A su vez, la Fiscalia de Santa Cruz de Tenerife, consciente de la
complejidad de la temdtica ambiental, concluye su Memoria aludiendo
a la necesidad de establecer subespecialidades entre los Fiscales de
medio ambiente, a medida que el nimero de Fiscales especializados
vaya aumentando, como unica forma de conseguir intervenciones mas
eficaces en la materia. Eso es exactamente lo realizado por la Fiscalia de
Barcelona, entre otras Fiscalias, en pro de una mayor eficacia. Igual-
mente se plantean varias Fiscalias, entre ellas la de Santa Cruz de
Tenerife, la posibilidad de extender las competencias de la Seccién a
todas aquellas denuncias o procedimientos que si bien escapan de los
tipos penales sobre la ordenacién del territorio, porque, por ejemplo, la
actividad del autor no se centra en la actividad constructiva o edificativa,
si pueden implicar actuaciones irregulares sobre el planeamiento, fun-
damentalmente en las recalificaciones del suelo, que meritan ser detalla-
damente analizadas desde el punto de vista penal. La Fiscalia de Avila
es consciente de esa necesidad, pero demanda més formacién en temas
ambientales y sobre todo en temas de urbanismo, en caso contrario,
«por muy buena voluntad que se ponga, como asi ocurre, serd dificil
enfrentarse con éxito a los verdaderos especialistas... que son los que
acaban interviniendo en los asuntos de importancia...».

4. Fiscal de Sala Coordinador de Extranjeria

4.1 INTRODUCCION

Durante el afio 2007, en dos etapas sucesivas y perfectamente deli-
mitadas, se han ido implantando los servicios de extranjeria en todas
las Fiscalias territoriales de Espafia en cumplimiento de lo precep-
tuado por la Instruccién 5/2007 del Fiscal General del Estado de 18 de
julio, sobre los fiscales de sala coordinadores de siniestralidad labo-
ral, seguridad vial y extranjeria y sobre las respectivas secciones de
las fiscalias territoriales. Primero, tras los correspondientes procesos
selectivos, el Excmo. sefior Fiscal General del Estado mediante
Decreto de 30 de octubre de 2007, procedié a nombrar a los Fiscales
Delegados de Extranjeria de todas la Fiscalias espafolas?, después, a

2 Andalucfa: Don Alejandro Velasco Garcia (Almeria), don Alvaro Conde Lozano (Cédiz), don Anto-
nio Rafael Romero Tirado (Cérdoba), don Juan José Meca Garrido (Granada), don Cristébal Francisco
Fabrega Ruiz (Jaén), don Miguel Angel Arias Senso (Huelva), don Juan Andrés Bermejo Romero de Terreros
(Malaga), y don Luis Ferndnez Arévalo (Sevilla); Aragén: dofia Maria Pilar Arciniega Cano (Huesca), don
Jorge Moradell Avila (Teruel), y dofia Ana Josefa Lépez Gaston (Zaragoza); Asturias: dofla Rosa Maria Alva-
rez Garcia (Oviedo); Baleares: don Ramén Luis Vazquez Albentosa (Palma de Mallorca); Canarias: dofia
Maria Teseida Garcia Garcia (Las Palmas de Gran Canaria) y don Carlos Marfa Eguiluz Casanovas (Santa
Cruz de Tenerife); Cantabria: don José Ignacio Tejido Roman (Santander); Castilla-La Mancha: don Emilio
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partir de noviembre de 2007 hasta febrero de 2008, se fueron dictando
por los Fiscales Jefes respectivos los Decretos de delegacion de fun-
ciones dentro de los margenes autorizados por el Apartado V de la
referida Instruccién 5/2007.

