantes de forma irregular, sino que ademds, en muchas
ocasiones, transportan sustancias estupefacientes —sefialadamente hachis—, por lo que el proce-
dimiento no solo se sigue por un delito de inmigracion irregular (art. 318 bis CP), sino también
por un delito contra la salud publica (art. 368 CP)»; y, en particular, hace referencia a las «Dili-
gencias Previas 4228/10 que se siguen en el Juzgado de Instruccién Nim. 6 de Las Palmas de
Gran Canaria, como consecuencia de la llegada de un buque «negrero» VAPE I al puerto de Las
Palmas, y del que se tuvo conocimiento por la informacién manejada por el Cuerpo Nacional
de Policia. Como todo barco «negrero», consistia en un buque «chatarra», aprovechado para un
ultimo viaje, donde los principales autores eran dos personas de nacionalidad rusa. Pero el buque
no solo trafa a inmigrantes, sino que ademds portaba gran cantidad de hachis, asi como diaman-
tes. El buque procedia de Sierra Leona».

% Ya se ha sefialado las carencias del sistema informatico. Ello significa que cada FDE
debe realizar directamente el control de los dictdmenes emitidos en la respectiva Fiscalia lo cual
solo es posible si —segtin el Decreto de Delegacion de la Jefatura— tiene atribuida en exclusividad
la formulacién de esos dictimenes, en los demds casos dependerd del grado de cumplimiento
de las instrucciones recibidas sobre el traslado de informacién por el resto de fiscales, lo que
segtin qué tipo de Fiscalia muchas veces es de muy dificil realizacién. En lo que concierne a las
Fiscalias de Mélaga y Sevilla, los FDE manifiestan la imposibilidad de aportar dato alguno fiable
en relacion con la aplicacion del articulo 89 CP. A su vez, el FDE de Barcelona comunica esa
misma dificultad en relacién con los supuestos contemplados en el articulo 57.7 LOEX; por fin
otros muchos FDE advierten de la relatividad de los datos suministrados.
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cada vez mayor utilizacién de la expulsién como instrumento al servi-
cio de la politica de extranjeria?!.

En concreto, los fiscales al menos se han pronunciado favorable-
mente por la sustitucion del proceso o de la pena en 8.371 ocasiones
durante el afio 2010, esto es, en un 12,25 por 100 superiores al
afio 2009 que lo hicieron 7.409 veces.

DICTAMENES SOBRE EXPULSION DE CIUDADANOS EXTRANJEROS
SUJETOS A PROCESO PENAL (*)
[ ] Sustitucién penas articulo 89 CP (**%*)
Informes articulo 57.7 LOEX Sustitucién total Sustitucién parcial
2009 2010 (**) 2009 2010 2009 2010
1.930 3.165 (+63,98 5.384 4.990 (-7,31 95 216 (+121
por 100) por 100) por 100)

(*) Segutin informacién directamente remitida a la Oficina del Fiscal de Sala Coordinador de
Extranjeria por los fiscales delegados de toda Espafia.

(**) No comprende los emitidos por la Fiscalia de Barcelona;

(***) No comprende los emitidos por las Fiscalias de Malaga y Sevilla.

Ademds, las cifras también sefialan otros dos datos relevantes. En
primer lugar, que se ha trasladado la efectividad del sistema, desde el
mecanismo de la sustitucion total de la pena privativa de libertad
(art. 89.1 CP) al de la sustitucién del proceso (art. 57.7 LOEX). En
este sentido mientras ha disminuido en un 7,31 por 100 los informes
favorables a la expulsién judicial (4.990 en 2010, frente a 5.384
en 2009), han aumentado muy llamativamente —en un 63,98 por 100-
el nimero de dictimenes favorables a la expulsion administrativa
(3.165 en 2010, frente a 1.930 en 2009).

En segundo lugar, que durante el afio 2010 se ha acrecentado sig-
nificativamente los supuestos de escritos de acusacidn que interesaron

31 Al fin y al cabo, las condiciones de recopilacién de cifras son idénticas a las del afio
precedente, por lo que la valoracién evolutiva debe ser considerada correcta. A mayor abunda-
miento, la tendencia favorable al aumento de la utilizacion de ambas modalidades de expulsion
sustitutiva se confirma por la estadistica facilitada por la Direcciéon General de Instituciones
Penitenciarias: en el caso del articulo 57.7 LOEX, a lo largo de 2010 han sido extrafiados a su
pafs de origen 84 imputados que se encontraban en situacién de prision provisional, un 20,68
por 100 superior al afio 2009, que fueron 58; del mismo modo, las cifras de extranjeros excar-
celados para ser expulsados del territorio espaiiol en aplicacion del articulo 89 fue de 1.027
reclusos (97de los cuales sufrian condenas iguales o superiores a seis aflos), cifra muy superior a
los 870 reclusos a los que se aplicé esa medida en 2009 (+ 18,04 por 100).
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la sustitucién parcial por la expulsion de las penas privativas de liber-
tad iguales o superiores a seis afios. Si el afio pasado se pidi6 la apli-
cacion a 95 ciudadanos extranjeros en situacion irregular, durante 2010
lo ha sido a 216, lo que supone el incremento del 127,33 por 100 %,

De la informacién recibida en la oficina del Fiscal de Sala de Extran-
jeria, tras la recepcion de los escritos de acusacidn formulados por las
distintas Fiscalias territoriales espafiolas en los que se interesa la susti-
tucion total de la pena privativa de libertad por la expulsién del articulo
89.1 CP, resulta que durante el afio 2010 se ha aplicado mayoritaria-
mente en relacion con delitos contra la propiedad (19,2 por 100), delitos
de violencia de género (13,9 por 100), delitos contra la propiedad inte-
lectual e industrial (12,7 por 100), delitos de falsedad (10,4 por 100), y
contra la salud ptiblica de menor entidad (10,4 por 100). Ello significa
que se mantienen practicamente las mismas constantes del afio 2009 3.

Por nacionalidades, los datos recogidos acreditan que los mas
afectados por la expulsién judicial han sido ciudadanos marroquies
(18,8 por 100) mayoritariamente en causas seguidas por delitos de
robo (39,75 por 100), senegaleses (10,3 por 100) fundamentalmente
por delitos contra la propiedad intelectual e industrial (79,1 por 100),
argelinos (7,8 por 100) por delitos contra la propiedad (48 por 100),
ecuatorianos (5,2 por 100) por delitos de violencia de género (34
por 100), colombianos (4,5 por 100) por delitos contra la propiedad
(16 por 100) y bolivianos (4 por 100) también en su mayoria por vio-
lencia de género (46 por 100).

32 Qué duda cabe que a ello ha contribuido las estrictas instrucciones dirigidas al conjunto

de fiscales en aras a cumplir de forma rigurosa el parrafo segundo del articulo 89.1 CP en su
redaccién anterior a la reforma llevada a cabo por la Ley 5/2010. De todas formas, Instituciones
Penitenciarias aporta otros datos de cierto valor sobre la proyeccién de futuro, una vez norma-
lizada la aplicacion de la reforma del Cédigo Penal de 2010. En efecto, durante el afio 2010 un
total de 5.220 reclusos extranjeros fueron puestos en libertad provisional y 4.063 fueron excar-
celados al cumplir la condena. El total asciende a 9.283 penados extranjeros de los que segura-
mente un buen nimero carece de autorizacion administrativa de residencia, de tal manera que
con la legislacién derogada en la mayoria de los casos han debido cumplir integramente la pena
de prisién impuesta, sin haber podido alcanzar la libertad provisional ni poder acceder al tercer
grado, precisamente por no haberse previsto en la sentencia condenatoria su expulsién. Ello sig-
nifica que han estado sometidos a un régimen de ejecucién de las penas mucho més gravoso que
los espailoles o los extranjeros en situacién de regularidad, pues una vez hayan cumplido en su
integridad la pena privativa de libertad, serdn expulsados administrativamente en aplicacién del
ordinal segundo del articulo 57 LOEX. Ademas, segin esta misma fuente solo 255 internos (seis
mas que en 2009) fueron excarcelados para cumplimiento de condena en su pais de origen y 640
(21,8 por 100 mds que en 2009) fueron excarcelados para disfrute de la libertad condicional en
su pais de origen en aplicacion del articulo 197 del RP.

3 Unicamente cabe apreciar un ligerisimo aumento de peticiones de expulsién por delitos
de violencia de género que el afio 2009 alcanzaba el 12 por 100.
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2. Durante practicamente todo el afio 2010 se encontraba vigente
la redaccién del articulo 89 CP, segtin fue realizada por la Ley Orga-
nica 11/2003, de 29 de septiembre. En consecuencia no es posible en
estos momentos relacionar los problemas exegéticos o de mera rele-
vancia préctica derivados de la experiencia de las distintas fiscalias en
la aplicacién de aquel precepto tras la reforma llevada a cabo por la
Ley Orgéanica 5/2010.

Sin embargo, la acreditada probidad profesional y excelente for-
macion juridica de la mayoria de los FDE, les ha obligado a hacer
mencién —en sus respectivas memorias— de algunos aspectos de la
reforma que les producen cierta inquietud y que deben ser convenien-
temente analizados por una futura Circular de la FGE que unifique los
criterios de actuacion del Ministerio Fiscal sobre este tipo sustitutivo
de las penas privativas de libertad 3.

Muchas son las cuestiones controvertidas que deberan ser resueltas
de futuro: en lo que concierne al fundamento y naturaleza juridica de la
medida sustitutoria que tras la reforma de 2010 parece que trata de sus-
tituir el automatismo de aplicacion previsto en la legislacién derogada,
por un criterio de «aplicacion preferente»; en lo que respecta al &mbito
subjetivo de aplicacidn, la revisién no solo del concepto de residencia
legal a la luz de los cambios introducidos por la dltima reforma de la
Ley de Extranjeria, sino también por el tratamiento especifico que de
los ciudadanos extranjeros no residentes legales solicitantes de asilo o
de proteccién internacional subsidiaria lleva a cabo la Ley 12/2009,
de 30 de octubre; en cuanto al &mbito objetivo, la debida reconsidera-
cién del alcance normativo de lo que debe entenderse por penas privati-
vas de libertad o, en su caso, determinar de manera coherente con los

3 Es de justicia destacar dos aportaciones. En primer lugar, el completo estudio tedrico
realizado por el FDE de Sevilla, Ilmo. Sr. don Luis Fernandez Arévalo, que analiza la nueva
redaccién del articulo 89 CP desde todas las perspectivas posibles, hasta el punto que cons-
tituird una de las fuentes documentales mas importantes en que se apoye la futura Circular.
Evidentemente no es posible recoger en estas paginas tan extenso trabajo doctrinal que, segin
indica, en lo fundamental se ha publicado en la Revista electrénica Lex Nova y en la Revista
de Inmigracion y Extranjeria; y, en segundo lugar, el brillante anélisis realizado por el FDE de
Malaga, Ilmo. Sr. don Juan Bermejo, significadamente sobre la problematica que introduce el
ordinal sexto del articulo 89 CP (cuando, al acordarse la expulsién en cualquiera de los supues-
tos previstos en este articulo, el extranjero no se encuentre o no quede efectivamente privado de
libertad en ejecucion de la pena impuesta, el Juez o Tribunal podrd acordar, con el fin de asegurar
la expulsion, su ingreso en un centro de internamiento de extranjeros, en los términos y con los
limites y garantias previstos en la Ley para la expulsién gubernativa). Del mismo modo, a raiz
de la reunién de FDE de Baiona se acordd la confeccién de una encuesta dirigida a conocer la
opinién de todos los FDE sobre los once puntos de mds dudosa interpretacion. Las contesta-
ciones recibidas serdn adecuadamente valoradas por el proyecto de circular que préximamente
remitiremos al Excmo. Fiscal General de Estado.
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principios rectores de la institucion sustitutiva en general, los casos de
pluralidad de condenas, ya sea por delitos conexos o no, que impidan la
aplicacion del precepto por fundarse en criterios meramente formales **;
sobre los efectos de la supresion de la prohibicion expresa de la incom-
patibilidad de esta medida con la suspensidon de la ejecucién de la pena
de prision (arts. 80 y ss CP) o con la sustitucion del articulo 88 CP, en
relacién con el principio de no discriminacion en la determinacion de
las penas; sobre el momento de decisién de la medida y las condiciones
de su aplicacién, segtin las diferentes modalidades que la nueva regula-
cion establece; sobre la delimitacion mas acorde con la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea del grupo de circunstancias integradoras de la «razo-
nes» que —al margen de la gravedad del delito **- pueden justificar una
decisidn contraria a la no expulsién del ciudadano extranjero, entre
ellas, la correcta configuracidn de la circunstancia de arraigo, tan mal
entendida por algunos aplicadores del derecho.

Precisamente, en relacion con la interpretacion de la legislacion
derogada, uno de los aspectos més polémicos que se han producido
durante el afio 2010, y sobre los que mds ha incidido los FDE, son los
referidos a valorar la concurrencia de esa circunstancia de arraigo
como justificadora de la inaplicacién de la medida sustitutiva ¥’. Si

% En este sentido el FDE de Mdlaga lamenta que se haya «desaprovechado la oportunidad

de extender la sustitucién judicial de las penas a las penas no privativas de libertad, verdadero
escollo que impide en la practica que los efectos que se consiguen atendiendo a la voluntad del
legislador sean diametralmente opuestos a los que la Exposicién de Motivos de la norma predica».

% De ahi que de forma generalizada se afirme por los FDE que si bien la solicitud de
sustitucion de la pena por expulsion sigue siendo la regla general, se excluye en los casos de
determinados delitos contra la salud publica, contra la libertad sexual, graves delitos de robo con
violencia o en casa habitada o determinados delitos contra las personas.

37 La interpretacion que se vierte en algunas resoluciones judiciales sobre lo que haya de
entenderse por «arraigo» es tan diversa y curiosa que, con el objeto de unificacién de criterios,
en la dltimas Jornadas de fiscales delegados de Extranjeria celebradas en Baiona en 2010 fue uno
de los temas tratados monograficamente. La ponencia corri6 a cargo del Ilmo. Sr. don Santiago
Herraiz Espafa, FDE de La Rioja, en la que con la profundidad que le caracteriza analizé el con-
cepto de «arraigo» a la vista de la doctrina del TEDH. Las conclusiones del ponente fueron apro-
badas por unanimidad de los fiscales especialistas y pueden ser consultadas en la pagina Web
de la Fiscalia General del Estado: www.fiscal.es / fiscal especialista / extranjeria / documentos y
normativa / Conclusiones Jornadas de FDE Baiona 2010. La FDE de Burgos relaciona ordenada
y correctamente: la situacién familiar, duraciéon del matrimonio, duracion de la estancia en el
pais, vinculos con el estado de destino, nacimiento de hijos y su edad, naturaleza y gravedad de
la infraccidn, nacionalidad de las personas afectadas, periodo transcurrido entre la infraccién y
la expulsién y la conducta del interesado durante dicho periodo, poniéndose en relacion de modo
simultdneo con la influencia que la medida de expulsion pudiera tener en la situacién de bienes-
tar de las personas afectadas en el supuesto de producirse la expulsion. La FDE de Ciudad Real,
a su vez, recuerda la doctrina contenida en el Auto nim. 54/2010 de 19 de mayo del Tribunal
Constitucional resolviendo la cuestién de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 12 de Barcelona, en relacion con el actual articulo 31.5 de
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bien, con carécter general, la delimitacién de ese concepto no deberia
plantear graves problemas tras haberse asentado una jurisprudencia
pacifica y consolidada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
interpretacion del alcance del articulo 8 de la Convencién de Salva-
guarda de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamenta-
les, es lo cierto que se han llegado a pronunciar determinadas
resoluciones judiciales extremadamente controvertidas.

En efecto, por algunos érganos judiciales, obviando la pacifica
doctrina sobre la carga de la prueba en el proceso penal, se ha enten-
dido que, a pesar de haber quedado fehacientemente acreditada la
situacion de ilegalidad administrativa del extranjero enjuiciado y no
impedirlo la naturaleza del delito, no procede acceder a la expulsion
sustitutiva interesada por el fiscal si no se ha «practicado en el plena-
rio prueba relativa a la existencia de la situacion de arraigo»3®. Es
evidente que una lectura constitucional del articulo 89 CP impide la

la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia
y su integracién social, por posible vulneracién del articulo 39 CE, por considerar que el requi-
sito de ausencia de antecedentes penales, sin excepciones, para la obtencién de autorizacion de
residencia puede afectar al derecho a la familia. El Tribunal Constitucional inadmite a tramite la
cuestion planteada y expone que «la situacién de arraigo viene determinada por la existencia de
vinculos que unen al extranjeros a este pafs, ya sea de tipo econémico, social, familiar, laboral,
académico o de otra indole. Ahora bien, la existencia de tales vinculos no impone, por si sola, la
prevalencia de ese interés particular enervando los intereses publicos eventualmente concurren-
tes con el mismo. La exigencia de vinculos en nuestro pafs no permite obviar que estos también
se hacen patentes mediante el respeto a las normas de convivencia que expresan las normas
penales, respeto que es el que se manifiesta en el requisito cuestionado».

3 Muchas resoluciones se podrian citar en este sentido pero reflejaremos dos ejemplos:
el primero extraido de la Memoria de la FDE de Cuenca que, tras exponer la diversidad de
criterio en esta materia entre el Juzgado de lo Penal Nim. 1 y el Nim. 2 de la capital, sefiala:
«este tltimo ha adoptado un criterio claramente desfavorable a dicha sustitucion. En este caso,
en la mayoria de las resoluciones dictadas si se contempla en su fundamentacion juridica el
expreso rechazo a la medida sustitutoria, amparandose en una doble motivacién: o bien al no
constar con la suficiente claridad la situacién administrativa del ya penado se difiere la posi-
bilidad de su expulsidn al inicio de un incidente en ejecucién de sentencia, o bien se inadmite
de plano la peticion argumentdndose la necesidad de valorar las concretas circunstancias del
penado, arraigo y situacion familiar e incluso llegando a sefialar que «ninguna prueba se ha
practicado en el plenario sobre el arraigo o no del acusado en este pafs desconociéndose cual-
quier dato al respecto, lo que impide efectuar el juicio de proporcionalidad y de ponderacién
de los derechos en conflicto que exige el Tribunal Constitucional «(Sentencia 147/10 de 17 de
mayo)»; El segundo ejemplo es el de la Sentencia de 24 de febrero de 2010 de la Seccién 26
de la AP de Madrid (Rollo 119/2010) que revoca la expulsion sustitutiva que habia acordado el
Juzgado de lo Penal Nim. 14 de Madrid argumentando que: «en la video-grabacién compro-
bamos que no se ha practicado ningin tipo de prueba ni interrogado al acusado y a la victima
sobre las circunstancias de arraigo concurrentes ... ni tampoco las partes introdujeron en sus
informes ninguna mencion especifica a la sustitucion de la pena .. En definitiva no se facilitd
al Juzgador ningtin dato para ponderar los intereses en juego ni se oy6 al acusado sobre el par-
ticular por lo que debi6 desestimar la sustitucion de la pena, no haciendo recaer en el acusado
la carga de alegar y probar la excepcion de arraigo».
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aplicacién automadtica de la expulsion sustitutiva, pero no hasta el
punto de aceptar —como presuncion iuris tantum— que el arraigo con-
curre en todos los ciudadanos extranjeros que se hallen en Espafia en
situacion irregular, obligando al Ministerio Fiscal la carga de alegar y
probar su inexistencia en el caso concreto.

Conforme a la nueva regulacion, la sustitucién —total o parcial- de la
pena privativa de libertad por expulsién podrd acordarse tanto en senten-
cia como posteriormente durante la tramitacion de la ejecutoria. Esta
novedad permitird superar los escollos que hasta la fecha se planteaban
cuando, como consecuencia de no tener conocimiento el fiscal sobre la
situacién administrativa del acusado al presentar el escrito de acusacion,
muy singularmente en el caso de juicios rapidos, se frustraba la expulsion
sustitutiva al no solicitarse tal medida en el escrito de conclusiones®.

Otra consecuencia positiva de este aspecto de la reforma la indica el
FDE de Sevilla cuando afirma que se revitalizardn «dos preceptos del
Reglamento Penitenciario al que la reforma de la Ley Orgdnica 11/2003
del CP habia dado muerte indirectamente, al vedar la expulsion en fase
de ejecucion. Nos referimos en primer lugar al ar-ticulo 197.2 RP, que
seitala que con el fin de poder dar cumplimiento a la medida de expul-
sion prevista en el articulo 89 del Codigo Penal, con antelacion sufi-
ciente, se comunicardn al Ministerio Fiscal las propuestas de libertad
condicional de penados extranjeros junto con un breve resumen de su
situacion penal y penitenciaria, en el que se hardn constar expresa-
mente las fechas de cumplimiento de las dos terceras partes y de las tres
cuartas partes de su condena o condenas»; y en segundo lugar al arti-
culo 27 RP, que establece que «también se notificard al Ministerio Fis-
cal la fecha previsible de extincion de la condena en los supuestos
legales de sustitucion de la pena por medida de expulsion del territorio
nacional y, en todo caso, cuando se trate de penados extranjeros que
extingan condenas inferiores a seis aiios de privacion de libertad».

