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urride: RESCGLUCTON DE 27 DE DICTEMBRIT DE 2.003 -

SENTERNC! AN 76/05

En la ciudad de Mélaga, a 4 de marzo de 2005.

Vistos por el Magistrado-Juez de sste Juzgado, imo. Sr. D. José Luis Franco Llorente.
los presentas autos de Recurso Contencioso-Administrativo namero 61 S/2004, interpuesto
per D. RACHID BOURAHA, representado por la Procuradora B2, Raquel Valderrama
Morales y defendido por el Letrado D. José Antonio Jaime Heredia, contra Resolucidndela
ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada y defendida por et Abogado del Estaco,

siendo ia cuantia del recursoc INDETERMINADA.
Mo, coLEGin pE

PROCIRANGRES

ANTECEDENTYES DE HECHO

g Ly =sarito que tuvo enirada 2n la Sala de o Contencioso-administrative dei
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en Malaga el 25 de febrero de 2.004, se interpuso
recurso contencioso-administrativo contra el acuerdo dictade por el Excmo. Sr. Subdelegado
del Gobierno en Malaga e 27 de diciembre de 2.003, que acordd la devolucion del ahora
recurrente, por su entrada ilegal en el territorio espariol.

SEGUNDO .- Por Auic de 27 de julio de 2.004 se declard la competencia de los Juzgados de
lo Contenciosc-administrativo, acordandose ia remisién del procedimiento al Juzgado Decano
de esta ciudad para su repartc entre los de aquella clase, correspondiéndole a este Organo,
en el que wvoe entrada ei 21 de septiembre de 2.004.

TERCERO.- La providencia de i3 de octubre de 2.004 acordd reclamar el expediente



administrativo y sefald dia para la vista, que se celebrd el 1% de enero de 2005 con la
asistencia de! Procurador y el Letrado del recurrente, y la Sra. Abogada del Estado.

En el acto del juicio, tras ratificarse el recurrente en su demanda y oponerse a la misma el
demandado. se practicéd la prueba consistente en dar por reprocducidos los documentos
aportados con la demanda y el expediente administrativo; y después de manifestar ambas
partes 1o que tuvieron por conveniente en apoyo de sus respectivas pretensiones, se acordé
dejar los autos vistos para sentencia.

CUARTO.- En la tramitacidn de jos presentes autos se han observado todas las

prescripciones legaies, a excepcion del plazo para dictar sentencia, por la acumulacion de
asuntos pendientes de resolucion.

Alos que son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Dirige el actor su recurso contra la resoiucion de la Subdelegacion del Gobierno

en Malaga que ordend la devolucion del ahora recurrente, quien alega como motivos de su

impugnacién que la resolucion recurrida fue dictada sin procedimienio y s

naberse
observado las garantias de cualquier procedimiento sancionador, asicome la omisién de los

tramites y formalidades previstos en la ley y el reglamento para los menores extranjeros.

SEGUNDO.- Enlos supuestos de entrada ilegal, y cuando el extranjero no ha tenido ccasion
de consolidar su estancia en Espafa, l!a Ley Organica 8/2000 de 22 de diciembre, de
reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social, ya no castiga con expulsién la antigua
infraccién del articulo 49,6) de la Ley Orgdnica 4/2000 (‘La entrada en territorio espariol
careciendo de la documentacion o de los requisitos exigibles, por lugares que no sean Jos pasos
habilitados o coniraviniendo las prohibiciones de entrada legalmente previstos™), sino con ia
devolucién en aguellos casos que €l articulo 58 prevé.

De esta forma, distingue la ley entre el rechazo en frontera, la devolucion, et retorno y la
expulsion, otorgandole efectos distintos.

Dispone. en efecto, el articulo 58.2 de la Ley Orgénica 8/2.000 que “No serd precisc
expediente de expuision para la devolucion de los extranjercs en ios sigufentes supuestos: a)
Los que habiendo sido expulsados contravengarn ia prohibicién de entrada err Esparfia. b) Los
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que pretendan entrar Hegalmente en of pais", precepto que desarrolla el articulo 138.1 del
Reglamento de Extranjeria, aprobado por el Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, aplicable
al supuesto de autos, a cuyo tenor “de conformidad con lo establecido en el art. 58.2 de la
tey Orgdnica 4/2000, reformada por Ley Orgédnica 8/2000, no serd necesario expedienie de
expuision para ia devolucion, en virtud de orden del! Subdelegadc del Gobierno, o Delegado
det! Gobierno en las Comunidades Autdnomas uniprovinciales, de los extranjeros que se
raflaren en alguno de fos siguientes supuestos:
a) Los extranjeros que habiendo sido expulsados contravengarn la prohibicion de entrada en
Esparia.
A sstos efectos, se considerard contravenida la prohibicion de entrada en Espaifa, cuando
asi conste, independienternente de si fa misma fue adoptada por fas autoridades espariofas
o por las de aiguno de los Estados con los que Espafa tenga suscrito convenio en ese
sentido.
b) Los extranjeros que pretendan entrar ifegalmente en el pais, considerdndose inciuidos, a
estos efectos. a los extranjeros que sean interceptadcos en la frontera, en sus
inmediaciones, sin cumplir con los requisitos de entrada” (la S.T.S. de 20 de marzo de 2.003
anuld el inciso "o en el interior del territorio nacional en trénsitc o en ruta”).