Por lo tanto, en febrero de 2008 ha quedado definitivamente con-
cluida la fase de constitucion de la red de Secciones y Unidades de
Extranjerfa territoriales de la Fiscalfa espafiola con los cometidos
especificos ordenados en el Capitulo VI.3 de la Instruccién 5/2007
que, en sintonia y parcial desarrollo de la Circular de la Fiscalia Gene-
ral del Estado 2/2006, pueden ser clasificados, segin la materia, en
siete grupos debidamente diferenciados: a) Sobre los delitos contra los
ciudadanos extranjeros del articulo 318 bis CP; b) Sobre expulsiones
de extranjeros encartados en procesos penales tanto respecto de los
supuestos contemplados en el articulo 57.7 LE como en los casos de
los articulos 89 y 108 CP; c) Sobre el control de los internamientos
cautelares de Extranjeros sometidos a expedientes administrativos de
expulsién; d) Sobre los Menores Extranjeros No Acompafiados
(MENAS), en lo referente a los expedientes de determinacién de la
edad (art. 35 LE) y los expedientes administrativos de repatriacién del
articulo 92 RE; ¢) Sobre la coordinacion funcional ad intra con las
respectivas secciones especializadas de Fiscalfas donde haya elemen-
tos comunes de interseccion, significadamente con las secciones de
menores, vigilancia penitenciaria y Registro Civil; f) Sobre las rela-
ciones con autoridades gubernativas y mandos policiales; y, g) Sobre
comunicacién con el Fiscal de Sala y seguimiento de la Seccion®.

Manuel Fernandez Garcia (Albacete), dofia Rocio Rojo Anguix (Guadalajara), don Angel de la Cruz Andrade
(Toledo), dofia Marfa Luz Campo Miranda (Ciudad Real), y don Eusebio Olarte Madero (Cuenca); Castilla y
Leédn: don Francisco Javier Rojo Lopez (Avila), dofia Cristina Horta Sicilia (Burgos), don Vicente Gordén
Monreal (Leén), dofia Amaya Ezquerecocha Ruiz (Salamanca), don Manuel Javato Martin (Zamora), don
Arturo Carrillo Alvarez (Palencia), dofia Elena Martin Mayo (Segovia), dofia Pilar Jiménez Pefia (Soria), y don
Céndido Vidzquez de Prada (Valladolid); Catalufia: dofia Nieves Bran Sanchez (Barcelona), don José Ramén
Cotos Esperanza (Gerona), don Eduardo Piedrabuena Ledn (Lérida), y don Luis Jestis Chimeno Gascén
(Tarragona); Extremadura: don Antonio Luengo Nieto (Badajoz), y don Juan Francisco Merino Rodriguez
(Céceres); Galicia: don Miguel Armenteros Le6n (La Corufia), dofia Maria del Pilar Manso Lépez (Orense),
dofa Susana Arzueta Albo (Lugo), y dofia Susana Garcia Baquero Borrell (Pontevedra); La Rioja: don San-
tiago Herraiz Espaiia (Logrofio); Madrid: don Salvador Ortold Fayos (Madrid); Murcia: don José Francisco
Manches Lucerga (Murcia); Navarra: dofia Ana Carmen Arboniés Leranoz (Pamplona); Pafs Vasco: don Fer-
nando Gémez Recio (Alava), don Luis Lafont Nicuesa (Bilbao), y don Francisco Javier Larraya Astibia
(Guipuzcoa); Valencia: don Joaquin Alarcén Escribano (Alicante), dofia Carolina Lluch Palau (Castellén), y
don Antonio Montabes Cérdoba (Valencia).