El parrafo 2 del articulo 89 del CP establece en su nueva redaccion
que «el extranjero no podrd regresar a Espaiia en un plazo de cinco a
diez aiios, contados desde la fecha de su expulsion, atendidas la dura-
cion de la pena sustituida y las circunstancias personales del penado»,
sustituyendo la anterior prohibicién de regreso en diez afios por una
graduacién que permitird tener en cuenta variables como la duracién

% Efectivamente, mientras que las Memorias de los FDE no denuncian disfunciones o

defectos de informacién en los casos de atestados instruidos por el CNP, respecto de los atesta-
dos instruidos por otras Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado o de las policifas autondmi-
cas —si bien se ha avanzado en este punto— todavia hay casos en los que no se facilita la infor-
macion precisa. Esta situacién expresamente se denuncia por los FDE de Madrid, Castellén,
Alicante, Mdlaga y Badajoz.
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de la pena, y las circunstancias personales del reo de conformidad con
la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos .

Sin embargo, la modificacién més llamativa, generadora de una
importante inquietud entre los FDE ha sido la introduccién en el
parrafo 6 del nuevo articulo 89 de la posibilidad de que el Juzgado o
Tribunal que hubiera acordado la expulsién sustitutiva (total o parcial)
de la pena privativa de libertad por expulsién respecto de un extran-
jero que no se encuentre o no quede efectivamente privado de libertad,
pueda acordar para asegurar la expulsion su ingreso en un centro de
internamiento de extranjeros en los términos y con los limites y garan-
tias previstos en la Ley para la expulsion gubernativa.

La nueva medida legislativa evidentemente esta dirigida a tratar de
superar la escasa —por no decir inexistente— aplicacién por los Juzga-
dos y Tribunales de la Disposicién Adicional 17.% de la Ley Orga-
nica 19/2003, de modificacion de la LOPJ#!, debido esencialmente a
la falta de proporcionalidad de la medida. Muchos jueces y tribunales
consideraban improcedente el ingreso en centro penitenciario de per-
sonas que, en circunstancias normales, es decir no tratidndose de
extranjeros sin residencia legal, no habrian sufrido tal privacién de
libertad, sobre todo en el caso de penas de corta duracion 42,

40 A tal fin en enero de 2010 el Fiscal de Sala remiti6 a los FDE una nota interna a la que
acompailaban pautas orientativas sobre la solicitud de sustitucién de la pena privativa de libertad
por expulsién en los escritos de acusacion, entre las cuales se incluye la siguiente: «En el caso
de que se pida la prohibicién de vuelta a Espaiia durante el maximo —10 afios—, en la conclusion
primera deberdn sefialarse las razones que lo motiven. Ponderando aquellas circunstancias per-
sonales que se acrediten en juicio, podrda modificarse la duracién de la expulsion inicialmente
pedida en la calificacién provisional. Una escala orientativa puede ser: —Pena Inferior a dos afios
de prision: 5 afios de expulsién, —Pena entre dos y tres aflos de prision: 6 afios de expulsién,
—Pena entre tres y cuatro afios de prision: 7 afios de expulsion, —Pena entre cuatro y cinco afios
de prisién: 8 afios de expulsion, —Pena entre cinco y seis afios de prision: 9 afios de expulsién,
—Pena de prision de seis afios en adelante: 10 afios de expulsion».

4" Como es sabido, el parrafo segundo de la citada norma impone a los 6rganos jurisdic-
cionales la obligacién de comunicar a la autoridad gubernativa las sentencias en las que acuer-
den la sustitucién de las penas privativas de libertad impuestas o de las medidas de seguridad que
sean aplicables a los extranjeros no residentes legalmente en Espaiia por la expulsién de los mis-
mos del territorio nacional, y afiade que «en estos casos, la sentencia que acuerde la sustitucién
dispondrd la ejecucién de la pena privativa de libertad o medida de seguridad originariamente
impuesta hasta tanto la autoridad gubernativa proceda a materializar la expulsion. A estos efec-
tos, la autoridad gubernativa deberd hacer efectiva la expulsion en el plazo mds breve posible
y, en todo caso, dentro de los treinta dias siguientes, salvo causa justificada que lo impida, que
deberd ser comunicada a la autoridad judicial».

4 Ademds apunta el FDE de Mdlaga otro tipo de motivos: «que la poblacidn reclusa extran-
jera haya aumentado considerablemente y crezca sin parar, muy por encima de la evolucién de los
presos espailoles ha podido llevar al legislador, para aliviar la masificacion que sufren nuestras pri-
siones, no solo a intensificar las posibles sustituciones de pena o autorizaciones de expulsion sobre
presos extranjeros en situacion preventiva, sino también a introducir por Ley Organica 5/2010
reformas legales, como lo es la nueva prevision contenida en el articulo 89.6 del Cédigo Penal,
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Sin embargo, la solucién por la que ahora se apuesta tiene una serie
de inconvenientes practicos de elemental contenido material dado que,
como apunta la FDE de Madrid, los Centros de Internamiento de Extran-
jeros tienen caracter no penitenciario y no se encuentran preparados, ni
por el personal que presta servicio en los mismos (que no son funciona-
rios de prisiones), ni por su disposicidn arquitecténica y organizativa
(que no permite la clasificacién de las personas ingresadas) para el con-
trol e intervencién sobre poblacion penitenciaria. Por otro lado se impone
la obligada convivencia entre ciudadanos extranjeros ejecutoriamente
condenados por la comision de delitos de una cierta gravedad y aquellos
otros que solo son responsables de una mera falta administrativa®.

Desde otro punto de vista, segtin informan la generalidad de los
FDE, es de apreciar que se va normalizando en los 6rganos jurisdic-
cionales la interpretacion sobre el alcance del requisito de la audiencia
del extranjero como condicién previa a la decisioén sobre su expulsion
sustitutiva. Asi, si en la Memoria correspondiente al afio 2009 sefiald-
bamos las contradictorias resoluciones analizadas en los casos en que
el acusado habia voluntariamente decidido no comparecer a juicio y
recorddbamos que, a los efectos de considerar cumplido el tramite de
audiencia, es suficiente —en tales supuestos— que la solicitud de susti-
tucién haya sido debidamente incorporada por la acusacién en el
escrito de calificacion, este afio debemos sefialar que esta tesis, ratifi-
cada ademas por la propia doctrina de la Sala II del TS, se ha genera-
lizado salvo en el 4&mbito de los Juzgados de lo Penal de Barcelona y

que permite con relacion a aquellos penados a los que se les ha sustituido la pena privativa de
libertad impuesta por su expulsién judicial, a acordar, en lugar de un establecimiento peniten-
ciario, su ingreso en un centro de internamiento mientras se materializa la misma, si no quedan
efectivamente privados de libertad en ejecucién de la pena impuesta, no siéndoles de aplicacion
en tal supuesto lo dispuesto en la Disposicién Adicional Decimoséptima de 1la LOPJ. Ello sin duda
aliviara de ciudadanos las prisiones, lo cual supondré paralelamente un importante ahorro econé-
mico para el sistema penitenciario espaiiol, finalidad a la que en su dia respondi6 la introduccién
del sustitutivo penal en nuestro Cédigo y que incluso el Tribunal Supremo ha utilizado como argu-
mento, pero, aunque sea pronto para valorar, resulta previsible que cree problemas en los Centros
de Internamiento, dada la situacion de precariedad de muchos de ellos, al mezclar penados con
internos sujetos exclusivamente a una medida cautelar de cardcter administrativo».

4 Como seifiala el FDE de Mdlaga cuando afirma que: «por su parte, el ciudadano extran-
jero privado de libertad exclusivamente a consecuencia de una medida cautelar adoptada en
el seno de un procedimiento administrativo podra preguntarse: ;Si el Tribunal Constitucional
(STC 115/87 de 7 de julio), cuando se refiere al internamiento como medida cautelar afirma que
constituye una garantia adicional que trata de evitar que sea sometido al tratamiento propio de
los centros penitenciarios»? ;Qué garantias ahora tiene, habiendo cometido solo una infraccién
administrativa cuando se ve sometido como ciudadano, de hecho, a un régimen similar propio de
un centro penitenciario, ya que se le estd obligando por Ley a compartir estancia, conviviendo
con ciudadanos penados a penas privativas de libertad? ;No cabria preguntarse si ello resulta
contrario al articulo 15 del texto Constitucional?».
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San Sebastian, donde el mantenimiento de la tesis contraria ha deter-
minado la interposicién de los correspondientes recursos.

La entrada en vigor de la reforma del CP en la medida en que amplia
considerablemente la posibilidad de aplicacién de la medida (tanto en lo
que concierne al momento de su decision de la sustitucién total como de
la parcial —en sentencia y en ejecucién—), planted la posibilidad de su
aplicacidn retroactiva a los penados extranjeros que voluntariamente asi
lo solicitaran una vez alcanzado el tercer grado penitenciario o cum-
plido las tres cuartas parte de la condena. A tal fin se celebraron una
serie de reuniones entre representantes de la DG de IIPP y el Fiscal de
Sala de Extranjerfa para arbitrar la sustitucién de la pena privativa de
libertad por expulsion del territorio espaiiol en ejecucion de sentencia a
peticion del propio reo y tras la valoracion de las circunstancias concu-
rrentes, dentro de los términos de la nueva redaccién del articulo 89 CP.

Queda por ultimo sefialar que los FDE de Sevilla y Malaga se
lamentan de que la reforma del articulo 89 no haya sido acompafiada
de la correspondiente modificacion del articulo 108 del mismo texto
legal, lo que da lugar a un tratamiento diferente a los extranjeros inim-
putables conforme a las eximentes primera, segunda y tercera del
articulo 20 y atenuante primera del articulo 21 del Cédigo Penal, res-
pecto de aquellos en quienes no concurren estas circunstancias .

3. El orden sancionador administrativo de la extranjeria articulado
en el Titulo III de la LOEX, tal como ha sido delimitado por la jurispru-
dencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, no configura la sancién
de expulsién como la dirigida a extrafiar a los inmigrantes —sea en situa-
cién regular o irregular— que han llegado a Espafia con vocacién de desa-
rrollar un proyecto mas o menos duradero de vida estable respetando la

4 En este sentido el FDE de Sevilla llama la atencién sobre que: «la redaccién del

articulo 108-1-1 CP establece que «si el sujeto fuera extranjero no residente legalmente en
Espafia, el juez o tribunal acordard en la sentencia, previa audiencia de aquél, la expulsién
del territorio nacional como sustitutiva de las medidas de seguridad que le sean aplicables,
salvo que el juez o tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de
forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento en Espafia». La
particularidad proviene no de que deba hacerse en sentencia, pues el principio de revisabilidad
periddica de las medidas de seguridad siempre dejé abierta la posibilidad de aplicacion en fase
de ejecucion de la medida de seguridad —art. 97 CP—, sino por el hecho de que la exclusién
facultativa sigue refiriéndose a la «naturaleza del delito», y no a «razones que justifiquen el
cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espafia» ... «el art. 108.2 CP sefiala
que «el extranjero no podrd regresar a Espafia en un plazo de 10 afios, contados desde la
fecha de su expulsién», con lo que no asistimos a la determinacién judicial de la prohibicién
de regreso reducida de 5 a 10 afios, y graduable en atencidn a la duracién de la medida sus-
tituida y circunstancias personales del sentenciado, contemplada en el articulo 89.2 CP para
los casos de expulsion sustitutiva de penas»... «no se contempla la solucién del cumplimiento
de la medida de seguridad originaria en caso de conculcacion consumada de la prohibicién de
regreso, a diferencia de la prevision expresa del inciso primero del articulo 89.4 CP».
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legalidad, sino de aquella minoria de extranjeros que, cualquiera que sea
su situacién administrativa, han acreditado un comportamiento hostil al
orden publico nacional, una voluntad contraria a una minima integracién
en la sociedad espafiola o con desprecio de nuestro ordenamiento juridico.

Con este presupuesto, tiene pleno sentido la previsiéon contenida
en el articulo 57.7 LOEX conforme a la cual cabe suspender el curso
de un proceso penal respecto del extranjero a quien se ha impuesto la
sancién administrativa de expulsién siempre y cuando sea autorizada
por los jueces y tribunales tras ponderar el interés general de la justi-
cia y la proporcionalidad de la medida en relacién con las circunstan-
cias particulares del afectado dentro de los términos fijados por la Ley.
En teoria nada impide que la expulsion sustitutiva del proceso pueda
ser valorada como un instrumento idéneo para congeniar los intereses
del Estado relacionados con la politica de extranjeria que le incumbe
legitimamente disefiar y los propios del derecho penal.

En verdad, si la virtualidad prictica de ese precepto dependiera
unicamente de la interpretacion de los requisitos y presupuestos juri-
dicos que prevé, salvo algin supuesto puntual al que posteriormente
nos referiremos, no presentaria problemas de ningin orden.

Sin embargo, la realidad es bien distinta pues la aplicacién norma-
lizada del articulo 57.7 LOEX se hace depender de la precisa informa-
cién por la autoridad administrativa competente de la existencia de
procesos penales pendientes contra el afectado. Sélo cuando ese hecho
consta en el expediente administrativo de expulsion es preceptivo para
la Administracién acudir a la autoridad judicial en peticién de la
correspondiente autorizacién. Si aquel dato no consta a la autoridad
administrativa, ésta podrd legitimamente expulsar a un ciudadano
extranjero, aunque efectivamente estuviera imputado por un delito de
extrema gravedad. Pues bien, la experiencia acredita que las insufi-
ciencias de informacién existen.

A ello contribuyen varios factores de la mas variada naturaleza, sig-
nificadamente los derivados del ambito subjetivo de aplicacién del
articulo 57.7 LOEX dado que se extiende a todos los ciudadanos extran-
jeros cualquiera que sea su situacion en Espafia —regular o irregular—; la
intervencion de una pluralidad de policias en la elaboracion de atestados
(Policia Nacional, Guardia Civil, policias autonémicas e, incluso para
un limitado nimero de delitos, las policias municipales); la posibilidad
de que el afectado por el expediente de expulsion se encuentre imputado
en una pluralidad de procesos penales, no solo por Juzgados de una
misma localidad, sino ubicados en provincias muy distantes; y, por fin,
que existan defectos de identificacién del ciudadano extranjero que ha
utilizado diversos nombres y apellidos por todo el territorio nacional.
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La instauracién de un sistema de intercambio de datos e informa-
cion precisa y completa entre las diferentes fuerzas de seguridad esta-
tales, autonémicas y locales, por un lado, y entre éstas y los 6rganos
jurisdiccionales por otro, sigue siendo una necesidad.

Es verdad que, en relacion con afios precedentes, se han mejorado
esos mecanismos de colaboracién y comunicacion *, pero todavia se
denuncian por algunos fiscales delegados de Extranjeria la constata-
cién de casos patoldgicos .

4 En ocasiones, por iniciativa de la propia Fiscalia. Asi, la FDE de Las Palmas sefiala:
«Para que realmente todo el trabajo en conjunto (Fiscalia, Juzgado, Policia Nacional) sea efec-
tivo y eficaz, es necesario actuar con cierta rapidez en la tramitacién de la causa en este aspecto.
De esta forma, en la mayor parte de las veces, el extranjero que se encuentra en situacion irre-
gular estd sujeto a una medida cautelar de internamiento en el Centro de Internamiento para
Extranjeros, por lo que existen como maximo 60 dias para poder emitir los informes en todas
las causas penales que pueda tener abiertas. La Policia Nacional es quien tiene un conocimiento
mds completo de las causas penales que el extranjero tiene abiertas, y en consecuencia, de los
Juzgados en donde hay que obtener la previa autorizacién. Por lo tanto, en ocasiones, estando
ya préximo el plazo de vencimiento de la medida cautelar de internamiento, o bien cuando se
tiene previsto proceder a la expulsion del extranjero antes de la expiracion de ese plazo, siempre
que no haya atin resolucion judicial que autorice o no dicha expulsion, se produce una comu-
nicacién directa con el fiscal de Extranjeria a fin de poder determinar si efectivamente se ha
emitido informe, asi como el sentido del mismo, para evitar intitiles gestiones y gastos en billetes
de avién (no hay que olvidar también que la expulsién implica muchas veces la necesidad de
escoltas policiales hasta el pais de origen del extranjero). En el mes de diciembre, se acord6 con
la Brigada de Extranjeria del Cuerpo Nacional de Policia en Las Palmas que, periédicamente,
junto a los datos que diariamente se envian por correo electrénico referentes a los extranjeros
sometidos a medidas cautelares de internamiento en la provincia, se incluyeran los datos de
aquellos extranjeros que, estando en situacion irregular, tuvieran causas penales abiertas a fin
de que, definitivamente, por parte de la Fiscalia pudieran controlarse las mismas y emitir el
correspondiente informe».

4 El FDE de Albacete expone dos casos: El juicio oral Nim. 521/2009 del Juzgado de lo
Penal Albacete-3, hubo de archivarse al mediar expulsién administrativa, no autorizada judicial-
mente, del acusado. A la Administracion no le constaba la pendencia de esa causa. No obstante,
en el escrito de acusacion se pedia la sustitucion de la pena por la expulsion. En la ejecutoria
404/2008, del Juzgado de lo Penal Albacete-1, la pena devino inejecutable, con archivo provisio-
nal de la causa, al mediar también expulsion administrativa del extranjero. A la Administracion
no le constaba la existencia del procedimiento penal, que se habia iniciado por atestado de la
Policia Local. En la provincia de Caceres, segtin recoge en su memoria el FDE, se ha dado al
menos un supuesto (Procedimiento Abreviado Ndm. 79/10 del Juzgado de Instruccién nim. 5
de Caceres). Igualmente el FDE sefiala que en Almeria: «se insiste a la Brigada de Extranjeria
para que se evite este hecho, del cual se ha tenido noticia a veces al intentarse su citacion para
celebracion del acto de juicio oral». En sentido parecido y apelando a la necesaria comunicacién
entre CNP y GC el FDE de Alicante observa: «uno de los problemas bésicos de la aplicacion de
este precepto es la referencia a que tiene que constar acreditado en el expediente de expulsién
(instruido por las Brigadas de Extranjeria del Cuerpo Nacional de Policia) el hecho de que el
extranjero estd inculpado por un delito. Normalmente este tramite se cumple con la consulta
de la Base de Datos del referido Cuerpo Policial si bien puede resultar que el hecho delictivo
se haya investigado por la Guardia Civil y se haya registrado la detencién del imputado en sus
archivos, con lo que no siempre se detecta la existencia de un proceso penal abierto contra el
extranjero que va a ser objeto de expulsién». El FDE de Cérdoba apunta que «dado que la
Brigada de Extranjeria y Fronteras toma como referencia para la consulta de los procedimien-
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La interpretacién de los presupuestos de aplicacion del articulo 57.7
LOEX —en cuanto norma de conflicto dirigida a solventar los supues-
tos de colision entre la potestad sancionadora de la Administracion y la
potestad jurisdiccional— no ha generado problemas dignos de mencién.
Los fiscales delegados de Extranjeria han seguido dictaminando en los
respectivos procedimientos siguiendo las pautas establecidas por la
Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado.

Los tdnicos problemas exegéticos derivan de una declaracion de
dudosa naturaleza contenida en la citada Circular conforme a la cual
«en los supuestos en los que cuando por haberse iniciado las sesiones
del juicio oral no sea posible aplicar el articulo 57.7 LOEX y simultd-
neamente cuando por la indole de la pena impuesta no sea aplicable el
articulo 89 CP, la ejecutoria se tramite con la mayor celeridad de
forma que la ejecucion de la pena impuesta (multa, trabajos en benefi-
cio de la comunidad, localizaciones permanentes) no se convierta en
un obstdculo para la expulsion administrativa, cuando ésta sea proce-
dente. El objetivo debe ser el de que la ejecucion de la pena no priva-
tiva de libertad o de la pena impuesta por una simple falta no se torne
en obstdculo para la ejecucion de una posible expulsion gubernativa» ¥ .
Obviamente, tal afirmacién fundada en criterios interpretativos mera-
mente formales, conduciria en la mayoria de los casos a que, no obs-
tante estar justificada la autorizacion desde cualquier punto de vista,
ésta no podria llevarse a cabo, dando lugar precisamente a una situa-
cién que el legislador pretendia evitar, esto es, «que la pena y su cum-
plimiento se conviertan en formas de permanencia en Espaiia
quebrantando asi de manera radical el sentido del ordenamiento juri-
dico en su conjunto». Por ello, la generalidad de los jueces y tribunales
sentenciadores o de ejecucion de penas con apoyo de los fiscales inter-
vinientes ha flexibilizado la interpretacién conjunta de los articu-
los 57.7 LOEX y 89 CP, dictando resoluciones favorables a la efectiva
ejecucion de las expulsiones administrativas en aquellos casos.

tos penales abiertos a un extranjero en situacion ilegal los datos suministrados por el Juzgado
Decano y que éste al proporcionar este dato lo refiere al nimero de diligencias previas y al
Juzgado de Instruccion en el que se tramitan o se han tramitado, no resulta infrecuente que sigan
incorpordndose a ejecutorias penales solicitudes de la Brigada de Extranjeria para obtener la
autorizacion en base al articulo 57.7 de la LOEX«.

47 Lo cierto es que no se recoge en las correspondientes conclusiones finales.
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En lo demads, salvo algin caso excepcional “%, no se han producido
disfunciones apreciables sobre la interpretacion del contenido y
alcance del control judicial sobre la resolucién administrativa de
expulsion en el que pacificamente se siguen los criterios definidos por
la Circular 2/2006 de la FGE en su Conclusién X, apartado 10.