La devolucién. por lo tanto, interviene sobre actos recieén cometidos de entrada ilegal, incluso
flagrantes. cuando €l extranjero no ha tenido tempc de consoildar su estancia en Espana,
supuestos en los que no es necesario incoar expediente de expulsién sino que basta acordar
su devoiucion; en cambio, cuando la entrada ilegal en Espafa no es evidente resulta
necesario someter la actuacion administrativa a todas las garantias dei proceso sancionador
de la expulsién, constituyendo jurisprudencia reiterada que ta devolucidn no tiene caracter
sancionador. por lo que no resultan aplicables las formalidades y garantias qQue el recurrente
considera indebidamente cmitidos, vy singularmente el tramite de audiencia.

En todo caso. el actor gozd de asistencia letrada, ¢ interpuso recurso de reposicién contra el
acuerdo de devolucidn, quedando asi de manifiestc lo improcedente de sus alegaciones.

TERCERO.- Ahora bien, en el supuesto de autos existe la particularidad de gue Ja propia
resclucion impugnada alude al recurrents, de nacionalidad marroqui, como nacido en 1.987,
por lo que serfa menor de edad conforme a la legislacion espanola y su legislacion nacional,
resultando por elio aplicables las prevenciones contenidas en la Ley de extranjeria y su
reglamentc sobre menores extranjeros, inspiradas por una finalidad tuitiva y protectora de
aquélios.



Asi, el articulo 35 de la Ley dispone que “7. En los supuestos en que los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado localicen a un extranjero indocumesntado cuya minoria de
edad no pueda ser establecida con seguridad, se le dard, por los servicios competentes de
proteccion de menores, ia atencion inmediata gue precise, de acuerdo en lo establecido err
la legisiacion de proteccion juridica del menor, poniéndose el hecho en conocimiento
inmediafto del Ministeric Fiscai, que dispondra la determinacion de su edad, para lo que
colaborardn las instituciones sanitarias oportunas que, con cardcter prioritario, realizardn
tas pruebas necesarias.

2. Determinada la edad, si se iratase de un mernor, el Ministerio Fiscal lo pondrd a
disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores.

3. La Administracitn del Estado, conforme al principio de reagrupacion familiar del menory
previo informe de jos servicios de proteccion de menores, resolvera o gque proceda sobre el
retorno a su pais de crigen o aquél doride se encontrasen sus familiares o, en su defecto.
sobre su permanencia en Esparia. ..

5. Los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del! Estado adoptardn las medidas tecnicas
necesarias para ia identificacion de fos menores extranjeros indocumeniados, con &l fin de
conocer las posibles referencias que sobre ellos pudieran existir en alguna institucion
publica nacional o extranjera encargada de su proteccion. Estos datos no podran ser
usados para una finalidad distinta a la prevista en este apartado...”.

¥ el articuio 62 del Regiamento aprcbads por i Reai Decreto 884/20G1, de 20 de julic,
desarrolla las anteriores previsiones {*1. En los supuestos en que las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad dei Estado tengan conocimiento de o focalicen a un extranjero indocumentado cuya minoria
de edad no pueda ser establecida con seguridad, informara a los Servicios de Proteccion de Menores
para que, en su caso, le presten fa atencidn inmediata que precise, de acuerdo con lo establecido en la
legistacion de proteccion juridica del menor, ponigndose el hecho en conocimiento inmediato def
AMinisterio Fiscal, que dispondra la determinacion de su edad, para lo que colaboraran las instituciones

samiia

priosiia, oy wrgente, ards 108 pruebas ! sarias.

2. Deferminada ia edad, si se tratase de un menor, el Ministeric Fiscal io pondrd a disposicion de los
Servicios competentes de Proteccion de Menores.

3. Si durante el procedimiento de detferminacion de ia edad el menor precisara atencion inmediata, las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado o solicitarén a los Servicios competernites de Proteccion
de Menores.

4. La Administracion General del Estado, conforme al principic de reagrupacion familiar del menor,
después de haber oido al menor, y previo informe de los Servicios de Proteccion de Menores,
resolveran lo que proceda sobre el retornc a su pais de origen o a aquél donde se encontrasen sus
famifiares, o, en su defecto, sobre su permanencia en Espana.

E! procedimiento se iniciard de oficio por ia Administracion General del Estado o, en su caso, a
propuesta de la entidad publica que ejerce ja tutela del menor. Ei 6rgano encargado de la futeia del
menor ha de facilitar a la autoridad gubernativa cualguier informacion que conozca relativa a la
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identidad del menor, su famifia, su pais o su domiciiio, asi como comunicar fas gestiones que haya
podido realizar para iccalizar a la familia del menor.