En definitiva, la actual organizacién de la especialidad se acomoda puntualmente a la Ley 24/2007,
de 9 de octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Orgdnico
del Ministerio Fiscal, y sustituye el caduco sistema instaurado por la Instruccién 2/2002 FGE, de 11 de
febrero, sobre organizacion de las Fiscalias en materia de extranjeria, en que con el propdsito de controlar
especialmente la medida de expulsién de extranjeros sometidos a procedimientos penales y de los que estuvie-
ran cumpliendo condena en establecimientos penitenciarios, ordenaba su integracién —aun con la adecuada
autonomia— en la Seccién de Vigilancia Penitenciaria de cada Fiscalia.
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Esta circunstancia condiciona seriamente el contenido de la presente
exposicion, especialmente en lo que concierne a algunos datos relevantes
como son los relativos a los estadillos sobre la aplicacion del articulo 318 bis
CP'y delitos conexos cuyo riguroso control, a partir de la Instrucciéon FGE
5/2007, deben realizar semestralmente los Fiscales especialistas, asi como
sobre los expedientes de repatriacion de menores cuyo seguimiento se
hace de manera coordinada entre las Secciones de Extranjeria y la de
Menores de las Fiscalias territoriales. Del mismo modo la cuantificacion
de nuestra actividad en relacidén con las funciones de control de las susti-
tuciones de penas privativas de libertad o del proceso por la expulsién
(arts. 89y 108 CPy art. 57.7 LE), esta supeditada a las correspondientes
reformas del Sistema informatico de aplicacion «Fortuny» de la Fiscalia
General del Estado respecto de la Fiscalias de aquellas Comunidades
Auténomas en que no se han transferido las competencias de Justicia y de
las correspondientes adaptaciones que se produzcan en los sistemas infor-
maticos de aquellas otras regiones que gozan de implantacién propia. Por
el mismo motivo los mecanismos de seguimiento de internamiento de
extranjeros en Centros de esta naturaleza estdn pendientes de la definitiva
conclusion de la base de datos y sistema adecuado en la Red de Intranet
de Fiscalia, cuyos trabajos preparatorios en los que participan la Unidad
de Apoyo del Fiscal General del Estado, el Ministerio de Justicia y esta
propia Fiscalia Delegada en relacién con ambas aplicaciones se encuen-
tran en un avanzado periodo de elaboracién.

A pesar de ello, con las légicas limitaciones impuestas a un
informe de esta naturaleza, no renunciamos a sefialar en las lineas que
siguen de manera sintética y sistemdtica los aspectos que valoramos
como mds relevantes de nuestra actividad no sélo segtin la experiencia
acumulada durante el afio 2007 por esta Fiscalia Delegada sino tam-
bién por las aportaciones que han realizado los Fiscales territoriales en
sus respectivas Memorias.

4.2 EL DELITO DE LA TRATA DE PERSONAS Y EL DELITO DE INMIGRACION
ILEGAL: LA PATENTE INSUFICIENCIA DEL ARTICULO 318.bis CP

4.2.1 En el afio 2000, complementando la Convencién de Nacio-
nes Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional [Con-
vencion de Palermo de 2000], se aprobaron el Protocolo para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y
Nifios [PTP] y el Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por
Tierra, Mar y Aire [PMI].

La redaccion separada de estos dos instrumentos internacionales
penales no fue una decisién caprichosa sino plenamente deliberada,
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fundada en la necesidad de tipificar dos entidades criminoldgicas
absolutamente diferenciadas en esencia y trascendencia: la trata de
personas y la inmigracion clandestina. En efecto, mientras la trata de
seres humanos es concebida como un delito que atenta contra los dere-
chos humanos mas esenciales, teniendo relevancia internacional dada
su proyeccidn y caricter eminentemente transnacional*, el delito de
trdfico ilicito de inmigrantes, aun cuando también pretenda la protec-
cioén del derecho a la integridad y seguridad de los afectados, tiene
como objetivo prioritario garantizar el derecho de los Estados parte
del Convenio al control de los flujos migratorios®.

Del mismo modo, en el &mbito de la Unién Europea, ambas moda-
lidades delictivas, en consonancia con los protocolos de Naciones Uni-
das, han sido objeto de tratamiento diferenciado. Del primero de los
delitos se ha preocupado la Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo
de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres huma-
nos, que practicamente reproduce la definicién y tipificacién de la trata
de personas con fines de la explotacién laboral o sexual contenidas en el
primero de los Protocolos de Palermo, si bien es cierto que omite cual-
quier referencia a la trata de personas para la extraccién de 6rganos. De
la regulacién de la segunda modalidad delictiva se han ocupado la Deci-
si6on marco 2002/946/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2002,
destinada a reforzar el marco penal para la represion de la ayuda a la