Por el contrario, durante el afio 2010 ha cobrado fuerza el debate —en su
dia resuelto ponderadamente por la Circular 2/2006— acerca de la posibili-
dad de aplicar el articulo 57.7 LOEX a las expulsiones administrativas de
ciudadanos de la Unién Europea previstas hoy en dia en el articulo 15 del
Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y
residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econd-
mico Europeo, que traspone a la legislacion espafiola la Directiva 2004/38.

El tema es de tal relevancia que ha sido tratado especificamente en
la reunién de fiscales especialistas de Extranjeria de Baiona donde se
aprobd por mayoria negar el carécter supletorio de las disposiciones
de la Ley de Extranjeria relativas al procedimiento sancionador en
relacién con el Real Decreto 240/2007, por considerar que no nos
halldbamos ante un supuesto de norma favorable a la que se refiere el
articulo 1.3 LOEX y porque, incluso en el supuesto de asi entenderse,
resultarfa contraria a los principios que rigen la politica migratoria y
la politica criminal a terceros Estados .

“  El FDE de Badajoz refiere la «llamativa resolucién judicial en Diligencias Previas Ndm.
4256/2009 del Juzgado de Instruccién Nim. 3 de Badajoz, denegatoria de la aplicacion del arti-
culo 57.7 LOEX respecto de dos ciudadanos chilenos bajo la argumentacion de equiparar la pen-
dencia de un trdmite procesal (ofrecimiento de acciones al perjudicado) con las circunstancias
excepcionales a que alude dicho precepto. La resolucién no habia sido notificada al fiscal (que si
habia informado favorablemente la aplicacién del articulo 57.7 LOEX), y tuvimos conocimiento
de la misma a través del Inspector Jefe de la BPEF de Mélaga —donde habian sido detenidos—,
procediendo inmediatamente a la interposicion del recurso y obteniendo finalmente la modifica-
cion de la resolucién debatida».

4 El articulo 1.3 LOEX dispone en efecto que «Los nacionales de los Estados miembros
de la Uni6én Europea y aquellos a quienes sea de aplicacion el régimen comunitario se regirdn
por las normas que lo regulan, siéndoles de aplicacién la presente Ley en aquellos aspectos que
pudieran ser mds favorables». Por su parte el FDE de Mélaga afiade que «si un ciudadano de
la Unién Europea o pais asociado comete un hecho ilicito en Espafia, sea falta o delito, debera
ser juzgado por ello, con independencia de que luego la Administracién pueda expulsarlo por el
ilicito administrativo». La falta de una prevision legal que permita autorizar expulsiones admi-
nistrativas de ciudadanos de la UE o de paises asociados que aparecen imputados o procesados
en ilicitos penales, tendria su explicacion siguiendo la exposicion sefialada en que «no se debe
ni se puede hacer dejacién del «ius puniendi» del Estado con relacién a dichos ciudadanos, a
quienes serfan de aplicacion los diversos instrumentos de cooperacién juridica internacional de
aplicacién en el dmbito de la UE y muy especialmente la Orden de Detencién Europea.
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Esta interpretacion, fundada en sélidos argumentos, sin embargo no
es pacifica ni en la doctrina cientifica ni en la doctrina jurisprudencial
tanto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea como de parte signi-
ficativa de los tribunales espafioles, por lo que ha quedado en suspenso,
siguiéndose aplicando —como no podria ser de otro modo— los criterios
de la Circular 2/2006 FGE, conforme a la cual con caricter general y
salvo supuestos excepcionales se informard negativamente las solicitu-
des de expulsion relativas a ciudadanos comunitarios y asimilados.

7.4.5 MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

1. Por quinto afio consecutivo ha descendido el nimero de meno-
res extranjeros no acompaiados localizados en Espaiia. Todos los indica-
dores asf lo sefialan: no solo han disminuido los Menas que llegaron por
via maritima en cayucos, pateras u otras embarcaciones similares %, sino
también los que han sido detectados cuando pretendian introducirse en la
Peninsula en vehiculos a motor a través de la frontera de Algeciras>'.

Como es sabido, la intervencion de los FDE en relacion con los
menores extranjeros (expedientes de determinacién de edad de los
extranjeros localizados sin la documentacién precisa y de cuya mino-
ria de edad se duda y procedimientos administrativos de retorno o rea-
grupacién familiar a sus paises de destino) se encuentra regulada por
el articulo 35 LOEX que —al sufrir una importante modificacion por la
Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre— ha estado pendiente
durante todo el afio 2010 de su correspondiente desarrollo reglamen-
tario °%; es mads, se prevé que todavia durante el afio 2011, carecerd de
una total virtualidad practica pues necesariamente deberd ser comple-
tado a través de la elaboracién de un conjunto de protocolos de actua-
cion que el propio nuevo Reglamento prevé 3.

50 Segin los datos facilitados por la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, durante
el aflo 2010 han sido detectados 265 (44,21 por 100 inferior a 2009 que fueron 475). En el
afio 2006 entraron 1.378; en 2007, 1.172; en 2008, 995.

! El FDE de Cédiz manifiesta que frente a los 327 MENAs detectados en 2009, en el 2010
fueron 258.

2. En el BOE de 30 de abril de 2011, ya se ha publicado el texto del Real Decreto 557/2011,
de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espaiia y su integracién social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009.

33 Evidentemente no es éste el lugar adecuado para realizar un andlisis del contenido del
nuevo Reglamento. Baste con llamar la atencién muy someramente sobre los aspectos mas sobre-
salientes: la atribucion a la Fiscalia General del Estado de la funcién especifica de coordinacion
del Registro de Menores Extranjeros No Acompaiiados que se encuentra ubicado en la Direccion
General de la Policia y de la Guardia Civil (art. 215 REX), lo que exigird elaborar una serie de
instrucciones internas dirigidas a los FDE sobre el modo en que deberdn cumplimentar el nuevo
cometido y desarrollar la funciones de seguimiento y control que les corresponden, asi como esta-
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Con el completo desarrollo del articulo 35 LOEX estamos conven-
cidos que muchas de las dificultades con las que tropiezan los FDE
—denunciadas sus respectivas memorias provinciales, fundamental-
mente referidas a los expedientes de determinacién de edad—, serdn
definitivamente solventadas.

2. Durante el afio 2010, en el conjunto de las Fiscalias espafio-
las se han incoado 2.508 diligencias preprocesales dirigidas a deter-
minar la edad de ciudadanos extranjeros de conformidad con el
articulo 35 LOEX. Supone un descenso del 21,57 por 100 respecto
de las incoadas en el afio 2009. Sin embargo, se ha decretado la
minoria de edad en 2.134 ocasiones, esto es un 55,2 por 100 superio-
res al afio 2009.

Si atendemos al nimero de diligencias incoadas por las distintas
Fiscalias territoriales espafiolas podremos establecer cual es la ruta
migratoria de la mayor parte de los menores en la Peninsula. Tras
entrar en territorio nacional por Ceuta, Melilla o Algeciras —normal-
mente ocultos en vehiculos a motor— o llegados a las costas del Medi-
terrdneo en distintos tipos de embarcaciones, muchos de ellos se
desplazan al norte de Espafia para posteriormente, buena parte de
ellos, trasladarse a Barcelona y Madrid. Por el contrario, la llegada de
menores a las costas de Canarias se ha reducido extraordinariamente 3.

Eso lo acredita el dato de que durante el afio 2010 el mayor
nimero de diligencias de determinacién de la edad se incoaron por
las Fiscalias de Ceuta y Melilla (18,74 por 100), las Fiscalias de la
costa andaluza y alicantina (22,7 por 100), las Fiscalias del norte de
Espafia (Asturias el 5,62 por 100, Fiscalias de Gipuzkoa, de Canta-
bria, y de Araba el 8,99 por 100), y Bilbao (8,29 por 100), la Fiscalia
de Barcelona (14,01 por 100) y la Fiscalia de Madrid (6,37 por 100).

blecer con el Ministerio de Interior el marco juridico regulador de esa coordinacién; la imposicién
a la Secretarfa de Estado de Inmigracién y Emigracién de la obligacion de impulsar la adopcion
de un Protocolo Marco de Menores Extranjeros No Acompaiiados destinado a coordinar la inter-
vencion de todas las instituciones y administraciones afectadas, desde la localizacién del menor o
supuesto menor hasta su identificacion, determinacion de su edad, puesta a disposicion del servicio
publico de proteccién de menores y documentacion (art. 140 REX), lo que facilitara la ordenacion
racional y unificada de todas las instituciones publicas y privadas intervinientes en el proceso iden-
tificativo en sintonia con las conclusiones aprobadas en la reunién conjunta de fiscales especialistas
de menores y extranjerfa celebradas en Madrid el dia 10 de abril de 2010; y la ordenacién siste-
matica del proceso repatriativo de los menores siguiendo escrupulosamente los principios infor-
madores del procedimiento administrativo y la doctrina del Tribunal Constitucional directamente
aplicable al retorno de menores.

3 Por ello, en el afio 2010 solo ha significado el 4,96 por 100 de las incoadas en toda
Espafia, cuando en el afio 2009 representaba el 14,57 por 100 y, en el afio 2008, casi la mitad
nacional, el 43,27 por 100. También existen diferencias sustanciales entre las practicadas por
la Fiscalia de Las Palmas (se incoaron 105 diligencias) y Santa Cruz de Santa Cruz de Tenerife
que solo abrié un expediente.

979



EXPEDIENTES DE DETERMINACION DE EDAD

Incoados (*) Resultados

[ ] [ ] Menor mayor Otros / ausentes (**)
2009 2010 2009 2010 2009 2010 2009 2010
3.198 2.508 1.375 2.134 764 740 531 180

* Debe advertirse inicialmente que no se cuenta con dato alguno procedente de Toledo y Mur-
cia. Dentro de estas diligencias se excluyen las 447 diligencias preprocesales de la Fiscalia de
Area de Algeciras que al ser de mero seguimiento de la inscripcién del MENA en el Registro no
son de determinacion de edad. Se incluyen las 26 actuaciones de la Fiscalia de Gipuzkoa en
relacion a posibles modificaciones de los Decretos de Fiscalia sobre edad.

** Dentro de este concepto se comprende alglin supuesto excepcional como unas diligencias
preprocesales incoadas en Palencia que fueron archivadas al existir una identificacién errénea
del menor y todos aquellos casos (71 en toda Espafia) en que los supuestos menores, antes o
después de ser informados del contenido de las pruebas médicas y sus consecuencias legales,
optaron por no comparecer al examen médico correspondiente, abandonado por propia inicia-
tiva el centro de proteccién de menores. Resulta destacable que en Araba ello ocurriera en el
28,04 por 100 de las diligencias incoadas (en 23 ocasiones de un total de 82 diligencias). En
Palencia, de 7 diligencias incoadas, cinco personas no se sometieron a las pruebas médicas.

Desde otra perspectiva, llama la atencién los diferentes resultados
de las pruebas médicas practicadas. En Zaragoza (43 pruebas) y Sevi-
l1a (25), el 100 por 100 de las pruebas han determinado un resultado
de minoria de edad. En Asturias, de 141 pruebas, 139 (98,58 por 100)
eran menores de edad. Por el contrario, en otros territorios los resulta-
dos de minoria de edad han sido sensiblemente inferiores: en Araba,
de 82 diligencias incoadas, solo resultaron menores 6 (7,3 por 100),
en Granada, de 96 pruebas realizadas, 28 (un 22,58 por 100) dieron un
resultado de minoria de edad. Barcelona tuvo un porcentaje muy simi-
lar de mayores y menores, 136 mayores (45,48 por 100) y 163 meno-
res (54,51 por 100).

Segtin exponen en sus respectivas memorias los FDE la aplicacién
e interpretacion del articulo 35 LOEX, tras la doctrina asentada por la
Circular 2/2006 y completada por la Consulta 1/2009, no plantea espe-
ciales problemas en relacién con la tramitacion y decisién de este tipo
de expedientes ¥, salvo cuando lo que se pretende por las autoridades

5 En este aspecto los problemas mas conflictivos tienen que ver con la unificacién de los crite-
rios médicos que debe valorar el fiscal, no solo los relativos a las pruebas a que deben someterse los
afectados, sino también a la redaccion de las correspondientes conclusiones que deberdn establecer
en la medida de lo posible una horquilla de edad que incorpore el potencial error, que pueda produ-
cirse. Es claro que el fiscal no puede imponer los métodos médicos que deben seguirse, pero si debe
exigir un resultado concluyente que fije claramente el margen de error debiendo rechazarse y pedir
aclaracién sobre aquellos informes que incorporen resultados vagos o dudosos. La conclusion 4 de
la reunion de fiscales delegados de menores y extranjeria de 20 de abril establecié que «los informes
médicos sobre determinacion de edad deben especificar el porcentaje de incertidumbre o desviacion
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autonémicas que tienen atribuida la tutela del menor o por el propio
menor es que el Ministerio Fiscal modifique su decreto inicial.

Por ello diversas Fiscalias han incidido en el problema que supone
la presentacion de documentacién —normalmente pasaportes expedi-
dos por los consulados del pais de origen— contradictoria con el
Decreto del fiscal que anteriormente habia fijado una edad siguiendo
el dictamen médico. En efecto, se han dado supuestos en que los
menores indocumentados a los que el fiscal habia establecido su
minoria de edad, en el mismo dia en que segiin aquel Decreto del fis-
cal alcanzaba la edad de dieciocho afios, entregaban un pasaporte en
el que se le hacfa constar de nuevo una minoria de edad en flagrante
contradiccion con el dictamen médico *.

estdndar. Cuando se reciban informes que por no incorporar la horquilla de edades o que por cual-
quier otro motivo deban considerarse insuficientes, habran de solicitarse las ampliaciones o aclaracio-
nes oportunas. No se dictard Decreto de determinacion de la edad sin disponer de un informe médico
suficiente. En caso contrario, habra de esperarse a la realizacién, ampliacion o aclaracién de las prue-
bas sin perjuicio de que el presunto menor quede mientras tanto bajo la custodia de los servicios de
proteccion de menores, debiendo a tales efectos el fiscal remitir el correspondiente oficio. No son
admisibles informes en los que se haga referencia a que la edad es de «aproximadamente 18 afios»,
o expresiones similares («alrededor de 17 afios» o «superior de 17 afios»). En este sentido expone la
Fiscalia de Granada que «en los casos de duda, bien porque la prueba practicada recoja frases como
«aproximadamente 18 afios de edad o expresiones similares alrededor de 17 afios o superior a 17
afios», o bien porque el interesado se oponga en el momento de la notificacion del Decreto, se notifica
de nuevo al fiscal de Menores dicha situacion, que en estos casos, ordena la préctica de la prueba
médico-forense a tal efecto...En las Diligencias Preprocesales 829/10-L en donde se hablaba de edad
aproximada de dieciocho afios, supuesto en el que se solicitd informe forense sobre determinacién de
la edad y se actud en los términos expuestos una vez se emitio éste». El FDE de Cadiz manifiesta que
«los informes médicos han superado las antiguas deficiencias referentes a la omision de la horquilla
de edad aplicable, constando en todos los casos, aunque en algunas ocasiones la Fiscalia ha tenido
que solicitar la ampliacién del informe al Jefe del Servicio de Radiologfa, remitiendo una copia de la
solicitud a la Directora Gerente del Area Sanitaria del Campo de Gibraltar.

% Algin FDE refleja dudas interpretativas sobre la Consulta 1/2009. En este sentido hay
que tomar nota de la manifestacion recogida por el FDE de Huelva por la que tras sefialar que no
ha habido ningtin problema a lo largo del afio 2010 expone que «la laguna fundamental de dicha
Consulta es que no proporciona a los Sres. fiscales la lista de paises de cuya documentacién
deben recelar, lo que estd causando problemas de aplicacién y/o interpretacion de la Consultax.
Es evidente que no se estd refiriendo a los supuestos de modificacion de un Decreto del MF, pues
inmediatamente después afirma que «en la Fiscalia de Menores de Huelva estamos aplicando la
Consulta de manera estricta, en cuanto que realizamos las pruebas oseométricas a los menores
indocumentados o cuya documentacién pueda parecer falsa. O en aquellos casos que, a pesar
de la autenticidad de los documentos, los datos que aparecen, como la edad, revisten de falta
de veracidad por la disonancia entre la edad que aparece en el pasaporte y la que aparenta el
supuesto menor. Pero en aquellos casos en que la Policia nos afirma que el pasaporte es autén-
tico, y que el presunto menor se corresponde fisicamente con la edad que recoge el documento,
no estamos realizdndole dichas pruebas, siendo derivados los menores a la entidad publica... no
consideramos ajustado al principio de seguridad juridica el dudar de pasaportes auténticos que
recogen una minoria de edad de los menores coincidente con su apariencia fisica, pasaportes que
han sido emitidos por paises reconocidos por Espafia, con embajadas en nuestro territorio, si
antes no hay un listado emitido por la Fiscalia General del Estado que nos diga a los nacionales
de qué paises hay que realizarles las pruebas de determinacién de la edad por dudar de la veraci-
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Sobre esta cuestion, en su elaborada Memoria, se pronuncia el
FDE de Gipuzkoa que, recogiendo la soluciéon dada por la Con-
sulta 1/2009, exige no solo la presentacion del pasaporte, sino también
otra documentacién que confirme los datos consignados en el mismo,
en particular, el certificado de nacimiento, el certificado de empadro-
namiento o de vecindad y el libro de familia, esta documentacién
—continda— se analiza caso por caso, comprobando si retine los requi-
sitos de autenticidad y si alcanza el suficiente grado de fiabilidad o
certeza para determinar la modificacion del Decreto .

De todas formas hay que convenir que —no obstante el acertado con-
tenido de la Consulta 1/2009— en algunas Fiscalias territoriales todavia
existen dudas sobre la valoracién que deba otorgarse a cualquier docu-
mentacion extranjera en general y a los pasaportes en particular, por lo
que compartimos la idea del FDE de A Coruiia de que las mismas sean
resueltas en el futuro Protocolo Marco de Determinacién de la Edad y
los Protocolos que se desarrollen a nivel provincial *, que mejoren o

dad de los datos contenidos en sus pasaportes». En efecto no puede discutirse que el expediente
de determinacién de la edad del menor por el MF solo puede incoarse como consecuencia de
que se le hayan transmitido las dudas sobre la minoria de edad del afectado por la policia o —en
su caso— por los servicios competentes de proteccion de menores dados los términos y finalidad
del articulo 35 LOEX y, obviamente las trasladara al fiscal solo cuando se den los supuestos que
el FDE de Huelva relaciona.

57 En parecidos términos se pronuncia la FDE de Bizkaia cuando expone que el Decreto
del fiscal «se deja sin efecto cuando el menor presenta su documentacion legal. Tenemos que
poner de manifiesto que cuando la Diputacion realiza los tramites para asumir la tutela del menor
la mayoria recaba de sus familiares en el Pais de origen la documentacion referida».

8 El FDE de A Coruiia sefiala sobre «este problema que cada vez se da con més fre-
cuencia y que trata la consulta 1/2009 de la FGE ante las dudas que surgen se adoptan como
medidas, en espera de otras que puedan establecerse por la Fiscalia General o en el protocolo
autonémico, las siguientes. Si se trata de pasaporte que cumple todos los requisitos legales,
habra que estar al mismo y si se trata de otros documentos no autenticados o legalizados y
sin foto, se estard a la prueba médica. La FDE de Las Palmas da validez al pasaporte si el
mismo es auténtico «el fiscal ordena a la Brigada de Policia Cientifica del CNP que realice
una prueba pericial del pasaporte a fin de acreditar su autenticidad. Conforme al resultado de
la prueba se procedera bien a confirmar el Decreto inicial o bien a modificarlo para declarar
una edad concreta, de acuerdo a lo establecido en el pasaporte». La FDE de Las Palmas relata
dos casos en que se dio primacia al resultado de las pruebas dseas tras comprobar la Policia a
través de la oportuna prueba pericial que el titulo de viaje era falso. En uno de ellos «menor de
nacionalidad igualmente congoleiia, que llegé desde Mauritania acompaifiado por una persona
mayor de edad, que no pudo acreditar la relacion de parentesco con el menor, y contra el que
se incoaron unas Diligencias Previas por un presunto delito de inmigracion clandestina del
menor. Dicho menor venia con dos pasaportes con distintos nombres, pero con la misma foto
y con dos fechas de nacimiento diferentes. Esta circunstancia fue puesta de manifiesto por
la Policia Nacional del Aeropuerto de Gran Canaria a la Fiscal de Extranjeria, incodndose el
correspondiente expediente de determinacion de la edad, y realizdndose la pertinente prueba
6sea que dio como resultado que, efectivamente, se trataba de un menor de edad. Obviamente
esta circunstancia fue importante a la hora de la calificacién del hecho delictivo por el que se
acus6 al mayor de edad que llegé acompafiando a este menor». Por el contrario, la FDE de Las
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corrijan los actualmente en funcionamiento desarrollados al amparo de
la Circular 2/2006 %.