La autoridad gubernativa pondrd ern conocimiento del Ministerio Fiscal todas las actuaciones llevadas a
cabo en este procedimiento.

L a Administracion Generat del Estado es la competente para flevar a cabo los tramites relativos a la
repatriacion desde Espafia de un menor extranjero en situacion de desamparo, segun la legisiacion
civil. actuando a través de las Delegaciones y Subdelegaciones deil Gobierno, y éstas por medio de ias
Brigadas Provinciales de Extranjeria y Documentacion, que se pondran en contacto con fa Comisaria
General de Extranjeria y Documentacion para que realice 1as gestiones necesarias ante las Embajadas
y Consulados correspondientes, con elfin de localizar a fos tamifiares de los menores o, en su defecto,
108 servicios de proteccion de menores de su pals de origen que se hicieren responsables de elfos. Si
no existiera representacion diploméfica en Espafia, estas gestiones se canalizaran a través del
Ministerio de Asuntos Exteriores.

Una vez localizada la famitia det menor o, en su defecto. los servicios de proteccicn de menocres de su
pais. se procedera a la repairiacidn tras la verificacion de que no existe riesgo o peligro para la
integridad del menor, de su persecucion o la de sus familiares.

En e! caso de que el menor Se encontrase INcurso en un proceso Jjudicial, la repatriacion quedard
condicionada a la autorizacion judicial. £n todo caso debera constar en el expediente la comunicacion
al Ministerio Fiscal.

La repatriacion del menor serd acordada por el Delegado dei Gobierno o por el Subdelegado def
Gronierao. cuando tuwvieren ia competencia deieriads para ello. y ejecutada por los funcionarios def
Cuerpe Nacional de Policia.

ta repatriacion se efectuard a costa de la familia del menor o de jos servicios de proteccion de
menores de su pais. En caso conirario, se comunicara al representante dipiomatico o consular de su
pafs a estos efectos. Subsidiariamente, la Administracion Generai del Estado se hara cargo del coste
de la repatriacion.

5. Transcurridos nueve meses desde que & menor ha sido puesto a disposicion de los Servicios

competentes de Proteccion de Menores a la que se refiere el apartado 2 de este articulo, y una vez

intentada la repatriacion con su ifamiila o ai pais ge origsi, i &sta ne hubiers gige posible, s

procedera a otorgarie el permiso de residencia al que se rofiere ef art. 35.4 de la Ley Organica 4/2000,
reformada por la Ley Orgdnica 8/2000".

Pues bien, en el supuesto de autos (en el gue, por cierto, ignoramos de qué forma fue
determinada la edad de! ahora recurrente}, no consta gue la Administracion hubiera realizado
indagaciones sobre la situacion personal y familiar de aguel que permitieran concluir la
procedencia de su inmediata devolucidn o retorno, en lugar de disponer su permanencia
aungue fuera transitoria en nuestro pais y la aplicacién de las oportunas medidas de
proteccion, ni aparece en el expediente administrativo gue se hubiera dado intervencidon
alguna al Ministerio Fiscal para valcrar ta procedencia de las medidas a adoptar, actuacién
gue en tode caso resultaba inexcusable (véase al respecic lo que disponia la actuaimente
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derogada Instruccion 3/2003 de la Fiscalia General dsl Estado, sobre la procedencia del
retorno de exiranjeros menores de edad que pretendan entrar ilegalmente en Espafa y en
quienes no concurra la situacion juridica de desamparo), de modo gque la actuacion
administrativa, o lo que de eila resulta del expediente administrativo, infringié a todas luces
los preceptos legales y reglamentarios trascritos, lo que conduce a la anulacién del acto
recurrido.

CUARTO.-No procede condenar a ningunoc de los litigantes al pago de las costas del
procedimiento, at no advertirse hayan procedido con termeridad o mala fe procesales (articulo
139 LICA).

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion

FALLO

QUE ESTIMANDO el recurso interpuesto por la representacion en juicio de D. Rachid
Bouraha. arnulo la resolucidn mencionada en el primero de ios “Antecedentes de Hecho” de

esta Sentencia por no se: conforme al Crde

nto Juridice, sin que procseda condenar a
ninguna de las partes a pagar las costas de este procedimienio.

Notifiquese esta sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra ella se podra
interpener, en este Juzgado y para ante ia Saladelo Contenciosc-Administrativo del Tribunal
Supericr de Justicia de Andalucia en Mélaga, Recurso de Apelacién en el plaze de quince
dfas desde su notificacion.

Y una vez sea firme esia senter:ia, remitasc testiracnio de ia misma juntc con =t
expediente administrativo, al lugar de origen de éste.

Asi por ésta mi sentencia, de la que se llevara certificacién a las actuaciones, o pronuncio,
mando y firmo.

E/



PUBLICACION: La anterior sentencia ha sido dada, !eida y publicada por el limo. Sr.
Magistrado-Juez que la suscribe, en audiencia publica. Doy te que obra en autos.