4 Latipificacién de la trata de personas intenta combatir uno de los fenémenos criminales mds crueles,
perversos, generalizados e intolerables que azotan el conjunto de la humanidad por cuanto es un delito que
tiene por objeto la explotacion de los seres humanos en cualquiera de sus modalidades (sexual, laboral y
comercio para extraccion de 6rganos) de tal manera que violentando la dignidad humana en su plenitud, socava
el sistema de valores que constituye el fundamento necesario de la convivencia humana. Mediante esta trata,
1lamada la esclavitud del Siglo xx1, se cosifica a los seres humanos mds débiles y necesitados de proteccion,
se les degrada psicolégicamente con efectos equivalentes a los que produce la tortura, se les anula la autoes-
tima y la capacidad de reaccién emocional, consiguiendo reconvertir al ser humano que lo sufre en un mero
objeto o mercancia de comercio que pierde la conciencia de su propia situaciéon. Lamentablemente, en algunas
de sus manifestaciones, como la explotacion sexual, al estar especialmente vinculada con la prostitucién, ha
logrado que en muchas sociedades denominadas avanzadas (en lo econémico, pero profundamente machistas
en sus esquemas mentales) la opinién publica no haya tomado conciencia de la verdadera situacién de las
mujeres explotadas, muchas veces al relacionarse indebida y torticeramente toda su problemdtica con un
debate ajeno a la cuestion, como es el relativo a la reglamentacién de la prostitucion y al de la libertad de
decision de la mujer sobre su propio cuerpo, provocando el efecto paradéjico de que la trata sea un fenémeno
en expansion y sin embargo sea cada vez menos visible. Es uno de los exponentes mds intolerables de la dis-
criminacién universal entre el primer y el tercer mundo. Al ser desarrollada por organizaciones criminales
transnacionales ademds de dificultar enormemente su persecucion y castigo —que necesariamente debe reali-
zarse mediante la estrecha colaboracion interestatal— socava muchas estructuras institucionales de los Estados
afectados que pueden verse afectados —incluso— por la corrupcién de sus funcionarios. Del mismo modo, su
ejecucion siempre va acompanada de numerosas actividades delictivas conexas atentatorias del individuo y de
los intereses generales del Estado. Cuantitativamente la gravedad del delito se manifiesta en la medida de que
todas las organizaciones internacionales preocupadas por esta lacra infame lo catalogan como el tercero de los
negocios criminales mas lucrativos (tras las drogas y la venta de armas), afectando a cientos de miles de per-
sonas en todo el mundo.

Como expresamente reconoce el articulo 2 PMI: El propdsito del presente Protocolo es prevenir y
combatir el trdfico ilicito de migrantes, asi como promover la cooperacion entre los Estados Parte con ese fin,
protegiendo al mismo tiempo los derechos de los migrantes objeto de dicho trdfico.
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entrada, trdnsito y estancia irregulares y la Directiva 2002/90/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2002 destinada a definir la ayuda a la
entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares, en cuyo articulo 1
se definen las conductas tipicas con similar alcance a las previstas en el
correspondiente Protocolo de Palermo.

Ambos Protocolos de Palermo han sido ratificados por Espana®,
por lo que obligan a nuestro Estado a adaptar nuestro derecho interno
segtln las exigencias de esos instrumentos de Naciones Unidas con las
matizaciones y aclaraciones efectuadas por la normativa de la misma
naturaleza y contenido desarrollada en el &mbito de la Unién Europea.
Sin embargo, cual sea el alcance y extensién de los compromisos
adquiridos por Espafia al ratificar ambos protocolos depende directa-
mente del cardcter mds o menos vinculante de las disposiciones conte-
nidas en ellos. Efectivamente, en esos instrumentos internacionales
dictados en el ambito de Naciones Unidas hay tres categorias de dis-
posiciones: unas son de naturaleza indiscutiblemente imperativa, otras
de menor intensidad obligatoria que dejan al legislador nacional un
cierto margen de decisioén en su ordenacidn y transposicién’, por fin,
una terceras se limitan a interesar de los Estados parte que valoren la
conveniencia de su adopcion?.

Al primero de dichos grupos pertenecen los preceptos dirigidos a
tipificar ambos delitos, regulando sus elementos definidores, las dife-
rentes modalidades o subtipos y la extensién de su castigo a las fases
imperfectas de ejecuciéon y formas de participacién:

a) Delito de trata de personas

El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Per-
sonas, Especialmente Mujeres y Nifios exige a los Estados firmantes

© Instrumentos de Ratificacién en «<BOE» nim. 296 de 11 de diciembre de 2003 y en «BOE» nim. 295
de 10 de diciembre de 2003, estando en vigor, respectivamente, desde el 25 de diciembre de 2003 y 28 de enero
de 2004.