En el lado contrario, se encuentran los supuestos en que por ini-
ciativa de la entidad tuteladora del menor extranjero, éstos son
sometidos a nuevas pruebas médicas fuera del control del Ministerio
Fiscal. Esta fue una de las cuestiones especificamente abordadas en
la reunién de fiscales de Sala y Delegados de menores, Secretaria
Técnica y Extranjeria de 27 de abril de 2010 en la que se aprob6
(conclusién 5) que si tras el Decreto del fiscal aparecen datos que
cuestionen la edad determinada, la Entidad Publica de Proteccién de
Menores podra realizar pruebas de determinacién de edad comple-
mentarias. Sin embargo para que tengan validez deben respetar las
garantias y condiciones de realizacién recogidos por la Con-
sulta 1/2009 FGE ®. En todo caso, se establecié que la Entidad
Publica de Proteccién de Menores no puede por su propia autoridad
modificar la edad fijada en el Decreto del Ministerio Fiscal, debién-
dole remitir las pruebas complementarias que haya practicado al fis-
cal para que tras su valoracién modifique, en su caso, el Decreto
inicial de determinacién de edad ®'.

En el 4mbito de esta problematica, es de destacar que la practica
de pruebas médicas por la propia Administracién sin ponerlo en cono-

Palmas rechaza revisar el Decreto ante la peticién de la entidad de proteccién ante supuestos
de «menores problemdticos, que no aceptan las normas de régimen interno de los centros, o
bien mantienen problemas de convivencia con los demas menores».

% Y que, ademds de satisfaccion a la mocién aprobada el dia 25 de febrero de 2010
por el Pleno del Congreso de los Diputados que acord¢ instar al Gobierno a que, a través del
Ministerio de Justicia, se trasladara a la Fiscalia General del Estado la necesidad de genera-
lizar, en colaboracién con las CCAA la adopcién de protocolos de actuacién en relacién con
los MENAs con el fin de homogeneizar la aplicacion del articulo 35 de la Ley Orgénica 2/09
de 11 de diciembre. Para dar cumplida respuesta a este requerimiento se convocé la Reunién
Conjunta entre fiscales especialistas de menores, de la Secretaria Técnica y de Extranjeria el
dia 20 de abril a la que ya hemos hecho referencia en varias ocasiones. Se aprobaron un con-
junto de conclusiones de la mds variada naturaleza (plazo mdximo para realizar las gestiones
dirigidas a verificar si la repatriacién es posible y constituir la tutela, plazo maximo para
documentar al menor, contenido de las pruebas médicas de determinacién de edad, posibili-
dad de que la Administracién practique pruebas complementarias de determinacién de edad
y reglas para el correcto funcionamiento del Registro de MENAs) que, por su razonabilidad
y fundamentacion juridica, estamos seguros que se insertardn en todos los Protocolos de
futuro.

% Es decir deberd mediar consentimiento informado del afectado mayor de 16 afios, o en
su caso, si fuere menor de esa edad, nombrarle defensor judicial.

" Por este motivo, la FDE de Las Palmas, comenta cuando la entidad de proteccién se
dirige al fiscal sefialando que la apariencia fisica del menor no coincide con la edad que el
médico determind en la prueba ésea interesando un nuevo reconocimiento médico, se ha recha-
zado esa pretension por la Fiscalia, «entendiendo que en estos casos es la propia Administracion
la que podra realizar las pruebas que estime convenientes y presentarlas ante el fiscal quien, tras
su valoracién podrd, en su caso, modificar el Decreto inicial».
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cimiento del Ministerio Fiscal, tal y como ocurrié en Araba durante el
afio 2009, ya ha sido corregida®. Durante el afio 2010, la Diputacién
Foral se ha dirigido a la Fiscalia para que sea ésta la que decida, en
aplicacion del articulo 35 LOEX, sobre la correspondiente determina-
cion de la edad .

Una situacion similar es la planteada en la Comunidad de Madrid
donde el Instituto Madrilefio del Menor y la Familia sobre la base de
pruebas médicas unilaterales practicadas sin supervision del fiscal
procedié a considerarlos mayores, cesando la guarda y denunciando
penalmente a los supuestos menores por falsedad documental. Ello
determiné una Comunicacién de la Fiscalia Provincial de Madrid 23
de marzo de 2010 al citado Instituto en la que tras recoger los aspectos
argumentales mdas sobresalientes de la Consulta 2/2009 FGE, le
recuerda que la determinacién provisional de la edad del MENA de
conformidad con el articulo 35 LOEX corresponde al fiscal .

Otro supuesto andmalo es el recogido en la Memoria de la Fiscalia
de Valencia que relata el caso de tres polizones que se trasladaban en
un buque de bandera alemana y que, tras ser sorprendidos y manifestar
que eran menores de edad, fueron sometidos a una prueba dsea orde-
nada directamente por la Administracién, comunicando posteriormente
por via fax su resultado (mayor de edad) al Ministerio Fiscal que ya no
tuvo ocasién de intervenir toda vez que, cuando tuvo noticias de ello, el
barco ya habia zarpado rumbo a Canarias. Tras el correspondiente
aviso a la FDE de Las Palmas, una vez llegaron a puerto, se abrieron y

% La FDE de Araba sefiala cémo «la Diputacién Foral opt6 por denunciar penalmente
a todos los MENAs cuya prueba 6sea (llevada a cabo sin respetar los requisitos y garantias
exigidos por la normativa de extranjeria y la Consulta 1/2009 de la Fiscalia General del Estado)
era de 19 afios, alegando que habia existido una falsedad en documento oficial, en referencia al
pasaporte de cada uno de ellos». Ante este modo de proceder, contrario a la normativa y a los
protocolos aplicables en el Territorio Histérico de Araba (que son los mismos que se aplican
a nivel nacional y en los otros dos territorios histdricos de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco), la Fiscalia opt6 por informar en contra de la continuacién de procedimiento penal por
estos hechos. Los distintos Juzgados de Instruccién, haciendo suyo el criterio de la Fiscalia,
optaron por archivar todas las denuncias interpuestas por la DFA contra los MENAs, resolucio-
nes que fueron recurridas en apelacién por el 6rgano administrativo y desestimados los recursos
por la Audiencia Provincial».

6 Esta es la razon por la que la Fiscalia de Vitoria tramité 82 diligencias preprocesales de
determinacién de edad.

% En esa comunicacién se afirma que «la Entidad Publica de Protecciéon de Menores no
puede unilateralmente fijar una edad distinta a la previamente establecida en el Decreto del
fiscal... Lo mismo ocurrird en el supuesto de que, sin la existencia de un previo Decreto de
determinacion de la edad, la Entidad Piblica haya practicado excepcionalmente, por ejemplo,
por contradiccién en la documentacién que conste del presunto menor, pruebas complementa-
rias. En este caso, la Entidad Publica de Proteccion de Menores pondrd en conocimiento de la
Fiscalia las pruebas complementarias y la documentacién relativa al menor, para que el fiscal
dicte el correspondiente Decreto de determinacion de edad».
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tramitaron los correspondientes expedientes de determinacién de la
edad como exige el articulo 35 LOEX. Bast6 una puesta de conoci-
miento de los criterios de Fiscalia al responsable policial de fronteras
del puerto de Valencia para que esa disfuncién fuera corregida. En ver-
dad, los casos de presuntos menores que se trasladan como polizones
no han presentado especiales problemas en el resto de Espaifia %.

3. Durante el ailo 2010 se han incoado 294 procedimientos de
repatriaciéon de MENAs, fundamentalmente en las zonas de recepcion
inicial, pues en Mdlaga, Cadiz y Granada han abierto el 72,97 por 100
del total de Espana. Sin embargo, solo han superado la fase de instruc-
cién doce sobre los que ha tenido que informar el Ministerio Fiscal,
pronuncidndose favorablemente al reagrupamiento familiar en siete
ocasiones.

Del mismo modo, ha podido llevarse a cabo el retorno efectivo en
seis ocasiones que han afectado a un menor argelino, dos brasilefios,
una paraguaya y dos rumanos. La practicamente nula efectividad de
las repatriaciones incoadas se debe en la mayoria de los casos a la
imposibilidad de cumplir con las exigencias del articulo 35 LOEX
por falta de colaboracién de las autoridades consulares del pais de
origen .

% Asi, el FDE de A Coruiia relata que «... un presunto menor marroqui que llegé como

polizén al puerto de Ferrol en un buque de bandera chipriota. En este caso, se nos puso en
conocimiento dicha situacién por la Brigada de Extranjerfa, autorizando este fiscal la practica
de la prueba de determinacién de la edad, dando como resultado que el mismo era menor e
ingresando, por tanto, en los sistemas de proteccién pertinentes». Por el contrario, la FDE
de Pontevedra describe también el hallazgo de dos polizones de nacionalidad ghanesa, indo-
cumentados y que alegaban su minoria de edad, a bordo del buque VIRANA, de bandera
Noruega, que atracé en el puerto de Vigo, «dadas las manifestaciones de ambos, se remitié
oficio al fiscal el cual ordené su traslado al servicio de radiologia y al forense con el fin de
realizar pruebas de determinacion de edad, que arrojaron un resultado de una edad 6sea de 19
afios». La ONG CEAR EUSKADI presenté demanda de proteccion de derechos fundamenta-
les ante el Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero 3 de Pontevedra alegando que
los polizones eran menores de edad y que se vulnerd su derecho fundamental a la integridad
fisica, alegando también infraccién del articulo 24 CE ya que los polizones entraron en Espaiia
cuando fueron trasladados para hacer las pruebas médicas y que, por tanto, la Administracién
debié dictar resolucién denegando la entrada, llamando a letrado de oficio y notificando tal
resolucion a efecto de recurso. La fiscal manifest6 que las pruebas de determinacién de edad
fueron realizadas correctamente y que los citados ciudadanos tampoco solicitaron entrar en
territorio espailol, sino que por el contrario fue el capitdn del buque el que al descubrir a los
polizones, decidié conducirlos hasta el puerto de Vigo y, por lo tanto a Espaiia, con lo que no
estd clara dicha voluntad. Al no haber formulado ninguna solicitud, la administracién tampoco
estaba obligada a dictar pronunciamiento alguno y, por lo tanto, la presencia de letrado era
innecesaria, ya que ni siquiera se incod ningiin expediente administrativo a tales efectos. La
Sentencia del Juzgado acogi6 estos argumentos».

% Distintos FDE inciden en este aspecto. Asi, la FDE de Huesca alude al caso de dos
menores marroquies «los cuales no pueden ser repatriados al no contar con el correspondiente
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Excepcionalmente, no ha podido llevarse a cabo el retorno asistido
por haber cumplido la mayoria de edad antes de concluirse el expe-
diente repatriativo ®” o cuando —segin los informes obrantes, entre
ellos los de la propia entidad publica tuteladora— no era aconsejable
para el interés del menor %,

La relacién con las autoridades administrativas instructoras del
procedimiento repatriativo y los Delegados o Subdelegados de
Gobierno competentes para la decision, a los efectos del desarrollo
de nuestra funcién en este dmbito procedimental, no ha planteado
problema alguno. Al Ministerio Fiscal se le han comunicado la
incoacion de los expedientes de repatriacion ® y se le ha dado la

informe del Consulado de Marruecos haciendo constar que se dan las adecuadas condicio-
nes familiares en el pais de origen del menor, por lo que han quedado a cargo de los servicios
sociales espafioles». El FDE de Le6n afirma que «los representantes de la Subdelegacion del
Gobierno de Ledn... informaron... que durante 2010 se iniciaron dos Expedientes de Repatria-
cién de Menores No Acompaiados, de los que hubieron de desistir casi inmediatamente debido
a la nula colaboracién de las autoridades diplomaticas y consulares del Reino de Marruecos
acreditados en Madrid».

¢ El FDE de Almeria indica que «en el afio 2010 se ha incoado un expediente de repa-
triacién de un menor argelino, siendo informado favorablemente por el Ministerio Publico el
expediente administrativo. Por la Fiscalia Especial previamente se habia puesto en antecedentes
a la Fiscalia Provincial, teniéndose conocimiento de las vicisitudes del menor. No obstante el
expediente fue archivado finalmente puesto que, antes de su finalizacion, el menor alcanzé la
mayoria de edad».

% La Fiscalia de Cérdoba explica que «se han realizado dos informes desfavorables a la
repatriaciéon de menores, conforme al principio de superior interés del menor. Dichos infor-
mes, que han sido elaborados en plena coordinacién con el fiscal delegado de Extranjeria, se
han fundado en considerar, en base a los datos acreditados obrantes en los expedientes, que
no constaba suficientemente acreditado que esta medida fuese la que mas favoreciese a los
menores ante la ausencia de garantias de adecuadas condiciones en su familia de origen, unido
a su excelente evolucion, motivacion, para la formacidn, relacién con los demas, dominio del
idioma castellano, integracién del menor en Espaiia y negativa de éste a la medida propuesta».
En el mismo sentido, el FDE de Barcelona afirma «en los expedientes 2/10 y 3/10...que afec-
taban a menores de nacionalidad argelina, se ha dado traslado para informe al fiscal que en
los dos se ha opuesto a la repatriacion. De forma resumida, el informe negativo del Ministerio
Publico se ha basado en dos razones, por un lado, el criterio contrario a la repatriacién mani-
festado por la entidad tutelar en base a la existencia de un proyecto de vida para el menor en
nuestro pafs, y, por otro, el desconocimiento de las concretas circunstancias familiares del
menor en el pafs de origen».

% En algunos casos se desiste del procedimiento de repatriacion en un momento tan tem-
prano que no se realiza la comunicacién al fiscal de la incoacién del procedimiento. El FDE de
Palencia sefiala que «si bien se ha constatado al solicitar datos a la Subdelegacion, la existencia
de expedientes incoados y pendientes de diligencias de averiguacién de familiares del menor,
sin que exista ninguno en el que se haya obtenido informacidén favorable para su continuacion
(audiencia del menor, etc.). En el futuro se ha interesado por la Fiscalia que se comunique a la
misma la mera incoacién de diligencias, aun cuando sean de averiguacion inicial». En el acta de
la reunién interinstitucional de 12 de diciembre de 2010 en la que intervino la Fiscalia de Le6n
se hizo constar que «los miembros de la Subdelegacion del Gobierno informaron a su vez que en
el presente afio se registraron dos expedientes de repatriaciones de menores, de lo que no se dio
traslado a la Fiscalia de Menores al haberse desistido en ambos casos. No obstante lo anterior se
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posibilidad de participar en las audiencias del menor’ de manera
normalizada ™.

EXPEDIENTES DE REPATRIACION DE MENAS COMUNICADOS A F1scALiA

Incoados

Informados

Ejecutados

2009

2010

2009

2010

2009

2010

224

294

30

12

11

6

4. Cuestion distinta al procedimiento repatriativo de menores
son los episodios de «rechazo en frontera» de menores acompaiiados,
ocurridos en los aeropuertos del Prat (Barcelona) y Madrid-Barajas
que motivaron diversas quejas del Defensor del Pueblo.

La problemaética que suscita fue analizada por el entonces FDE de
Madrid, Eleuterio Gonzélez en un detallado informe en el que pone de
relieve la diversidad de supuestos que comprende y —consiguiente-
mente— las distintas soluciones que proceden, que en todo caso deben
regirse por el principio de «dar preferencia a la proteccion del interés
de menor cuando éste puede sufrir menoscabo de resultas de una
inadecuada atencion del adulto acompaiiante ».

apunt6 la conveniencia de dar puntual informacién de tales iniciativas independientemente de la
resolucién final del expediente que se incoe».

" El FDE de Barcelona sefiala cmo en los dos expedientes de repatriacion tramitados
«... se ha dado audiencia al menor mediante su comparecencia personal en la Subdelegacion
del Gobierno y asistencia a la misma del Ministerio Fiscal». El FDE de Valladolid expone cémo
«este afo se nos ha convocado a la exploracién de un menor que se encontraba en un domicilio
de Valladolid, bajo la guarda de una ONG, al objeto de oirle con motivo de un expediente de
repatriacion tramitado en las Islas Canarias». La FDE de Santa Cruz de Tenerife indica que «en
el ‘Protocolo’ en el que se trabaja se ha indicado la necesaria inmediacion del Ministerio Fiscal
al tiempo de ser oido el menor».

I A efectos de seguimiento de esta actividad y del cumplimiento de los acuerdos con los
paises de origen sobre repatriacion de menores hay constituido un Grupo de Trabajo en el seno
de la Secretaria de Estado de Inmigracién formado por representantes del Cuerpo Nacional de
Policia y el Ministerio de Asuntos Exteriores en el que participa el fiscal adscrito al Fiscal de
Sala, Luis Lafont. La funcion de la Fiscalia de Sala en dicho grupo ha sido la de coordinar la
actuacion de los FDE de Extranjeria en las provincias en las que se estaban tramitando los pro-
cedimientos.

2 En sintesis, diferencia tres grandes grupos de supuestos. De un lado, menores que
retnen los requisitos para el cruce externo de la frontera pero no lo hace el adulto que lo acom-
paiia. Si quien acompafia al menor resulta ser padre, tutor o guardador de hecho y no se localizan
familiares distintos en Espafia que puedan hacerse cargo, cabria avalar por la via del articulo 135
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa —si se planteara— la suspension caute-
larisima del regreso del menor con el fin de proteger la unidad familiar. Dentro de dicho primer
grupo matiza si el menor es espaifiol o comunitario. En el primer supuesto, el derecho del menor
a entrar en Espafia tiene rango constitucional, quedando comprendido en el dmbito del arti-
culo 19 CE y no es concebible que sufra un rechazo en frontera, siendo tal acto administrativo
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En las Jornadas de fiscales delegados de Extranjeria celebradas en
Baiona (Pontevedra) los dias 4 y 5 de octubre de 2010 se acordé como
conclusién que «en los casos de menores que pretendan acceder a
territorio espariiol sin reunir los requisitos administrativos para su
entrada, deberdn analizarse las circunstancias concurrentes en cada
caso, de tal manera que si es en interés superior del menor, éste
deberd seguir el destino de sus padres incluso aunque estos se encuen-
tren en Espaiia en situacion irregular».

5. El correcto funcionamiento del Registro de MENAs, en 2010
todavia regulado por el articulo 111 RE, es indispensable para la debida
aplicacion del articulo 35 LOEX. No solo constituye un sistema de segui-
miento e identificacién de los menores extranjeros incorporados a los sis-
temas publicos de proteccidén, sino también es un instrumento
indispensable para lograr la aplicaciéon normalizada de los expedientes de
determinacion de edad de los menores encomendada al Ministerio Fiscal
e impedir que se produzcan los indeseables casos de Decretos del fiscal
contradictorios, hechos demasiado frecuentes cuando el afectado se des-
plaza de una Comunidad Auténoma a otra cambiando de identidad.

de rechazo nulo, conforme al articulo 62.1.a) de la Ley 30/1992, por lesionar un derecho fun-
damental susceptible de amparo constitucional. Si se trata de un menor comunitario su derecho
a la entrada tiene un mero rango legal si bien el conflicto de intereses se resuelve de forma
andloga facilitando la entrada en Espaifia mediante su puesta a disposicion del progenitor o fami-
liar residentes y avalando la suspension cautelar de la medida de regreso. El segundo supuesto
es el del menor de edad que no retine las condiciones para el cruce de frontera que se presenta
acompaiiado de un adulto que si retine tales requisitos. En tal hip6tesis, procede la denegacién
de entrada del menor y el deber de regresar al punto de origen acompaiiado del adulto. Ahora
bien, si el adulto decide ejercitar su derecho auténomo a entrar en territorio espaiol, no se puede
obligar al menor a regresar salvo que existan las indispensables garantias de que en el punto de
origen va a ser acogido por sus padres o personas que cuiden de €l, asi como 6rganos estatales
o no estatales. El retorno de un MENA es una medida de control policial admisible para el Con-
sejo de la Unién Europea (Resolucion de 26 de junio de 1997, nim. 221) pero estd rodeada de
tales garantias que resulta inviable en la prictica. Si no cabe el retorno, el menor podrd entrar
en Espaifia en cuanto el interés del menor proscribe que quede privado de la asistencia de un
adulto. Ello se refuerza si el adulto es el progenitor o un tutor en cuyo caso el regreso supondria
la separacion en frontera y una posible lesién del principio rector de proteccién de la proteccién
econdmica, social y juridica de la familia. Del mismo modo se advierte en el informe citado
que la conducta del adulto puede ser indicativo de un dnimo de eludir fraudulentamente el pro-
cedimiento administrativo de la repatriacién lo que podria justificar la incoacién de un atestado
policial por un delito de inmigracién clandestina del articulo 318 bis CP. El tercer supuesto es el
de un menor que viaja solo y no retine los requisitos de entrada en territorio espaiiol. En ese caso,
en proteccion del interés del menor y la primacia del derecho a la vida familiar, se permitird
la entrada del menor para facilitar la puesta a disposicion de su padres, tutores, o guardadores
residentes en Espafia y de no ser localizados sera tratado como un MENA sujeto a las medidas
de proteccién y repatriacion de los articulos 35 LOE y 92 RE.
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Segtin las respectivas apreciaciones de los FDE es patente que la
implantacion del Registro de MENAs no es uniforme en toda Espafia
de tal manera que, aunque en algunas provincias pueda ser bien valo-
rado 7%, en otras se resaltan graves deficiencias en su funcionamiento 7.

3 Varios FDE se muestran satisfechos con su funcionamiento y resultados del Registro.

El FDE de Cédiz indica que «es préctica habitual el previo cotejo policial del Registro MENA,
y la inscripcién posterior en el Registro». También se sefiala por dicho fiscal delegado que
«cuando un menor recibe la documentacion original y auténtica del pafs de origen, normalmente
Marruecos, ésta se comunica a la Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacién, la cual
expide un nuevo NIE con la identidad verdadera, inscribiéndose posteriormente en el Registro
Menas, donde queda reflejado con relacion a la misma resefia dactiloscopica, la identidad ini-
cialmente facilitada, y la posteriormente documentada, elimindndose de esta forma la duplicidad
de inscripciones bajo sendas identidades que anteriormente se estaban produciendo»; La FDE
de Ourense manifiesta que «el grado de implantacién y utilizacién del Registro de Menores
Extranjeros no Acompaiiados, los resultados empiezan ser bastante positivos». El FDE de Leon
también afirma que en una reunién con «el Jefe de la Brigada Provincial de Extranjeria de la
Comisaria de Policfa Nacional en Ledn celebrada en diciembre de 2010 éste manifestd «que
dicho Registro se mantenia en perfecto funcionamiento y se actualizaba con periodicidad men-
sual». El FDE de Palencia informa que «se constata que las actuaciones de proteccion, y atesta-
dos vienen habitualmente con la informacién del menor, segin el citado registro». La Fiscalia de
Granada expone que «la solicitud de autorizacion para la prictica de determinacion de la edad
se dirige a esta Seccién donde se hace constar ...la consulta al Registro de MENAs ...a fin de
hacer constar si existe ya previamente determinacién de la edad...ya de forma adecuada durante
el aio 2010, en concreto, y ante la afluencia de estos menores, se produce en esta Comunidad, la
consulta al Registro, se trata de que sea previa a la realizacién de las pruebas y en su defecto, o
ante la imposibilidad de ello, practicadas las pruebas, y una vez que el menor ha ingresado en el
centro de Proteccion, si se tratase de un menor de edad segin Decreto del Fiscal, se procede a la
consulta y actualizacion de aquel. En la actualidad, el seguimiento, documentacion y acceso de
los datos de estos menores al Registro en la provincia y salvando lo anterior, es aceptable». El
FDE de Valladolid expone que «aunque en Valladolid, en el tltimo afio tan solo ha sido necesario
determinar la edad de dos personas, la consulta al registro a través de la policia suele ser cons-
tante, principalmente por la Fiscalfa de Menores, al objeto de comprobar las identidades y datos
de filiacién que se facilitan por menores y mayores de edad penal con motivo de la realizacién de
ilicitos penales». La Fiscalia de Bizkaia expone que el Registro «estd actualizado».

™ LaFDE de Castellén indica c6mo «subsiste el problema derivado de la falta de acceso por
parte de la Guardia Civil a las bases de datos de menores extranjeros indocumentados de la Brigada
de Extranjeria de la Policia Nacional a fin de comprobar la existencia de resefia de los mismos en el
correspondiente registro con cardcter previo a la autorizacion por el fiscal para la realizacién de las
pruebas radioldgicas, situacion que se ha puesto en conocimiento de la Seccion de Extranjeria de la
Fiscalia a fin de mantener de forma coordinada criterios de actuacion para solventar el problema».
El FDE de Alicante afirma que «existen problemas para la consulta del Registro de MENAs, ya
que la mayoria de los miembros de las Fuerzas de Seguridad del Estado que detienen al presunto
menor y lo ponen en conocimiento del fiscal de Menores de Guardia, no saben entrar en el men-
cionado registro y efectuar la consulta». De hecho —conforme sefiala dicho fiscal delegado— en el
nuevo formulario que se ha elaborado de Decreto de determinacion de la edad para adaptarlo a la
Ley Orgéanica 2/2009, de 11 de diciembre «se resefia que no hay registros del menor porque suele
ser el resultado habitual». «El FDE de Girona expone que «debe tenerse en cuenta que la grafia
de nombres extranjeros no se recoge correctamente cuando se facilitan verbalmente lo que puede
dificultar la bisqueda en dicho registro». El FDE de Avila manifiesta que el Registro «no se uti-
liza». E1 FDE de A Corufia sefiala como en la reunion interinstitucional de 25 de febrero de 2010 se
expuso que se «han recibido en Fiscalfa varias peticiones para practicar pruebas de determinacién
de la edad que se han llevado a cabo directamente por los servicios autonémicos de Proteccion de
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En este sentido el FDE de A Coruiia, tras un elaborado analisis
y exposicién de contrastadas experiencias habidas, sintetiza su
principal disfuncién al afirmar que «no dudamos que desde un
punto de vista técnico el registro de MENA funcione, ahora bien, si
en las distintas provincias, por las distintas fuerzas policiales, no
se introducen de forma correcta y completa los datos de cada
menotr, serd imposible que después el contenido del Registro pueda
ser util» 7. Precisamente, los defectos de funcionamiento también
fueron analizados en la reunion de fiscales delegados de Menores,
Secretaria Técnica y Extranjeria tantas veces citada, resaltandose
como mads habituales los siguientes: en algunos lugares existen
limitaciones horarias para consultar el Registro; se han constatado
algunas deficiencias de colaboracién entre Policia Nacional, Guar-
dia Civil y Policias Autonémicas, a fin de que todos ellos puedan
tener acceso al Registro; en muchas ocasiones no se ha incorpo-
rado datos relevantes exigidos por el articulo 111 REX, en especial
la resefia decadactilar y la fotografia; se han apreciado defectos en
las inscripciones individualizadas por MENA, incluso cuando por
ser indubitadamente menores de edad no se practican las pruebas
por la via prevista en el articulo 35 LOEX; y, no consta la anota-
cién en el Registro de la existencia de Decreto del fiscal de deter-
minacién de la edad, muchas veces por falta de la debida
comunicacioén del fiscal 7°.

Menores, por este fiscal se pone de manifiesto a los presentes que dichas pruebas, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 35 de la Ley de Extranjeria y 92 y ss. del Reglamento de desarrollo, deben
ser solicitadas por la brigada de extranjerfa.. ., para asi garantizar, ademds, que antes de practicarse
tal prueba se haya consultado al registro MENA».

> El FDE de A Corufa pone como ejemplo «las Diligencias Preprocesales 116/2008 que
tramitamos en esta Fiscalia. Se nos pidi6 autorizacion para la practica de la prueba de determi-
nacién de la edad de un presunto menor extranjero, manifestando que consultado el registro de
MENA aparecia solo su nombre y una fecha de nacimiento, pero sin prueba de determinacion de
la edad, sefialando que esa fecha era simplemente la que €l manifestaba. Autorizamos la prueba
de determinacion de la edad y, posteriormente, ante las insistencias del menor en que la edad que
le habiamos fijado por Decreto no se correspondia con la verdadera, hicimos gestiones con las
Fiscalias de lugares donde nos constaba que habia estado el menor para comprobar si se habia
practicado alguna prueba médica y/o si se habia dictado algin Decreto, dando como resultado
que en Bilbao si se habia dictado un Decreto, que nada tenfa que ver con la fecha que constaba
(por simple manifestacion del menor) en el Registro MENA. Nos encontramos en este caso con
que contamos con tres edades del menor: la fijada por nuestra Fiscalia por Decreto, la fijada
por la Fiscalia de Bilbao por Decreto y la que constaba en el Registro MENA por simple mani-
festacién del menor. Esto supone que cuando se inscribieron los datos del menor en el registro
MENA no se hizo constar el resultado de la prueba de determinacién de la edad sino la fecha de
nacimiento manifestada por el menor. Esta situacién anémala entendemos que no es tan excep-
cional y que se estardn dando muchas que no han sido detectadas».

" Diversos FDE han incidido en la necesidad de que el Registro incorpore el Decreto
del Fiscal. El FDE de Gipuzkoa sefiala cémo «segtn informacién facilitada por la Seccién de
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La solucion de futuro de todas esas deficiencias, tal como hemos
adelantado, la prevé el nuevo Reglamento de Extranjeria en el
articulo 215, atribuyendo a la Fiscalia General del Estado la funcién
coordinadora del Registro de MENAs ",

6. Anteriormente hemos hecho referencia a que muchos de los
problemas que afectan a la aplicacion efectiva del articulo 35.3 LOEX
seran solventados por la elaboracion de un Protocolo Marco de Meno-
res Extranjeros No Acompaiiados, cuyo impulso se encomienda regla-
mentariamente a la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion,
destinado a coordinar la intervencion de todas las instituciones y admi-
nistraciones afectadas, desde la localizacion del menor o supuesto
menor hasta su identificacion, determinacion de su edad, puesta a dis-

Extranjeria de la Policia Nacional, no se hacen constar en el Registro de Menores Extranjeros
No Acompaiiados, los Decretos del fiscal de determinacion de la edad, estimando este fiscal que
seria conveniente que se hicieran constar en dicho Registro». Son varias las Fiscalias que remi-
ten copia de los Decretos a efectos de que se incorporen al Registro. El FDE de Alicante indica
que «el Decreto del fiscal se comunica en todo caso a la Comisaria Provincial de Policia para la
inscripcion en el Registro de MENAs con copia del atestado». La FDE de Burgos sefiala que,
de acuerdo a las conclusiones de la reunién de 20 de abril de 2010, se ha dirigido a la Brigada
de Extranjeria para que haga constar en el Registro el Decreto del fiscal. La Fiscalia de Bilbao
sefiala como «desde la Fiscalia se remite mensualmente a los encargados del mismo copia...
de los Decretos derivados de los resultados de dichas pruebas». La FDE de Las Palmas afirma
como «se tiene constancia que todos y cada uno de los Decretos de determinacion de la edad que
son realizados por esta Fiscalia tienen acceso al mismo, de forma que no solo se incluyen los
datos del menor, sino la fecha del Decreto y el nimero de procedimiento. De igual forma acce-
den aquellos Decretos que modificaron, en su caso, el inicial, donde figurarfan ya no solo una
fecha concreta de nacimiento, sino ademads se procederia a corregir el nombre y los apellidos del
menor, que muchas veces era escrito incorrectamente. De hecho, y como resultado de consultar
este Registro, se han recibido solicitudes de auxilio judicial de otras Fiscalias, en orden al envio
de los correspondientes Decretos de menores necesarios para otros procedimientos judiciales».
Dicha fiscal incide en la importancia de la comunicacién del Decreto del fiscal declarando la
mayoria de edad al Cuerpo Nacional de Policia, asi «una vez que el mayor pretendiera la prac-
tica de una nueva prueba 6sea, si quedara constancia de que ya habfa sometido a una, no cabria
la nueva practica de la prueba ni la incoacién de un nuevo procedimiento». Un ejemplo concreto
de lo sefialado por la FDE de Las Palmas lo ofrece la FDE de Ciudad Real cuando manifiesta que
«... en relacién con un extranjero natural de Ghana que aportaba una documentacién de su pafs
para su identificacion, segtn la cual era menor de edad, a través de sus impresiones dactilares
comprobadas en el Registro Central de Extranjeros, se constaté que el mismo figuraba como
mayor de edad, por haberlo acordado asi por Decreto la Seccién de Menores de la Fiscalia de
Granada, tras la realizacion de las pruebas oseométricas y que, en realidad la documentacion
aportada no correspondia a su portador». Por fin, el FDE de A Coruiia sefiala que «desde la
Fiscalia debe exigirse que se consulte el Registro antes de autorizar una prueba médica y que
se inscriban los datos resultantes de la prueba y del Decreto del fiscal, remitiendo a la Fiscalia
justificante impreso de introduccién y/o modificacion de los datos que constan en el Registro».

" «En la Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil existird un Registro de
Menores No Acompaiiados, con efectos exclusivos de identificacion, que estard coordinado por
la Fiscalia General del Estado, para el cumplimiento de las competencias que tiene atribuidas
el Ministerio Fiscal por el articulo 35 de la Ley Organica 4/2000, en el dmbito de su funcién de
garantia y proteccion del interés superior del menor».
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posicion del servicio piiblico de proteccion de menores y documenta-
cion. En él deberdn incorporarse todas las buenas practicas y experiencias
positivas adquiridas en la ejecucién de los Protocolos que se encuentran
en funcionamiento al amparo de la Circular 2/2006 FGE.

En este sentido, serd oportuno recordar que la valoracién que rea-
lizan los FDE sobre el funcionamiento de los Protocolos provinciales
existentes es positiva’®, sin perjuicio de que algunos de ellos propug-
nen su ampliacién o amejoramiento, segtn las experiencias habidas
de su aplicacién”. En los territorios en que por el escaso niimero de

78

Asi se pronuncian las FDE de Zaragoza y Las Palmas y el FDE de Cadiz. No solo per-
miten fijar pautas coordinadas y uniformes de actuacién de todas las instituciones implicadas en
la materia y resolver muchos de los problemas que surgen habitualmente, sino también corregir
las actuaciones que no se ajustan al articulo 35 LOE. En este sentido, la Fiscalia de Bizkaia
manifiesta que «dado que muchos de estos menores inicialmente cuando son localizados por la
Policia le manifiestan a ésta un nombre y una identidad, luego cuando ingresan en el Centro dan
otros datos, ello supone una gran dificultad para llevar un control en los archivos de Fiscalia,
dado que a todos los menores se les abre un expediente de proteccion en la Seccién de Menores.
Por esta razén se recogi6 en el Protocolo la necesidad de que en todos los oficios que se lleven
a cabo para la determinacién de las pruebas y que se incorporara la expediente del menor se
incluya la referencia del atestado donde se recoge la identidad y demads circunstancias persona-
les del presunto menor que se elabora como consecuencia de su localizacién». La FDE de Las
Palmas expone como «por esta Fiscalia se han hecho esfuerzos para finalmente desterrar los
problemas existentes afios atrds respecto a presuntos menores que eran directamente conducidos
por agentes de la Policia Local, fundamentalmente (pues no se conocia ningtin caso que afectara
a la Guardia Civil), a los Centros de Proteccién de Menores Extranjeros no Acompaiiados, sin
que se practicara la correspondiente prueba dsea, o se determinara por otro medio su edad. El
problema era detectado con posterioridad, cuando el menor aportaba un pasaporte, circunstancia
que era puesta en conocimiento del fiscal, comprobandose la inexistencia de expediente alguno
abierto». Con la correcta aplicacion del Protocolo aprobado en 2008 «todos aquellos agentes de
la autoridad que tengan conocimiento de la existencia de un posible menor no acompaiado e
indocumentado, lo ponen en conocimiento de la fiscal delegada de Extranjerfa a fin de iniciar los
tramites correspondientes para la determinacién de la edad». O los que manifiesta la Fiscalia de
Bizkaia: «se constata igualmente que se estdn produciendo desajustes en cuanto a la realizacién
de las pruebas de determinacion de la edad en el hospital de Basurto, puesto que hay un solo dia
fijado para ello». Manifiesta la fiscal vizcaina que es importante resaltar que el médico forense
cuenta con la facilitacion por parte del Servicio Vasco de Salud-Osakidetza, al médico forense
de una radiografia del carpo de la mano izquierda, una ortopantomografia y en algunos casos
de una radiografia del tercio interno de la clavicula «es este nimero de pruebas las que pueden
determinar ciertos desajustes en la realizacion de las pruebas, junto con la necesidad de un aviso
previo temporal de la llegada de los menores para realizar la prueba, al objeto de que se abran las
oportunas historias y registros clinicos que permita la realizacion de las pruebas», por ello indica
como el Protocolo «en el momento actual ha experimentado algunos cambios en su aplicacion
préctica debido al importante incremento de llegada de MENAs a la provincia de Bizkaia en
los ultimos afios. De este modo, ya no se llevan los menores por la policia al hospital, sino que
aquella los envia al centro, desde donde se remiten acompaiiados por responsables del centro al
hospital de Basurto. Se constata igualmente que se estin produciendo desajustes en cuanto a la
realizacion de las pruebas de determinacion de la edad en el hospital de Basurto, puesto que hay
un solo dia fijado para ello».

" El FDE de A Coruiia sefiala que en la reunién interinstitucional de 25 de febrero
de 2010 se «dio a conocer a los presentes los avances existentes en la elaboracién de un Proto-
colo de actuacién con los MENA a nivel autonémico a firmar entre la Fiscalia de la Comunidad
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MENASs no hay protocolos provinciales, la funcién del protocolo se
sustituye habitualmente por reuniones de colaboracién interinstitucio-
nal o por notas de servicio internas de la Fiscalia .

7. No procede terminar este apartado, sin llamar la atencién sobre
las deficiencias apreciadas por distintos fiscales delegados de Extranje-
ria en el efectivo reconocimiento del derecho a la documentacién que el
articulo 35 LOEX reconoce a los MENAs?!. Contribuye a tal problema-
tica la interpretacion que se viene haciendo, contra el criterio de la Fis-
calia, por parte de la Administracién de considerar el plazo de nueve
meses que fija el articulo 92.5 del Reglamento para documentar al
MENA como termino a quo y no como plazo maximo %2,

Auténoma y la Xunta de Galicia». La Fiscalia de Valencia manifiesta «que se estd estudiando
reelaborar el Protocolo Interinstitucional relativo a Menores Extranjeros No Acompafiados del
afio 2005, a fin de considerar no solo los casos de menores extranjeros no documentados, sino
también los documentados e incluir los supuestos de polizonaje, a fin de adecuar la actuacién de
todas las Instituciones al cumplimiento de las garantias constitucionales». Tienen manifestada
esa voluntad la Fiscalia de Valladolid. Del mismo modo, se informa por la Fiscalia de Le6n que
en una reunién interinstitucional con fuerzas y cuerpos de seguridad, entidades de proteccion,
Subdelegacion de Gobierno y autoridades penitenciarias celebrada el 12 de diciembre de 2010
«se informé por la Fiscalia sobre la conveniencia de aplazar siquiera temporalmente los tra-
bajos que se venian realizando para la elaboracién de un Protocolo Provincial sobre Menores
Extranjeros no Acompailados (MENAs), a la espera de las posibles iniciativas en curso para la
elaboracion por las autoridades estatales de una norma de dmbito general».

8 Caso de la Fiscalia de La Rioja donde, como expone el FDE «se ha recordado a través
de notas internas la necesidad de cumplir la Consulta 1/2009 de la Fiscalia General en el sentido
de dictar, en todo caso, un Decreto del fiscal que dictamine provisionalmente la edad del menor
y sirva como primera referencia al acudir al centro de proteccién de menores».

81 La FDE de Ourense manifiesta que «los mayores problemas siguen siendo en lo refe-
rente a la documentacion, asi como a una comunicacion de las entidades donde a veces se
encuentran dichos menores y su comunicacién a la Administracion, lo que dificulta a su vez
dicha documentacién». La FDE de Pontevedra resalta que «sin embargo, el verdadero caballo de
batalla lo encontramos en la documentacion del menor. Por una parte, hay cierta tardanza en la
resolucién de desamparo y asuncién de tutela, por otra, una gran desidia o desconocimiento de
la necesidad de documentar al menor...Por otra parte, las Subdelegaciones de Gobierno tienen
mucha reticencia en la documentacion, probablemente porque se carece de informacién fiable
como para expedir un permiso de residencia a favor de un menor. Por lo general las embajadas y
consulados tardan mucho en dar respuesta a sus requerimientos. También hemos observado una
cierta descoordinacién y falta de comunicacion entre las Brigadas de Extranjeria que se ocupan
de la documentacion y los centros de acogida de los menores, ya que éstos obtienen a través de
entrevistas datos valiosos que pueden ser usados para obtener datos a efectos de documentacién
y, sin embargo, no son transmitidos a la respectiva Brigada». Describe la FDE de Pontevedra el
caso de una menor que lleva cinco aflos acogida y con 17 afios cumplidos no ha sido documen-
tada. La menor posee una inscripcion auténtica de nacimiento del Registro Civil de un pueblo
portugués, donde consta su fecha de nacimiento, lugar de nacimiento —en Portugal- si bien no es
nacional portuguesa y la filiacion de sus padres. Pues bien, desde la Subdelegacion de Gobierno
de Pontevedra consideran, que no cabe expedir la autorizacién de residencia sin un pasaporte o
documento de identidad vdlido, de su pais de origen.

8 Como sefiala el fiscal de A Coruiia en la reunion interinstitucional se traté «la problema-
tica de la interpretacion del plazo de 9 meses que se establece en el Reglamento de Extranjeria
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Hasta tal punto es asi que por diversas Fiscalias se han adoptado
medidas activas dirigidas a asegurar la documentacién del menor® y en
la Reunién Conjunta de fiscales delegados de 20 de abril de 2010 se
tuvo que abordar dicho problema acordando que los fiscales delegados
de Extranjeria acudirdn a la via jurisdiccional contencioso-administra-
tiva frente a la falta de concesién de la autorizacién de residencia al
MENA por parte de la Autoridad Gubernativa sin causa justificada®.

7.4.6 REGISTRO CIVIL Y EXTRANJER{A

1. La presentacion, en septiembre de 2010, al Congreso de Dipu-
tados del Proyecto de Ley del Registro Civil (PLRC) en el que se prevé
una importante desjudicializacién del sistema y, correlativamente, una

para entregar de forma imperativa la documentacién a los menores. Se pone de manifiesto la
disparidad de criterios entre la Fiscalia: los 9 meses son el plazo mdximo pudiendo y debiendo
entregarse antes la documentacién y los de la Subdelegacion del Gobierno, que sigue instruc-
ciones directas del Gobierno central, en el sentido de que siempre hay que esperar 9 meses para
entregar la documentacion a los menores».