7 Tal ocurre, por ejemplo, con las disposiciones contenidas en el articulo 6.1 y 2 PTP por el que se
requiere de los Estados parte, cuando proceda y en la medida que lo permita su derecho interno, para adoptar
un elemental sistema general de asistencia y proteccion de las victimas de la trata tanto en lo que concierne a
su intervencion en el proceso penal contra sus explotadores, como para lograr su necesaria recuperacion fisica,
psicoldgica y social. En este sentido més limitadamente, en el dmbito comunitario, el articulo 7 Decisién
Marco 2002/629/JAI se limita a establecer la supresion del requisito de perseguibilidad de denuncia previa en
relacion con la competencia de los Estados miembros cuando alguno de los delitos de trata se haya cometido
total o parcialmente en su territorio, se reconoce la aplicacién de la Decisién marco 2001/220/JAI del Consejo
alos nifios que hayan sido victimas de la trata, asi como que ellos y sus familias reciban la asistencia adecuada
segtin el articulo 4 de esa Decisién marco.

Como se desprende de la redaccion del articulo 7 PTP que contiene una mera peticién o recomenda-
cion para que se valore la posibilidad de facilitar la residencia de la victima en el Estado de recepcion: cada
Estado Parte considerard la posibilidad de adoptar medidas legislativas u otras medidas apropiadas que
permitan a las victimas de la trata de personas permanecer en su territorio, temporal o permanentemente,
cuando proceda.

623



que tipifiquen expresamente en su legislacién interna el delito doloso
de trata de personas [art. 5 PTP], cuyo tipo objetivo comprende la
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de per-
sonas, cuando se recurra a unos determinados medios comisivos alter-
nativos como son la amenaza, el uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, el rapto, el fraude, el engafio, el abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o la concesion o recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra, siempre que tenga como fines —también alterna-
tivos—, la explotacion sexual, laboral y extraccion de érganos (tipo
subjetivo) [art. 3 PTP].

En todo caso esas conductas deben ser tipificadas especificamente,
al menos cuando sean de carécter transnacional y entrafien la partici-
pacién de un grupo delictivo organizado [art. 4 PTP en relacién con el
articulo 34 CDOT].

Consecuentemente, aun cuando el delito de trata de seres humanos
sea uno, admite tres modalidades diferenciadas:

a) Trata de personas para la explotacién sexual

El articulo 3 del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Niflos, especifica que esa
explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual. De esta manera el Protocolo
utiliza una férmula abierta que es respetuosa con cualquiera de los siste-
mas que los Estados parte hayan adoptado frente al fendmeno de la
prostitucién en su derecho interno (prohibicionista, abolicionista o
reglamentarista). En todo caso, comprende la prostitucion forzada de
adultos (en el sentido que regula el articulo 188.1 de nuestro Cédigo
Penal) y la coactiva y/o voluntaria de menores (esto es, la prostitucion y
corrupcién de menores a la que se refiere el art. 187 de nuestro CP).

b) Trata de personas para la explotacion laboral

El mismo articulo 3 PTP determina que esa explotacién com-
prende los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prdcticas
andlogas a la esclavitud y la servidumbre. Como elemento normativo
del tipo el concepto de explotacién laboral debe ser integrado necesa-
riamente por otros instrumentos internacionales que definen lo que se
entiende por trabajo forzado u obligatorio’, la esclavitud, las préacticas

°  Conforme al articulo 2.1 del Convenio sobre el Trabajo Forzoso nim. 29 de la Organizacion Interna-

cional del Trabajo, adoptado el 28 de junio de 1930 por la Conferencia General de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo en su decimocuarta reunién y que entré en vigor el 1 de mayo de 1932: la expresion trabajo
forzoso u obligatorio designa todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena
cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente.
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analogas a la esclavitud'® y la servidumbre!!. La intencién del legisla-
dor internacional estd dirigida a perseguir como minimo la explotacion
del trabajo esclavizado por lo que no excluye que en este tipo delictivo
los Estados-parte incluyan ademas los supuestos en que la trata tenga
como resultado la violacién de cualquiera de los derechos de los traba-
jadores extranjeros que se recogen y se protegen en los articulos 311 y
siguientes del Codigo Penal si en su origen se utilizaron cualquiera de
los medios coactivos o engafiosos sefialados.

c) Trata de personas para la extraccién de 6rganos

Esto es, cuando se produce el desplazamiento transnacional de una
persona para serle desposeido de cualquiera de sus érganos corporales
no s6lo con miras a ser transplantados a otro individuo sino también
con el propésito de servirse de ellos con cualquier otra finalidad.