8 La FDE de Araba sefiala c6mo, tras requerir a la Diputacion Foral para que dicte las resolu-
ciones de tutela, a lo que la misma se ha negado por considerar que existen dudas sobre la edad, dudas
que no se plantearon a Fiscalia se han iniciado los trdmites legales oportunos para que, por via judi-
cial, se reclame de la Diputacion Foral el dictado de resoluciones de tutela de los MENAs y puedan
estas personas regularizar su situacion administrativa. El FDE de Cérdoba relata cémo «en relacién a
los menores tutelados, siguiendo las instrucciones de la Fiscalia Delegada, se viene solicitando infor-
macién a la Entidad Publica sobre las gestiones realizadas para la obtencién de su documentacién
en Espaiia o bien de su futuro laboral. .., se remiten oficios a la Entidad publica, para que informen
de la situacién en que se encuentran estos menores, conforme al articulo 37.2 de la Ley 1/08 de los
derechos y atencion al menor, que impone a la Entidad Publica el seguimiento posterior «al menos»,
durante el afio siguiente a la salida de los menores de un centro de proteccion, para comprobar que
su «integracion socio-laboral sea correcta». .. En oficio de 22-2-10, se insté a la Entidad Publica para
que realizaran cuantas gestiones fueran pertinentes para la agilizacién de la obtencion de ese permiso
en el caso un menor que, con oferta de trabajo, vefa comprometido su futuro laboral por la tardanza
en la obtencién del permiso». La FDE de Burgos expone «la necesidad de que en sus decretos de
determinacion de edad conste que por la administracién publica que ostente la tutela del menor la
necesaria activacion de la tramitacion de su documentacion, sin esperar, ni permitir que se espere
de forma automdtica al plazo de 9 meses previsto en el articulo 92.5 RE (repatriacion) que deberfa
operar como limite maximo y no como término minimo «a quo».

8 Esta actuacién de los fiscales delegados de Extranjeria debe ponerse en relacién con
la labor atribuida a las secciones de fiscales de Menores en dichas conclusiones. De un lado,
considerandose que tres meses es tiempo suficiente para que la Entidad de Proteccién transforme
la guarda de hecho en una tutela legal se acord6 que pasado dicho tiempo sin que se haya for-
malizado la tutela legal, el fiscal de Menores ejercera las acciones legales correspondientes ante
la Jurisdiccién Civil. De otro lado y partiendo de que las gestiones dirigidas a determinar si es
posible la repatriacién deberdn realizarse con la maxima celeridad y considerando que un mes
es un tiempo prudencial, pasado dicho plazo, salvo que concurra causa justificada, la Entidad
Publica de Proteccion de Menores debe promover ante las Delegaciones o Subdelegaciones del
Gobierno la tramitacion necesaria para la concesion de la autorizacién de residencia. La Seccion
de Menores de Fiscalia, en su caso, deberd a tales efectos, sin esperar a que se agote el plazo de
nueve meses, acudir al procedimiento judicial correspondiente.
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restriccion del ambito de actuacion de Ministerio Fiscal %, con caracter
general ha sido bien recibida por los fiscales delegados de Extranjeria
que, en coordinacién con los fiscales Encargados del Registro, deben
intervenir en el control y seguimiento de los denominados matrimonios
simulados y adquisiciones irregulares de la nacionalidad espatfiola.

La proyectada administrativizacion del sistema, racionalizard la
funcién de control jurisdiccional %, descargard a muchos juzgados de
un trabajo que no podia ser atendido con el rigor necesario® y facili-
tard la especializacién de los expertos que requiere la materia ®.

2. Desde la Circular 1/2002 FGE, de 19 de febrero, sobre aspectos
civiles, penales y contencioso-administrativos de la intervencion del fis-
cal en materia de extranjeria, la prevencion de los matrimonios de com-
placencia o simulados, constituye una de las funciones mas delicadas

8 Muy sintéticamente puede sefialarse que desaparece la audiencia preceptiva del fiscal en
todos los expedientes gubernativos que se recogen en el articulo 97 de la actual Ley del Registro
Civil, atribuyéndole especificamente funciones de recepcién de comunicaciones sobre contra-
dicciones esenciales entre el Registro y la realidad (art. 30.3 PLRC); la facultad de solicitar
que se extienda una anotacion registral (art. 40.2 PLRC); se mantiene el deber de promover la
inscripcién de hechos inscribibles (art. 42.1 PLRC) y de menores no inscritos (art. 48.2 PLRC),
asi como la legitimacién para promover procedimientos registrales (art. 89 PLRC).

% El FDE de La Rioja considera necesario «que esta importantisima parcela sea traspasada
del ambito judicial al administrativo, sin perjuicio del sistema de tutela juridica que debe implan-
tarse para articular las concesiones o denegaciones de lo solicitado. Son masivas las peticiones de
personas de origen diverso que aportan un amplisimo catilogo de documentos de diferentes paises
que acreditan situaciones civiles necesarias para la concesion del status que se pretende: antece-
dentes penales, cédulas de nacimiento, matrimonio, divorcio, etc. Hoy por hoy, y sin perjuicio de
la labor de control que estamos seguros existird en el Ministerio de Justicia, en la recepcion de la
documentacion en los distintos Registros Civiles, no existe la mas minima formacién para poder
discriminar la idoneidad de los documentos o su autenticidad, tratindose de una mera recopilacién
de documentos, pronuncidndose en base a lo que aparentemente se desprende. .. Este tipo de orien-
taciones hacen pensar que muchas de las solicitudes iniciales no prosperan finalmente, no funcio-
nando correctamente un minimo filtro inicial de idoneidad en los juzgados que atienden el Registro
Civil que se ven obligados a la incoacion del expediente y al traslado al fiscal. En definitiva, la situa-
cién actual aconseja la creacién de organismos técnicos, asistidos por especialistas documentales y
con acceso a herramientas adecuadas y eficaces para valorar muchas de estas peticiones».

8 La FDE de Ciudad Real, en su modélica Memoria, llama la atencién sobre que la
reforma propuesta serd beneficiosa para «Registros Civiles como los de esta provincia en los
que, todos los Jueces Encargados de ellos son titulares de Juzgados mixtos de instruccion y
primera instancia, tienen el control de registros ubicados en pueblos a distancia de hasta 100
kilémetros de su sede, carece de sentido mantener la situacién actual, sobre todo en cuanto se
refiere a expedientes como aquellos incoados por peticiones de nacionalidad por residencia cuya
resolucién corresponde por delegacién a la Direccion de los Registros y del Notariado y en que
la funcién del Registro, su encargado y el fiscal se reduce practicamente a comprobar si se ha
aportado toda la documentacién y si estd legalizada, cuando proceda».

8 Pues, como oportunamente recuerda el FDRC de Barcelona, «la nueva Ley, merece en
conjunto una opinién favorable, atendiendo a la escasa atencion que los jueces Encargados del
Registro Civil conceden al mismo con excepcion de los jueces especializados titulares de juzga-
dos con dedicacion exclusiva al Registro Civil y de los que en Espafia hay tinicamente quince,
tres de ellos en Catalufia».

995



atribuidas a los FDE. En Espafia, sobre todo a partir del dltimo quinque-
nio de siglo pasado, ha ido aumentando el nimero de supuestos fraudu-
lentos en que el matrimonio es utilizado, fuera de su natural funcién,
como medio exclusivo para acceder mas facilmente la obtencién de la
nacionalidad espafiola o para la consecucién de un permiso administra-
tivo de residencia que permita a uno de los contrayentes permanecer de
forma estable en Espafia o en territorio Schengen ®.

Al margen de los casos fraudulentos mas groseros que normal-
mente indican la comisién de un delito de favorecimiento de la inmi-
gracion ilegal del articulo 318 bis CP o en su caso de falsedad®’, la
lucha contra ese fendmeno debe desarrollarse preventivamente, esto
es detectando el vicio del consentimiento matrimonial antes de proce-
der a la inscripcién registral.

Se comprende por tanto que los aspectos atinentes a la prueba de
la simulacién —obviamente de naturaleza indiciaria— constituyan la
preocupacién mds importante de los fiscales que deben informar en
los expedientes registrales matrimoniales.

La ausencia de convivencia previa de los futuros esposos —como
dato para la deteccién de un matrimonio fraudulento— es un indicio

8 El FDE de Huesca recuerda que no es extraiia la conducta del esposo extranjero que aban-
dona Espaiia inmediatamente después de haber contraido el matrimonio. En ocasiones, cuando
los contrayentes ven rechazados su propésito de contraer matrimonio vuelven a intentarlo en otro
Registro Civil; la Fiscalia de Valencia destaca que «se ha detectado. . .la existencia de contrayentes
que habiendo obtenido ante un Registro Civil una resoluciéon matrimonial denegatoria han instando
un nuevo expediente ante otro Registro Civil distinto; por lo que se considera necesaria la conexion
telemdtica entre los distintos Registros Civiles, a fin de evitar asi dichas disfunciones y situaciones
posiblemente fraudulentas». La FDE de Ciudad Real sefiala que «se crea una cierta sensacién de
trabajo inutil, ya que, en caso de denegacién pueden reproducir su peticién ante otro Registro Civil
con solo empadronarse uno de los contrayentes en la localidad correspondiente, sometiéndose a
una nueva audiencia con la experiencia ganada, todo ello al no existir tipo de Registro al que se
tenga acceso desde todos los Registros Civiles y en el que consten las denegaciones dictadas»; o
en el dmbito del matrimonio canénico La FDE de Zamora resalta «el aumento de matrimonios
eclesidsticos por ciudadanos extranjeros para evitar las expulsiones, ya que estos estdn libres de los
controles policiales y judiciales, habiéndose llevado a efecto en algtin caso dicho matrimonio tras
la negativa del matrimonio civil por evidente fraude de Ley».

% En relacién a los procedimientos penales relativos a matrimonios fraudulentos informa
la FDE de Soria que «se estd investigando en Soria una trama de matrimonios fraudulentos
celebrados todos ellos entre stibditos nigerianos y ciudadanos comunitarios, que han presentado
en el Registro Civil de Soria certificaciones eclesidsticas falsas, supuestamente expedidas por
el parroco de la iglesia El Salvador de Soria. Todo ello ha dado lugar a la incoacién de las Dili-
gencias Previas nimero 289/2009, seguidas en el Juzgado de Instruccién nimero 3 de Soria, por
un presunto delito de falsedad documental. Hasta el momento y dado que tales hechos se estdn
siendo objeto de una investigacion, solo hemos interesado la cancelacién en el Registro Civil
de uno de estos matrimonios, el supuestamente celebrado entre un ciudadano nigeriano y una
ciudadana alemana, todo ello al haberse decretado el archivo de las actuaciones respecto de €l,
habiéndose procedido a su expulsion en virtud de Auto de 18 de febrero de 2009».
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importante, pero no es decisivo por si solo”'. Por ello la valoracion pro-
batoria se fundard normalmente en el propio testimonio de los futuros
contrayentes realizado separadamente ante el Juez del Registro en
audiencia reservada, lo que conduce a examinar individualizadamente
cada caso, incluso llegdndose a indagar sobre la génesis de la relacion 2.

Las Memorias territoriales indican la variedad de dificultades probato-
rias con las que se enfrentan los fiscales. Se sefialan como mas significati-
vos los casos en que se pretende la inscripcién de matrimonios celebrados
en el extranjero, los supuestos en que los solicitantes ni siquiera hablan el
mismo idioma (Fiscalias de Murcia, Huesca), el desconocimiento de
aspectos esenciales de la vida personal de la persona con la que pretende
casarse como la formacion, aficiones y familia del otro conyuge o de la
forma y fecha en que se conocieron (Fiscalias de Tenerife, Madrid, Alcald
de Henares, Soria, Zaragoza). En otros casos, lo que llama la atencién es la
completa uniformidad en las respuestas de los contrayentes*>.

Segtn resaltan los fiscales territoriales, en la prevencién del fraude
matrimonial es muy importante la colaboracién que presta el Cuerpo
Nacional de Policia, no solo dando noticia de la posible presencia de
matrimonios fraudulentos a los efectos de que se valore el ejercicio de
la accién civil de nulidad o se interponga, en su caso, una denuncia

1 La FRC de Murcia relata como «se entiende que la convivencia continuada en toda o en la
mayor parte del tiempo de relacién es indispensable para que se produzca el conocimiento minimo
que lleve a resolver la verdadera intencién de un proyecto de vida comiin. La Resolucién del Con-
sejo de la Unién Europea de 4 de diciembre de 1997 senala esa falta de relacion como uno de los
factores que hacen presumir la existencia de un matrimonio de conveniencia». E1 FRC de Barce-
lona expone como ha existido en algtin caso oposicién «por entender que no existia realmente con-
vivencia conyugal, entre el promotor y su conyuge de nacionalidad espafiola». El FDE de La Rioja
advierte que «la falta de convivencia, es un concepto que no es definitivo ya que la obligatoriedad
que el Codigo Civil proclama es de cardcter teleoldgico més que fisico. Si el matrimonio puede ser
disuelto sin més causa que la alegacion de ambos en el plazo de tres meses desde su celebracion,
nadie puede cuestionar como inverosimil que ese matrimonio, tres meses después o incluso antes
desde su celebracién, estd atravesando una crisis de pareja que les ha hecho decidir y adoptar libre
y provisionalmente una separacién de mutuo acuerdo. En esta linea de dificultad de prueba se estd
pronunciando la DGRN, quien en resolucién de 17 de enero de 2003 llega a no considerar como
determinante el desconocimiento de uno de los contrayentes sobre la fecha de nacimiento del otro,
doctrina que nos hace en ocasiones desistir del intento de una accién de nulidad». La FDE de
Huesca valora, entre otros aspectos que el domicilio no sea comdn.

2 En este sentido, la FRC de Murcia sefiala que «los supuestos mds dudosos lo consti-
tuyen aquéllos en que uno de los contrayentes todavia no ha entrado en territorio espaiiol, su
conocimiento ha sido a través de una tercera persona que, de alguna manera, les ha puesto en
contacto y a partir de ello manifiestan haber continuado una relacién».

% La Fiscalia de Area de Alcald de Henares resalta «otras veces las contestaciones fueron abso-
lutamente idénticas en ambos interesados, lo que generd duda sobre la espontaneidad y, por ende, ver-
dadera intenci6n de los futuros contrayentes». El FRC de Valladolid concluye que la deteccion de «la
utilizacion fraudulenta y espuria de la institucién matrimonial es una labor muchas veces intuitiva».
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penal %4, sino también aportando elementos relevantes para poder

determinar la credibilidad del consentimiento matrimonial *°.

°  La FDE de Huesca expone otra via de conocimiento de los matrimonios sospechosos de
fraude «las Diligencias de Fiscalia se incoan mediante comunicacién de la Oficina de Extranje-
ros de la Subdelegacion del Gobierno en Huesca, que ante las sospechas de matrimonio fraudu-
lento, paraliza el expediente de solicitud de Tarjeta Familiar de ciudadano de la UE y da traslado
a Fiscalia». En el mismo sentido el FDE de Palencia. Como indica el FDE de Alicante, «el
fiscal interviene en los expedientes previos a la celebracion del matrimonio, aunque no se suelen
detectar casos de fraude en la tramitacion del procedimiento, sino que es més bien al contrario,
la investigacion policial sobre matrimonios fraudulentos (con el fin de lograr la regularizacién)
es la que lleva a la incoacion de causas penales y a instar después la nulidad de los matrimonios
celebrados con la resefiada finalidad». Relata el FDE de Cérdoba que «durante el afio 2010 y a
través de investigaciones llevadas a cabo por la Brigada Provincial de Extranjeria y Frontera de
la Policia Nacional, se tuvo conocimiento de determinados matrimonios mixtos que presentaban
dudas razonables sobre la finalidad del matrimonio contraido», sefiala dicho fiscal delegado que
las 6 diligencias de investigacion fueron todas archivadas al no constar acreditados la posible
comisién de un delito de falsedad aplicando la doctrina de la Sentencia ndim. 1004/1997 de 9
de julio que sefiala que el matrimonio de complacencia o conveniencia «podra tratarse de un
ilicito civil con consecuencias civiles y matrimoniales, mds nunca llegar a la incriminacién de
tal conducta en el contexto del Cédigo Penal. Las razones o causas generadoras de esa unién
por conveniencia son miltiples y variadas, dentro de la casuistica mds original y pintoresca».
El FDE de La Rioja sefiala «seguimos recibiendo periédicamente atestados policiales donde se
ponen de manifiesto situaciones susceptibles de ser matrimonios fraudulentos, contraidos con
la exclusiva finalidad de obtener la residencia comunitaria o la nacionalidad espaiiola. Una vez
mds tenemos que destacar la dificultad en la valoracién de los matrimonios que se plantean. Hay
un porcentaje minimo donde uno de los contrayentes ante las preguntas de la Policia reconoce
haberse casado a cambio de dinero. En estos casos no hay duda posible. Sin embargo en la
mayoria de los casos, la Policia plantea supuestos muy dudosos y fronterizos donde la prueba
la constituye la falta de convivencia actual de los conyuges...o bien la falta de coincidencia en
el conocimiento de datos bdsicos del otro cényuge». La FDE de Ourense expone «asimismo
se incoaron las diligencias preprocesales nim. 8/10 a instancias de la Policia Nacional sobre
una persona extranjera no comunitaria a la que se le habifa concedido autorizacién para con-
traer matrimonio civil, sin embargo por comprobaciones hechas por la Policia a instancias de
la Subdelegacién de Gobierno podia no estar viviendo el ciudadano nigeriano con su esposa
espailola y que el matrimonio fuera fraudulento, motivo por el que se incoaron las Diligencias
preprocesales citadas, en las que se comprobd si estibamos antes un posible matrimonio nulo o
no, oyéndose en dichas Diligencias a los dos contrayentes del citado matrimonio e investigan-
dose si los vecinos del edificio conocian a los esposos, contestando unos que si y otros que no,
y se recibié declaracion a dos vecinos del inmueble que fueron testigos del matrimonio quienes
depusieron en el sentido de afirmar la realidad del matrimonio, dichas diligencias se archivaron
ya que después de la Diligencias de Investigacion acordadas no se hallaron indicios suficientes
que determinaran la fraudulencia o no del matrimonio, razén por la cual ante la falta de indicios
no se llegé a plantear la demanda civil de nulidad del matrimonio».

> Tanto los relativos a la situacién administrativa en Espafia o las condiciones de conviven-
cia de los futuros contrayentes, como los que versan acerca del cardcter genuino de los documentos
extranjeros aportados a los expedientes. El FDE de Le6n indica que en los expedientes que trami-
tan «se oficia a la Policia para que informe si el contrayente extranjero reside legalmente en Espaia
y si le consta orden de expulsion y también para que tras las averiguaciones oportunas informe si
ambos residen en los domicilios que han manifestado y, en su caso, si conviven en el domicilio
que indican». La Fiscalia de Pontevedra expone como «el encargado del Registro Civil de Vigo
solicita previamente a la Brigada de Extranjeria la elaboracién de un informe sobre las circuns-
tancias concurrentes en la pareja». La Fiscalia de Lugo indica como «dentro de los expedientes
matrimoniales que se incoan en este sentido, se solicita por la Fiscalia y se acuerda por los Juzga-
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Dado que los representantes del Ministerio Fiscal no pueden estar
presente en todas las audiencias reservadas que los Jueces del Registro
Civil llevan a cabo, por algunas Fiscalias se ha dispuesto de un sistema
de seleccién en coordinacién con el Encargado del Registro para garan-
tizar su presencia en los casos que por las circunstancias previas que
constan en el expediente pueden ser calificados de «dudosos» .

3. Al margen de la prevencién contra los matrimonios fraudulen-
tos, la actividad de los FDE también se extiende a coadyuvar en el
control de las inscripciones de la nacionalidad espafiola con valor de
simple presuncion que realizan los fiscales del Registro Civil.

Como es bien sabido, la problematica de este tipo de inscripciones
derivaba del hecho de que el sistema de adquisicién de la nacionalidad
de determinadas republicas sudamericanas no se regia por el principio
del ius sanguinas, de tal manera que no aceptaban la inscripcién con-
sular de los hijos de sus ciudadanos nacidos en Espaia, por lo que se
hacia preciso acudir la via del ordinal tercero del articulo 17 del

dos, el librar oficio a la Brigada de Extranjeria a fin de conocer no solo la situacién del extranjero
que quiere contraer matrimonio, sino también si tiene expediente de expulsion y ello con cardcter
previo a emitir informe por el Ministerio Fiscal, como complemento de la audiencia reservada que
se realiza judicialmente». La FDE de Ourense sefiala como dentro del estudio pertinente se pon-
dera, entre otros aspectos «el informe de la Policia de que convivian juntos y eran conocidos por
los vecinos como pareja sentimental, siendo un caso significativo el de un matrimonio tramitado
en O Barco de Valdeorras en que si bien contra ella se habia dictado resolucién de expulsion, sin
embargo la Policifa hacia poco tiempo (un afio) habia declarado que la resolucién de expulsion era
inejecutable ya que la misma tenia un hijo de muy corta edad y por razones humanitarias no cabia
su expulsion, siendo correcta las coincidencias y conocimiento mostrado en la audiencia reservada
y comprobado que los dos promotores vivian juntos y eran considerados por la sociedad colindante
como pareja». La FRC de Madrid que «ante la posible falsificacion de los documentos aportados
en algunos expedientes para contraer matrimonio con ciudadanos espaiioles, por el Registro Civil
de Madrid este aflo se ha remitido a la Direccion General de la Policia y de la Guardia Civil, Bri-
gada Provincial de Extranjerfa y Documentacién, la documentacion, en su mayoria de procedencia
nigeriana, correspondiente a 50 expedientes».

% La FDE de Ciudad Real indica al respecto que «en el Registro Civil de la capital ...se
ha establecido con el Registro un sistema por el que, no siendo posible la asistencia del fiscal a
la totalidad de las audiencias reservadas con motivo de los expedientes matrimoniales, sf acuda a
aquellos que para el funcionario encargado de los mismos resulte «sospechoso» de tratarse de un
matrimonio de conveniencia, empezando por fijarse un dia al mes para la celebracién de dichas
audiencias con asistencia de esta representacion, pero que posteriormente hubo que aumentar
a dos ante el aumento del nimero de expedientes de estas caracteristicas». El FDE de Palencia
expone que «al notable incremento de los expedientes de matrimonio entre espafioles y extran-
jeros, y a su vez, al incremento de los matrimonios nulos por simulacién, que la tramitacién de
éstos se centralizard y se realizard por los Jueces Encargados de los partidos judiciales donde
residan los promotores, ya que implicaria un mayor control de los mismos y la presencia efectiva
del fiscal en la audiencia reservada, que se ve imposibilitada si tuviera que asistir ademds de a
las que llevan a cabo los Jueces profesionales a las que se practican en los 28 Juzgados de Paz
de la provincia de Palencia».
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Cddigo Civil. Habiéndose reformado buena parte de aquellas legisla-
ciones nacionales se ha desvanecido buena parte del problema®’.

De todas formas los obstaculos con los que se enfrenta el fiscal a
la hora de dictaminar este tipo de expedientes no son de caricter inter-
pretativo, sino de la carencia de informacién incorporada al expe-
diente, toda vez que no se exige por el Ministerio de Justicia al
interesado que aporte documentacidn alguna, por cuanto la Direccion
General de los Registros y del Notariado puede acceder directamente
por via telematica a las bases de datos correspondientes y realizar las
comprobaciones oportunas. El fiscal, por el contrario, debe dictaminar
en tinieblas lo que limita la posibilidad de oposicion *%.

7 No obstante, contindan produciéndose algtin fleco conflictivo. Como sefiala la FRC de
Madrid durante el afio 2010 «ha debido promover 175 expedientes para la cancelacién de la
nacionalidad espafiola con valor de simple presuncion, declarada incorrectamente, por haber
nacido los menores con posterioridad al 7 de febrero de 2009, fecha en que entré en vigor la
nueva Constitucion de Bolivia, ya que el Consulado General de Bolivia en Madrid seguia certifi-
cando que el menor no adquiria la nacionalidad boliviana de sus padres a pesar de lo establecido
en sentido contrario por la referida norma».

% Incide la FDE de Ciudad Real, en que ni siquiera es necesario aportar con la solicitud
acreditacion de que se cumplen los periodos de residencia legal, continuada e inmediatamente
anterior a la solicitud ni el certificado espafiol de antecedentes penales del promotor». En el
mismo sentido, el FDE de La Rioja manifiesta como «existen muchos conceptos que diversas
resoluciones de la DGRN han dispensado de acreditar a los peticionarios: en concreto en las
solicitudes de nacionalidad por residencia, en la mayoria de los supuestos que se analizaban
no se encontraba prueba documental suficiente que acreditara una residencia durante diez
afios, legal, continuada e inmediatamente anterior a la peticién mds alld de alegacion del inte-
resado. Cuando tratamos de instar a completar la documentacién se nos alegé la resolucién
de la DGRN que prescindia de esta obligacion en cuanto que, antes de la concesién por parte
del Ministerio de Justicia, desde los organismos oficiales se tiene acceso a las bases de datos
en las que comprobar mds fehacientemente la realidad y duracién de la residencia». De igual
forma, el FRC de Barcelona resalta que «el pronunciado descenso en el nimero de oposicio-
nes deriva de la creciente falta de informacién que sufre el fiscal debido a que, en virtud de
la Instruccién de la Direccion General de los Registros de fecha 26 de julio de 2007, se ha
suprimido la obligacién del extranjero de aportar a su Expediente certificacion policial acre-
ditativa de su tiempo de residencia en Espaiia, arguyendo que tal certificacion, ya la pedird
la propia Direccién General de los Registros a la Policia por via telematica. Con ello, los
jueces y fiscales que llevan Registro Civil han quedado a oscuras, sobre el verdadero tiempo
de residencia legal en Espafia de los peticionarios de naturalizacién por residencia. Tampoco
existen ya oposiciones del fiscal por constarle al promotor antecedentes penales espaiioles no
rehabilitados, ya que la antes referida Instruccién de 26 de julio de 2007 suprime también la
obligacién del solicitante de aportar certificacion sobre sus antecedentes penales en Espaiia:
de nuevo, es la Direccién General de los Registros la que pedird tales antecedentes penales
por via telemdtica». Como sefiala dicho FRC la oposicion a la adquisicién de la nacionalidad
espafiola queda reservado a casos evidentes de « la falta del preceptivo tiempo de residencia en
Espaia del interesado, asi, menores nacidos en Marruecos o Pakistan de solo cinco o seis afios
de edad, no es posible que tengan ya diez afios de residencia en Espaifia. Otras oposiciones (en
aumento, debido a la mayor severidad en el examen de la actual Juez Encargada) son por no
entender el promotor en absoluto ninguno de los idiomas espaiioles y requerir la ayuda de un
familiar u otra persona como intérprete». E1 FRC de Valladolid considera que el «que sea la
propia DGRN quien reclame la aportacion de la documentacion relativa a los plazos de resi-
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Los otros expedientes de adquisicién de la nacionalidad espa-
flola no han planteado problemas que afecten directa o indirecta-
mente a nuestra actividad. Ello no significa que —fuera del dmbito
estrictamente juridico— algin caso haya tenido cierta relevancia
ptblica®.

4. Por fin, segtin informa el FDE de Cdérdoba, durante el
afio 2010, se ha seguido la labor dirigida a corregir los defectos en
tramitacion y resolucién de los 139 expedientes incoados para la can-
celacion de inscripciones de ciudadanos saharauis por el Juzgado
Encargado del Registro Civil de la Cérdoba '®.

7.4.7 LA MEDIDA CAUTELAR DE INTERNAMIENTO

1. Los fiscales espaiioles durante el ano 2010 han emitido un
total de 13.506 informes sobre peticiones gubernativas interesando
la aplicacién de la medida cautelar de internamiento, lo que supone
un ligero incremento sobre los informes emitidos en el afio 2009
(13.165 =+ 2,5 por 100). De ellos, 9.745 (72,1 por 100) fueron favo-

dencia legal y a los antecedentes penales o policiales en Espafia» simplifica los expedientes
de nacionalidad

*  Evidentemente nos referimos al que recoge en su memoria la Fiscalia de Getafe-Lega-
nés «la polémica suscitada este aflo en los medios de comunicacién sobre los requisitos exigidos
en el Registro Civil de Getafe para la adquisicién de la nacionalidad espaiiola; polémica que
responde a la realidad, pues el Juez Encargado del Registro Civil, en las audiencias reservadas
a los solicitantes de nacionalidad, lleva a cabo auténticos exdmenes de historia espaifiola antigua
y contempordnea, de literatura, politica espafiola, etc., que dudamos que pudiéramos superar
muchos nacionales».

100 Se han dictado un total de doce sentencias, todas ellas estimando las demandas de
juicio declarativo ordinario interpuestas por el Ministerio Fiscal ejercitando la accién para la
declaracion de nulidad de la resolucion acordada en la comparecencia efectuada Dichas sen-
tencias han acordado la nulidad de la resolucion del Encargado del Registro Civil, declarando
igualmente la nulidad y cancelacién de la inscripcién principal de nacimiento y de las inscripcio-
nes marginales en las que se declaraba que el inscrito tenfa la nacionalidad espafiola de origen».
Por dltimo, se ha iniciado la revisién del dltimo grupo de expedientes que fueron resueltos por
el Encargado del Registro Civil de Cérdoba con informe favorable del Ministerio Fiscal (o sin
informe de éste), en los que tras haber sido notificada en tiempo y forma la resolucién no fue
recurrida, habiéndose optado por promover nuevos expedientes, solicitando que se dictase reso-
lucion en la que se declarase con valor de simple presuncion que los referidos ciudadanos no son
espailoles de origen, asi como la anotacién marginal de esta nueva resolucion en la inscripcion
de nacimiento ya practicada, canceldndose la anotacion contradictoria. El «efecto llamada» que
se produjo en Cérdoba ha disminuido en otras localidades si bien prosiguen las investigaciones
penales abiertas en aquellos casos en que se ha apreciado que detrés de tal efecto hay acciones
delictivas.
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rables a la privacién de libertad, porcentaje inferior al afio 2009 que
se situd en el 85,82 por 100",

Los criterios que han inspirado a los fiscales a la hora de informar
favorablemente el internamiento son lo establecidos por la Circu-
lar 2/2006, por lo que los problemas aplicativos se circunscriben a
determinar, tras un examen individualizado de cada supuesto, la pro-
porcionalidad de la medida. Las pautas seguidas por los fiscales !%2
pueden considerarse generalizadas y uniformes en todo el territorio
nacional sin que se haya sefialado por los FDE de toda Espafia discor-
dancias dignas de mencidn.

Ello no significa que en ocasiones pueda resultar para el extranjero
muy dificil probar la existencia de circunstancias personales que le
librarfan de someterse a esa medida cautelar (dado el escaso lapso de
tiempo que transcurre entre la detencién y la puesta a disposicion
judicial para resolver sobre el internamiento y la circunstancia de
encontrarse detenido). En estas ocasiones, solo el eventual recurso
contra el auto de internamiento abrird el cauce para hacerlas valer

100 En algunas provincias como Cérdoba las solicitudes de internamiento informadas

han alcanzado casi el doble de las del afio 2009, destacando que ello ha provocado dificultades
para la obtencién de plazas. La carencia de CIEs en la mayor parte del territorio nacional ha
llevado a la posibilidad de habilitar otros lugares para dicho fin. En este sentido, la FDE de
Leon, tras llamar la atencién de inexistencia de CIEs en todo el norte de Espaiia, sefiala como
en una de las reuniones interorgdnicas celebradas en el ambito provincial se planted la posi-
bilidad de habilitar nuevas instalaciones aprovechando la infraestructura existente en el des-
ocupado Centro Penitenciario de Leén y las modernas instalaciones del Centro de Insercién
Social anejo a aquel, que pudiera dar servicio a todo el noroeste peninsular.

192 La FDE de Madrid recoge los hechos que deben valorarse segin las instrucciones
recibidas: 1) factores que se estiman como indiciarios de riesgo de no localizacién poste-
rior: carencia de acreditacion de domicilio estable y conocido, utilizacién de diversas identi-
dades o «usas», carencia de documentacidn, existencia de antecedentes policiales, judiciales
y administrativos (relacionados estos tdltimos con la Legislacion de Extranjeria), dificulta-
des constatadas en el expediente de localizacién para notificacion de las resoluciones admi-
nistrativas (casos en los que no se le ha podido localizar tras varios intentos, y el decreto de
expulsion ha debido de ser notificado mediante su publicacién en el correspondiente Boletin
Oficial), carencia de medios de vida acreditados, carencia de familia y bienes en Espaiia; 2)
factores que se valoran positivamente como indiciarios del decrecimiento del riesgo de
localizacién posterior: acreditacion de domicilio estable mantenido durante un periodo de
tiempo considerable (vg mediante la aportacién de contrato de arrendamiento a su nombre),
acreditacion de residencia en Espafia durante mds de cuatro afios (vg mediante certificado
de empadronamiento), acreditacion de la existencia familiares directos en Espafa convi-
viente con €l, en situacién regular o de nacionalidad espafiola, acreditacion de cényuge
(o pareja de hecho) y/o de hijo de nacionalidad espafola. (vg mediante la aportacién del
correspondiente libro de familia), acreditacién de realizacion de trabajo remunerado, inexis-
tencia de antecedentes policiales, judiciales y administrativos (relacionados estos tltimos
con la Legislacion de Extranjeria).
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como expresamente se preocupan de sefialar los FDE de Castellon,
Madrid, Valladolid o Salamanca '*.

La intervencién del fiscal se desarrolla mediante su presencia
fisica en el Juzgado de Guardia que ha de resolver sobre el interna-
miento, si bien segun sefialan algunos FDE en ocasiones el informe se
emite por videoconferencia, habiéndose suprimido la emisién de dic-
tamenes por escrito (Burgos) '*.

INFORMES MINISTERIO FISCAL SOBRE INTERNAMIENTOS CAUTELARES
DE EXTRANJEROS EN CIE

Favorables
Emitidos Desfavorables
2009 2010

2009 2010 TOTAL por 100 | TOTAL | por 100 2009 2010

13.165 | 13.506 | 11.299 85,82 9.745 72,1 1.866 3.761

Tras la entrada en vigor de la reforma de 2009, el tiempo
méximo de privacién de libertad al que pueden ser sometidos los

103 Senala la FDE de Madrid como a las frecuentes carencias en la documentacion que
acompaiia a la solicitud de internamiento se une la preocupante omisién de informacién rela-
tiva a la existencia de previos internamientos del extranjero. Es éste un dato especialmente
sensible pues la reiteracién del internamiento por causa o causas comprendidas en un mismo
expediente aparece claramente restringida en la LEX. La omisién o el error en la informa-
cién suministrada al Juzgado de Guardia genera un alto riesgo de extralimitacién del limite
méximo fijado por el legislador. Se ha de enfatizar por ello que, entre los datos que debe
suministrar la Administracion al Juzgado, deben comprenderse los periodos previos de inter-
namiento a los que se ha visto sujeto el extranjero, con determinacién precisa del nimero de
dias que permanecié privado de libertad, los cuales habran de ser descontados del limite tem-
poral méaximo que se fije en la decision judicial autorizatoria del nuevo internamiento. Cuando
en el visado de los expedientes de extranjeria por parte del Delegado/a, se ha detectado que
en la declaracién judicial prestada por el extranjero se hace constar que con anterioridad ya
ha estado ingresado en el CIE, desde la Seccion se comprueba la veracidad de tal afirmacion
contactando con el personal del Centro de Internamiento, el cual, tras consultar su base de
datos, informa por escrito, mediante fax, sobre lo solicitado. De comprobarse que efectiva-
mente ha existido un internamiento previo en virtud de la misma resolucién administrativa, se
informa de ello al Juzgado de Instruccién, mediante el correspondiente recurso de aclaracion,
interesando se proceda al descuento de los dias que previamente el extranjero habia estado
ingresado».

%4 En algunas capitales el control del Ministerio Fiscal se establece ex ante, senalando el
FDE de Palencia que a fin de asegurar dicho control «se interesé en el pasado afio, de la Brigada
de Extranjeria que la peticién de solicitud de internamiento se presente no solo al Juzgado, sino
también y simultineamente mediante copia en la Fiscalia a efectos de que bien el fiscal Dele-
gado o bien el fiscal de Guardia tenga conocimiento de esa peticion y pueda intervenir; obser-
vandose que dicha indicacion se estd cumpliendo escrupulosamente, recibiendo el fiscal, incluso
antes que el Juzgado de Guardia, copia de la peticién de internamiento».
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extranjeros afectados por el expediente de expulsion es de sesenta
dias. Sin embargo sabido es que tal plazo opera como limite
maximo y que la regla bésica es la de que el internamiento se man-
tendrd por el tiempo imprescindible para los fines del expediente,
tal como sefala el articulo 62.2 LOEX y recuerda el articulo 15 de
la Directiva 2008/198CE vy la pacifica doctrina del Tribunal Cons-
titucional.

Sin embargo, los autos analizados y notificados a los FDE reflejan
en este punto relativo al plazo de internamiento criterios diversos. Asi
en ciertos casos, los jueces fijan el plazo de sesenta dias con caracter
cuasi automadtico como sefiala el FDE de Palencia; o fijan un plazo
inicial de treinta dias que llegado el caso prorrogan por otros treinta
(Valladolid), habiéndose constatado que en algunos Juzgados durante
un tiempo se ha seguido fijando un plazo de internamiento por cua-
renta dias por empleo de modelos desfasados (Valladolid, Ceuta y
Palma de Mallorca).

En este punto alguno de los FDE se plantean si el incremento del
plazo méaximo de internamiento de cuarenta a sesenta dias resultaba
necesario a la vista de los resultados obtenidos '*®.

En los primeros meses del afio 2010 en ocasiones se cursaron por
la autoridad administrativa solicitudes de prorroga de internamientos,
que habian sido autorizados bajo la legislacion derogada, cuando lle-
gados los cuarenta dias de plazo maximo la expulsién no se habia
materializado y se pretendia aprovechar la diferencia de veinte dias
hasta completar los sesenta previstos en la nueva regulacién. Tales
casos obtuvieron un informe en contra por parte de los fiscales sobre
la base de considerar no retroactivo el nuevo plazo méximo por ser
desfavorable para el administrado.

15 E]l FDE de Barcelona expone que «en el afio 2010 la media de estancia de un interno
en el CIE fue de 24,3 dfas. Tan solo tres internos sufrieron una permanencia en el CIE superior
a los 40 dfas, concretamente fueron 41, 43 y 45 dias. Estas cifras permiten concluir, al menos
en lo que respecta al CIE de Barcelona y al aflo 2010, que la ampliacién del plazo méaximo de
duracién del internamiento a 60 dias introducido por la Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciem-
bre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, resulta en buena medida innecesaria y, por ende,
desproporcionada. Los referidos datos parecen demostrar que el plazo anterior de los 40 dias
era adecuado y suficiente, en términos generales, en orden a una eficaz tramitacién de las expul-
siones.» En igual sentido el FDE de Mdlaga sefiala como «en principio, la experiencia indica,
salvo supuestos excepcionales, que la concesién de un plazo entre 20 y 40 dias, resulta mas que
suficiente para materializar las referidas expulsiones/devoluciones. En todo caso de no ser asi,
la administracién siempre puede solicitar —como de ordinario lo viene haciendo- una prérroga
hasta el periodo mdximo permitido, razén por la cual los fiscales que informan el internamiento
especifican en todo caso el plazo que se considera idéneo, que de ordinario no tiene que resultar
superior a los 40 dias».
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El nuevo art 62.3 de la LOEX ' al derogar el articulo 153.3 REX
ha solucionado muchos problemas que ese precepto ocasionaba al
exigir que —no obstante resultar imposible efectuar la expulsién por
haber desaparecido las condiciones prevista por la LOEX- no podia
ponerse en libertad al extranjero sin obtener previamente la autoriza-
cién del juez que habia acordado el internamiento. La imposibilidad
material de obtener dicha autorizacién, por ejemplo durante los fines
de semana, alargaba de forma indebida la permanencia del extranjero
en una situacién de privacion de libertad. Con arreglo a la nueva regu-
lacidn, la propia autoridad administrativa podra decidir el cese del
internamiento sin mas requisito que la posterior comunicacién al Juz-
gado que lo haya autorizado '”’. En este punto ha de sefialarse que no
se han observado con cardcter general disfunciones de clase alguna '%,
Si merece una especial mencién en esta Memoria la perfecta coordi-
nacion existente entre la FDE de Tenerife, la Direccion del CIE de
Hoya Fria y la Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras.

2. Desigual acogida ha tenido la creacién de la figura del lla-
mado Juez de Control de Estancia, que ha visto la luz gracias a la
novedad incorporada en el parrafo 6 del art 62 LOEX ' y el apar-
tado 2 del articulo 87 de la LOPJ afiadido por la DA 4.? de la propia
Ley Orgéanica 2/20009.

106 «Cuando hayan dejado de cumplirse las condiciones descritas en el apartado 1, el

extranjero serd puesto inmediatamente en libertad por la autoridad administrativa que lo tenga a
su cargo, poniéndolo en conocimiento del Juez que autorizé su internamiento. Del mismo modo
y por las mismas causas, podra ser ordenado el fin del internamiento y la puesta en libertad
inmediata del extranjero por el Juez, de oficio o a iniciativa de parte o del Ministerio Fiscal.»

17 Plantea el FDE de Malaga la cuestion relativa al procedimiento a seguir cuando la
expulsion deviene imposible por causas diversas a las contempladas en los preceptos menciona-
dos, seflalando que en tales casos el cese del internamiento si deberfa ser autorizado por el Juez
de Instruccién.

18 Sélo el FDE de Céceres refleja un caso en el que se solicit6 por la Brigada Provincial
de Extranjeria y Fronteras al Juzgado que habia acordado el internamiento el cese del mismo,
lo que suponia un alargamiento innecesario de la medida cautelar. En este caso (Diligencias
Previas nim. 398/10 del Juzgado de Instruccién nim. 3 de Céceres) se record6 a la Policia
que conforme a lo dispuesto en el articulo 62.3 de la Ley Organica 4/2000 (modificada por
Ley Orgénica 2/2009) no era necesaria la autorizacion judicial para el cese del internamiento,
debiendo ponerse inmediata y directamente por la autoridad administrativa al ciudadano extran-
jero en libertad, y ello, sin perjuicio de su posterior comunicacién al Juzgado.