En el &mbito de la Unién Europea, la Decisién marco 2002/629/JAI
del Consejo en su articulo 1 recoge casi al pie de la letra la definicion
de la trata de personas contemplada por el Protocolo de Palermo
reproduciendo las conductas tipicas, los medios comisivos alternati-
vos y el tipo subjetivo o intencional.

En lo que concierne a la delimitacién de las conductas tipicas, los
aspectos relevantes que la distinguen del Protocolo de Naciones Uni-
das son, ademads de la llamativa omisién de la explotacién con la fina-
lidad de extraccién de 6rganos, como ya hemos indicado, el que incor-
pora la pornografia como una de las modalidades de las formas de
explotacion sexual y el que complementa su regulacion afiadiendo las
previsiones, contenidas en el articulo 10 de la Convencién de Nacio-

10" El articulo 1 de la Convenci6n sobre la Esclavitud, hecha en Ginebra el 25 de septiembre de 1926 y
que entr6 en vigor el 9 de marzo de 1927, la define como 1. El estado o condicion de un individuo sobre el cual
se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o alguno de ellos. 2. La trata de esclavos comprende todo
acto de captura, adquisicion o cesion de un individuo para venderle o cambiarle; todo acto de cesion por
venta o cambio de un esclavo, adquirido para venderle o cambiarle, y en general todo acto de comercio o de
transporte de esclavos.

Son definidas y clasificadas por el articulo 1 de la Convencién Suplementaria de Naciones Unidas
sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Andlogas a la Esclavitud
hecha en Ginebra el 7 de septiembre de 1956 y que entré en vigor el 30 de abril de 1957: a) La servidumbre
por deudas, o sea, el estado o la condicion que resulta del hecho de que un deudor se haya comprometido a
prestar sus servicios personales, o los de alguien sobre quien ejerce autoridad, como garantia de una deuda,
si los servicios prestados, equitativamente valorados, no se aplican al pago de la deuda, o si no se limita su
duracion ni se define la naturaleza de dichos servicios; b) La servidumbre de la gleba, o sea, la condicion de
la persona que estd obligada por la ley, por la costumbre o por un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra
que pertenece a otra persona'y a prestar a ésta, mediante remuneracion o gratuitamente, determinados servi-
cios, sin libertad para cambiar su condicion; c) Toda institucion o prdctica en virtud de la cual: i) Una mujer,
sin que la asista el derecho a oponerse, es prometida o dada en matrimonio a cambio de una contrapartida en
dinero o en especie entregada a sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier otra persona o grupo de
personas; ii) El marido de una mujer, la familia o el clan del marido tienen el derecho de cederla a un tercero
a titulo oneroso o de otra manera; iii) La mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por herencia
a otra persona; d) Toda institucion o prdctica en virtud de la cual un nifio o un joven menor de dieciocho afios
es entregado por sus padres, o uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, mediante remuneracion o sin ella,
con el propdsito de que se explote la persona o el trabajo del nifio o del joven.
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nes Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, sobre la
responsabilidad de las personas juridicas.

Consiguientemente, aunque pueda reprocharse desde una perspec-
tiva axioldgica determinados aspectos'?, es lo cierto que la Decision
Marco comunitaria no sélo acoge y desarrolla los postulados del Proto-
colo de Palermo reconociendo palmariamente que la razén de su apro-
bacion radica en la necesidad de combatir la trata de seres humanos®,
sino también que, en esencia, configura la trata de seres humanos como
delito propio e independiente de la mera inmigracién clandestina, sin
que entre ambas modalidades delictivas exista una interconexion abso-
lutamente necesaria o inevitable, razén por la cual ha elaborado otros
textos distintos para combatir el contrabando de inmigrantes'*. Lo ver-
daderamente novedoso de la Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo
no hay que encontrarlo por tanto en la definicién de la trata de personas,
sino en que impone a sus Estados miembros el deber de establecer un
régimen penoldgico especifico por el que se obliga a castigar a los tra-
tantes de personas con penas mdximas privativas de libertad no inferio-
res a ocho afios cuando en la realizacién de la trata concurren determi-
nadas circunstancias's.