19 A los efectos del presente articulo, el Juez competente para autorizar y, en su caso,
dejar sin efecto el internamiento serd el Juez de Instruccién del lugar donde se practique la
detencion. El Juez competente para el control de la estancia de los extranjeros en los Centros de
Internamiento y en las Salas de Inadmisién de Fronteras, serd el Juez de Instruccién del lugar
donde estén ubicados, debiendo designarse un concreto Juzgado en aquellos partidos judiciales
en los que existan varios. Este Juez conocerd, sin ulterior recurso, de las peticiones y quejas que
planteen los internos en cuanto afecten a sus derechos fundamentales. Igualmente, podra visitar
tales centros cuando conozca algtin incumplimiento grave o cuando lo considere conveniente.
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En primer lugar sefalaremos que a pesar de la claridad de la LOEX
al sefialar que este Juez de Control existird en aquellos /ugares en que
estén ubicados los CIES y debera ser un Juez de Instruccién en con-
creto, las respuestas obtenidas son de la mas variada indole. Asi en la
provincia de Cadiz, segin informa el FDE, por acuerdo de la Junta de
Jueces de Algeciras de 28 de octubre de 2010 se decidi6 que la com-
petencia en cada caso corresponderia al Juzgado de Instruccién que
hubiese acordado el internamiento, lo que ha sido aprobado por el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. «Consiguientemente, el
acuerdo aprobado es contrario a la diccion legal, pues...impide que
un juzgado concreto realice las visitas, asi como entienda de las que-
jas de los internos que fueran ingresados por autorizacion de Juzga-
dos de otras poblaciones. »

En términos muy parecidos e igualmente elocuentes se manifiesta
el FDE de Barcelona cuando, tras sefialar que en fecha 19 de marzo
de 2010 se acord¢ atribuir con carécter general al Juzgado en funcio-
nes de guardia de incidencias la competencia para resolver las quejas
y peticiones de los internos a que se refiere el articulo 62.6 LOEX, es
decir, sin designar uno concreto de entre los de instruccién apunta que
«la asignacion de estas funciones al Juzgado de Guardia de Inciden-
cias supone en realidad atribuirlas a la totalidad de los Juzgados de
Instruccion que por turno van rotando por la guardia y no a uno con-
creto. Ello impide por un lado, la aconsejable especializacion de un
Juzgado en esta materia y, por otro, que se pueda efectuar un segui-
miento y control continuado de las deficiencias que en su funciona-
miento y organizacion pudiera padecer el centro» ''°,

En la provincia de Mélaga, en Las Palmas, Fuerteventura y Santa
Cruz de Santa Cruz de Tenerife si ha sido designado un Juez de Ins-
truccion, como Juez de Control de Estancia.

110 «Es opinién de esta Seccién que, sin perjuicio atribuir efectivamente al Juzgado de

Guardia la resolucién de los expedientes urgentes que no admiten demora, debia haberse desig-
nado como Juez de Control de Estancia a uno determinado de entre los de Instruccién. Por ello,
se han llevado a cabo diversos contactos y reuniones con el Juez Decano a fin de que la Junta
de Jueces de Instruccién reconsidere la decision en su dia adoptada y se realice una designacion
mas acorde con lo previsto en el articulo 62.6 LOEX. La necesidad de modificar ese acuerdo
en el sentido indicado se acentia si tenemos presente la nueva realidad a la que se enfrentan
los CIES como consecuencia de la reforma operada en el articulo 89 del Cédigo Penal por la
reciente Ley Organica 5/2010. Como es conocido, este articulo prevé el internamiento en CIE
como medida de aseguramiento de la expulsion judicial sustitutiva. Ello va a provocar de forma
inevitable un incremento muy significativo de los internamientos en el centro y va a complicar
su organizacion y funcionamiento pues habrdn de convivir internos por expulsiones gubernativas
con internos por expulsiones judiciales, extranjeros sin antecedentes penales y extranjeros con-
denados en firme en Sentencia por delitos con penas de hasta 6 afos de prisién.»
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Merece atencion expresa el caso de Madrid donde han sido nom-
brados tres Jueces de Instruccién de la capital en funciones de Jueces
de Control que se turnan mensualmente, sin relevo de trabajo de clase
alguna. Actdan individualmente cuando el objeto del expediente se
refiere a peticiones y quejas individuales de los internos, y de forma
colegiada cuando se trata de peticiones, quejas o problemas colectivos
o que afectan al funcionamiento del centro en general. Los procedi-
mientos se tramitan como «expedientes gubernativos» que concluyen
por «acuerdo» ',

Quedan sin embargo por resolver algunas deficiencias que apun-
tan en sus respectivas Memorias los FDE de Barcelona y de Madrid:
la limitacién legal de actuacidn a instancia del interno y no de oficio ni
a instancia tercero, la indefinicién del marco procedimental donde
deberd encuadrarse su actuacién, la forma que han de adoptar sus
resoluciones, organizacion, medidas que pueden acordar, cardcter de
las mismas, igualmente la definicién de su competencia, haciendo uso
de una férmula genérica («conoceran de las peticiones y quejas que
planteen los internos en cuanto afecten a sus derechos fundamenta-
les»), lo que puede dar lugar a conflictos de cardcter competencial con
el Juzgado de instruccién que autorizé el internamiento 2 o el inex-

1 Estos tres Jueces de Control, segin sefiala la FDE de Madrid han paliado y, en algunos

casos resuelto, importantes problemas de régimen interno del CIE de Madrid, concernientes a
derechos de los extranjeros ingresados, siendo de destacar los acuerdos adoptados como conse-
cuencia de las anomalias detectadas en las visitas giradas al mismo y las consecuencias positivas
posteriores derivadas de aquellos. Durante el afio 2010, los Jueces de Control de Estancia de
Madrid, han instruido 85 expedientes gubernativos, derivados de las visitas efectuadas al CIE, a
la Sala de Inadmitidos del aeropuerto de Barajas y de las diferentes quejas y peticiones recibidas.
La mayor parte han concluido con el archivo del expediente toda vez que versaban sobre cues-
tiones ajenas a su competencia, teniendo por objeto basicamente la pretension de que se dejara
sin efecto el internamiento acordado, alegando diferentes razones especialmente el arraigo del
extranjero. Como excepcion podemos sefialar los acuerdos de 28 de enero de 2010 posterior a
la primera de las visitas giradas sobre adopcién de medidas para la mejora de servicios higiéni-
cos, de telefonia, y régimen de visitas, el de 11 de febrero de 2010 sobre empleo de medidas de
contencién o de 22 de abril de 2010 sobre acceso de Notario al CIE para prestar sus servicios a
un interno.

12 A este respecto el Acuerdo del Juzgado de Instruccién Ndm. 20 de Madrid en funcio-
nes de control del CIE, dictado en el Expediente Gubernativo 45/10 de 20-5-2010, — Ilmo. Sr.
Magistrado Juez don Antonio Viejo Llorente—, sefiala «el articulo 62.6 de la Ley de Extranjeria
no concibe al Juez de Control como 6rgano ingerente en las decisiones de la administracion
con competencias sancionadoras de las situaciones de entrada, estancia y permanencia de los
extranjeros en territorio espafiol, ni sobre las atribuidas al Juez de Instruccién en materia de
internamiento cautelar o preventivo o las que legalmente se residencian en el Juez de lo Conten-
cioso. Las competencias de cada uno de estos 6rganos, administrativos y jurisdiccionales, han
sido legalmente disefiadas para el ejercicio de funciones diversas que convergen sobre derechos
de los extranjeros en Espaiia. Al Juzgado de Control se le ha atribuido, la supervisién del respeto
por parte de la administracion de los derechos que ostentan los internados mientras se encuen-
tran sujetos a la relacion juridica de internamiento derivada de la adopcién de la medida cautelar
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plicable, aunque subsanable, silencio respecto a la intervencion del
Ministerio Fiscal en los expedientes tramitados por €l.

3. Durante el afio 2010 se han realizado por los FDE de las respec-
tivas provincias las siguientes visitas a los Centros de Internamiento de
Extranjeros existentes en Espafia: tres visitas al CIE de Barcelona, una
visita al CIE de Algeciras, una al CIE Barranco Seco en Gran Canaria,
una al CIE de El Matorral en Fuerteventura, una al CIE de Madrid, seis
al CIE de Milaga, una al CIE de Santa Cruz de Tenerife, una al CIE de
Murcia y cuatro al CIE de Valencia. La carga de trabajo existente en las
Fiscalias ha imposibilitado la realizacién de mas visitas.

Al igual que pasados afios, las carencias puestas de manifiesto por
los FDE en las visitas giradas durante el afio 2010 se refieren en oca-
siones a la propia estructura del Centro y en otras a los servicios ofre-
cidos por el mismo.

En materia de instalaciones la nota negativa la ponen el CIE de
Algeciras y el de Mdlaga, no detectdndose problemas de tipo estructu-
ral dignos de mencién en los restantes CIES. En lo que concierne al
CIE de Algeciras, el FDE de C4diz reproduce cuanto ha venido denun-
ciando en afios anteriores: el aspecto carcelario de las instalaciones
poco ofrece en cuanto a posibilidades de mejora si bien han sido eli-
minadas un buen niimero de las cancelas carcelarias existentes y se
han afrontado obras de mejora en los dormitorios consistentes en la
colocacién de puertas de aluminio abatibles en los retretes, elevacion
de las paredes, para proteger la intimidad de los internos y alicatado
de las duchas. Respecto del CIE de Malaga, cuyo cierre demanda
expresamente el FDE de esa Provincia, sus instalaciones son califica-
das, una vez mds, sencillamente como deplorables. La penosa situa-
cion en que se halla ha determinado que su capacidad se haya limitado
a 20 hombres y 25 mujeres ''3.

privativa de la libertad y no otras que vienen legalmente encargadas a la Administracion o a otros
6rganos jurisdiccionales».

3 El FDE de Malaga sefiala: «reclamar el cierre del CIE de Mélaga, lo cual venimos
haciendo afio tras afio, constituye una obligaciéon moral. Consideramos que un pais como
el nuestro no puede permitirse tener un Centro de Internamiento de Extranjeros como el de
Mailaga. La situacion del edificio impide poder apreciar el buen trabajo que desarrolla la Policia
en su interior. En cuanto a la posible construccién de un nuevo centro en el poligono Guadal-
horce no hemos vuelto a tener noticias de ello» ... «Los problemas en funcion de su gravedad los
podemos resumir en: 1.° Estabilizacién de la estructura que soporta la primera planta del mismo,
afectando principalmente a las habitaciones de los internos situadas en la zona oeste y estudio de
la posible repercusion de las obras sobre las habitaciones situadas en su segunda planta (trabajos
recientemente finalizados). 2.° Desescombro, estabilizacién e impermeabilizacién de las plan-
tas situadas sobre las siguientes zonas del CIE: Administracion, direccion, archivo, servicios—
aseos y sala de espera de visitas. (Trabajos en ejecucion) 3.° Reforma del patio de hombres del
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Destaca la baja ocupacion de los CIES de Barranco Seco en Fuer-
teventura y de Hoya Fria en Santa Cruz de Santa Cruz de Tenerife que
albergaban siete internos cada uno los dias en que se giraron visitas
por los FDE, en contraposicion a la alta ocupacién del CIE de Algeci-
ras, masificado sobre todo en verano, y la del de Madrid; no obstante
lo cual, las instalaciones y funcionamiento son calificados, con alguna
reserva, como buenos por la FDE de la capital ',

La preocupacion generalizada para los FDE de aquellas provincias
en que se ubican los centros de internamiento, sin embargo, nace del
convencimiento de que las instalaciones de los CIES espafioles no son
las mas adecuadas para albergar a delincuentes penados a quienes se
haya sustituido la pena privativa de libertad por expulsién en aplica-
cién del nuevo articulo 89.6 del Cédigo Penal. La opinién de estos
fiscales que tienen conocimiento directo del estado y funcionamiento
de los CIES debe ser tenido en consideracion.

Por lo que hace referencia a la necesidad de mejorar determinados
servicios a los que tienen derecho los internos hay que destacar: la
exigencia de un plan de seguridad y emergencia integral contra incen-
dios en el CIE de Barranco Seco en Gran Canaria; la implantacién de
servicios sociales en el CIE de Algeciras y de Hoya Fria; y, el estable-

CIE remozando principalmente muros y reparacién de escaleras, piletas y retretes, dotdndolo de
material antivanddlico y dosificacion de agua. (Sin realizar) 4.° Picado y remozado de paredes y
techo de los comedores de hombres. La humedad provoca que continuamente la cal se desprenda
del techo cayendo sobre los alimentos. Picado y remozado de las paredes y techos de los espa-
cios comunes del CIE afectados por la humedad especialmente la primera planta (Sin realizar)
5.° Instalacién de puertas antipdnicos en pasillos de hombres de las dos plantas para salida de
emergencia al patio. (Sin realizar) 6.° Reforma de las habitaciones de hombres empezando por la
planta baja instalado pardmetros tipo burladero para garantizar la intimidad en retretes y duchas,
cambio de las actuales piezas sanitarias por piezas antivandalicas y dosificadores de agua tipo
fluxor. Construccién de obra de casillas adosadas al muro a razén de una por plaza para la ubi-
cacion de ropa y enseres de los internos. Lo cual ya se solicité por esta Fiscalia en el afio 2007
y al dia de hoy sigue sin llevarse a cabo. 7.* Instalacién de dos retretes en el patio de mujeres,
remodelacién del recinto de administracion del CIE, remodelar las habitaciones con carencia
de luz natural con instalacién de lavadoras-secadoras de ropas de internos. (Sin realizar) 8.°
Remodelacién del antiguo almacén de enseres de internos para zona de descanso del personal
policial y resto de servicios del Centro, division mediante tabique del locutorio. (Sin realizar) 9.°
Adecuacién del plan de emergencia y evacuacién e instalacién de un sistema de climatizacion
en el Centro. (Sin realizar). De hecho en invierno los internos soportan un frio excesivo, lo cual
hemos podido comprobar personalmente».

14 Es justo reconocer que muchas de las mejoras operadas en el CIE de Madrid han sido
resultado de las actas levantadas con ocasién de las visitas giradas el establecimiento por los tres
Jueces de Control de Estancia a las que sigui6 un encuentro con en el Ministerio del Interior con el
Secretario de Estado de Seguridad, el Sr. don Antonio Camacho Vizcaino, a la que también asisti6
el Ilmo. Sr. Fiscal Jefe de la Audiencia Provincial de Madrid, don Eduardo Esteban Rincén.
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cimiento normalizado de una adecuada asistencia juridica a los inter-
nos en el CIE de Hoya Fria y en el CIE de Madrid '.

Al margen de algtn episodio mds o menor violento entre internos
(rifias o disputas), los incidentes més relevantes producidos durante el
afio 2010 son puntuales casos transitorios de huelgas de hambre regis-
trados en Hoya Fria, Barranco Seco y Mdlaga y la fuga de tres inter-
nos de Hoya Fria y un intento de fuga en Malaga, incidentes todos
ellos solventados sin problemas.

Mis trascendencia tiene el fallecimiento en el CIE de Barcelona
de un interno de nacionalidad marroqui en circunstancias que —si bien

115 Sefiala la FDE de Madrid: «asimismo, entendemos que debe mejorarse el sistema para

facilitar la comunicacién de los internos con sus respectivos letrados, de hecho, en las entrevistas man-
tenidas con diferentes internos tras la inspeccién, la mayor parte de las quejas de los mismos eran refe-
ridas a este punto, produciéndoles una gran angustia la circunstancia de desconocer el estado de sus
expedientes por falta de comunicacioén con su letrado del que, en muchos casos, desconocen sus datos
y con el que, por tanto, no pueden contactar. El Servicio de Asistencia Juridica del Centro, ha venido a
paliar solo tangencialmente este problema. Asi cuando un interno manifiesta a uno de los letrado del ser-
vicio juridico del Centro, que desconoce quién es el abogado que le fue designado y que desea ponerse
en contacto con €l para informarse del desarrollo que sigue su expediente, ponen tal circunstancia en
conocimiento del Colegio de Abogados de Madrid, el cual a su vez, se encarga de identificar al abogado
en cuestion, localizarle y comunicarle lo anterior. Sin embargo, tal sistema, no garantiza que el interno
pueda ver satisfecho su deseo de contactar con su abogado, a fin de estar informado sobre su situacion,
pues ello depende de que, posteriormente, el letrado en cuestion tenga a bien contactar con el interno en
cuestion, dado que los abogados que prestan asistencia juridica en el Centro, tras la peticién del interno,
no les facilitan los datos de identidad y teléfono de su abogado, concretiandose su actuacion a la ante-
riormente descrita. De hecho, como ya hemos anunciado anteriormente, las quejas de los internos giran
mayoritariamente sobre este punto; es decir, la desinformacion sobre el desarrollo de sus respectivos
expedientes al no haber vuelto a tener contacto con sus abogados tras la comparecencia en la que se
acord¢ su internamiento en el CIE, no sabiendo, por ejemplo, si se ha interpuesto o no recurso contra
la resolucién judicial que asf lo autorizd, desconociendo asimismo, el desarrollo de sus expedientes
administrativos. Esta situacion se ve agravada por la circunstancia de que el internamiento de muchas de
las personas ingresadas en el CIE de Madrid, son autorizados por Juzgados de otras provincias, siendo
consecuentemente, los letrados que les asistieron en su dia del lugar donde fueron detenidos y puestos
a disposicion judicial, no residiendo en esta capital, lo que dificulta notablemente la comunicacién con
los mismos por parte de los internos. Ademads, debe de tomarse en consideracién que, si bien existen
nimerosas cabinas en el Centro a disposicion de los internos, las llamadas de salida, deben ser abonadas
por el interno que las realiza, careciendo algunos de ellos de recursos econémicos, y que, debido al gran
nimero de llamadas de entrada que se reciben, no siempre es facil contactar con una persona ingresada
en el CIE, debiendo realizarse en ocasiones niimerosos intentos hasta lograr comunicar con un interno.
Para solventar o aminorar esta disfuncién, entre otras, entendemos precisas la adopcién de las siguientes
medidas: La inclusion en la ficha personal del expediente abierto a cada interno del nombre y nimero
del Colegiado que le asiste y del nimero de teléfono de contacto con el mismo con el fin de facilitar
las comunicaciones entre ambos, realizar propuesta al Colegio de Abogados de Madrid a fin de que los
letrados que prestan asistencia juridica en el CIE, ante la reclamacién que los internos les realicen en
este sentido, no se limiten a poner el hecho en conocimiento del Colegio para que este a su vez se lo
comunique al letrado del interno, sino que también faciliten al propio interno los datos y teléfono del
abogado que les corresponde, a fin de que aquel pueda contactar directamente con €l, la facilitacién a
los internos que carecen de recursos econémicos, de llamadas gratuitas a su abogado, al menos una vez
cada 10 dias y la reserva de una de las lineas telefénicas exclusivamente para recepcion de llamadas de
letrados».
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apuntan al suicidio— ha dado lugar a la incoacién de las Diligencias
Previas Num. 2411/10 del Juzgado de Instruccién Nim. 2 de Barce-
lona en las que no se ha formulado hasta la fecha imputacién alguna.

Ademads merece llamarse la atencion sobre la preocupante situacion
de inseguridad que se respira en el CIE de Algeciras, generada habitual-
mente por la presencia en el CIE de Extranjeros especialmente conflicti-
vos y peligrosos, con condenas penales ya cumplidas, pero que han de
permanecer privados de libertad en el CIE, en tanto se materializa su
expulsiéon administrativa, y que han de compartir instalaciones con otros
que carecen de antecedente alguno. Los informes reflejan la frecuencia de
actos vanddlicos, fabricacién de armas blancas y objetos contundentes a
partir de enseres domésticos, habiéndose agravado la situacién desde el
verano de 2010, entre otras cosas por la escasez de funcionarios del CNP
ya que las Unidades de Intervencién Policial dejaron de prestar servicio
de apoyo a la seguridad del Centro a principios de 20106,

Por fin, procede destacar que, tras afios de obras de remodelacién,
finalmente el Centro de Internamiento de Extranjeros existente en
Murcia, concretamente en Sangonera la Seca, fue reabierto en el
ultimo trimestre del afio 2010, siendo objeto de inspeccién por el FDE
de Murcia, que destaca las condiciones 6ptimas de habitabilidad del
citado Centro, asi como la especial dedicacién de los funcionarios del
Cuerpo Nacional de Policia en las labores de vigilancia.

16 Informa el FDE de Céadiz que «en ese contexto, se han incrementado las medidas de
seguridad, habiéndose intervenido objetos punzante realizados por los internos con piezas de
hierro obtenidas de los somieres de las literas, asi como objetos contundentes procedentes de la
rotura de una litera, de la que han obtenido los hierros del cabecero para el forzamiento de los
barrotes de las ventanas y roturas de cristales. Incluso han agudizado el ingenio, y a la vista de
que al pasar a los dormitorios-celdas se les pasa un detector de metales, han llegado a elaborar
un pincho afilado con un cepillo de dientes. Como colofén a la inseguridad detectada, un interno
procedente del Centro Penitenciario de El Puerto de Santamaria, de donde fue excarcelado, el
dia 27 de diciembre, sac6 de las duchas, recientemente reformadas, unas piedras olvidadas en el
hueco superior, y tras meterlas en un calcetin, se dedicé a golpear insistentemente la puerta de
una de las habitaciones, lo que motivé que dos funcionarios acudieran para averiguar qué ocu-
rria, y una vez dentro, sin mediar palabra, se abalanzé sobre uno de ellos y utilizando el calcetin
como una onda, golpe6 con las piedras a un funcionario en la cabeza, el cual quedé inconsciente.
Como consecuencia de este altercado, los dos funcionarios resultaron lesionados, uno con una
herida en el cuero cabelludo y el otro, con una posible rotura de menisco».
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