b) Trdfico ilicito de inmigrantes

El tréfico ilegal de inmigrantes se encuentra definido y tipificado
por los articulos 3 y 6 del Protocolo contra el trdfico ilicito de migran-
tes por tierra, mar y aire a través de dos modalidades que partiendo

12 Significadamente la discutible exclusion de los mayores de edad sometidos a esclavitud o trabajos

forzados a los exclusivos efectos de valorar la particular vulnerabilidad de la victima como circunstancia de
agravacion de la pena.

Porque es necesario abordar la grave infraccion penal que constituye la trata de seres humanos no
solo mediante la accion individual de cada Estado miembro, sino con un enfoque global, caracterizado por
una definicion de los elementos constitutivos de Derecho penal comunes a todos los Estados miembros que
incluya sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias [(7) EM DM 2002/629/JAI].

Lo que no impide que en muchos casos pueden concurrir como reconoce la exposicién preliminar de
la Directiva 2002/90/CE del Consejo, cuando afirma que es preciso combatir la ayuda a la inmigracion clandes-
tina, tanto la que se refiere al cruce irregular de frontera en sentido estricto como la que se presta para alimentar
las redes de explotacion de seres humanos (2); o la Decisién marco 2002/946/JAI del Consejo, cuando reconoce
que la presente Decision marco complementa otros instrumentos adoptados con el fin de combatir la inmigracion
clandestina, el empleo ilegal, la trata de seres humanos y la explotacion sexual de niiios (5).

Tras recordar los principios orientadores que deben presidir la determinacién legal de las penas
(eficacia, proporcionalidad y disuasion) establece dicha penalidad cuando se cometan en cualesquiera de las
siguientes circunstancias: a) que se ponga en peligro de forma deliberada o por grave negligencia la vida de
la victima; b) que se cometan contra una victima que sea particularmente vulnerable. Se considerard que una
victima es particularmente vulnerable al menos cuando la victima esté por debajo de la edad de mayoria
sexual segiin la legislacion nacional y la infraccion se haya cometido con fines de explotacion de la prostitu-
cidn ajena o a ejercer otras formas de explotacion sexual, incluida la pornografia; c) que se cometan mediante
violencia grave o hayan causado a la victima dafios particularmente graves; d) que se cometan en el marco
de una organizacion delictiva como se define en la Accion comiin 98/733/JAI con independencia del nivel de
la pena que en la misma se contempla (art. 3.2 DM 2002/629/JAT).
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del presupuesto comun de que consiste en una actividad realizada con
el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u
otro beneficio de orden material (art. 3 PMI, excluyente de las conduc-
tas altruistas) puede estar orientada o encaminada: a) a facilitar la
entrada ilegal (el paso de fronteras sin haber cumplido los requisitos
necesarios para entrar legalmente en el Estado receptor, articulo. 3
PMI) de una persona en un Estado del que no es nacional o residente
permanente, directamente (facilitacion de la entrada ilegal de una
persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional
o residente permanente, art. 3 PMI) o indirectamente, mediante con-
ductas falsarias o ilegales (la creacion de un documento de viaje o de
identidad falso; la facilitacion, el suministro o la posesion de tal
documento; y, utilizado por una persona que no sea su titular legi-
timo, articulo 6 PMI); y, b) a lograr que el inmigrante ilegal perma-
nezca indebidamente en el Estado receptor mediante esas mismas
acciones ilegales!'s.

Ambas modalidades han sido acogidas de manera muy simplifi-
cada por el articulo 1.1 de la Directiva 2002/90/CE del Consejo que
tipifica: a) el favorecimiento doloso, lucrativo o no, del trafico de
inmigrantes no comunitarios (cualquier persona que intencionada-
mente ayude a una persona que no sea nacional de un Estado miem-
bro a entrar en el territorio de un Estado miembro o a transitar a
través de éste, vulnerando la legislacion del Estado de que se trate
sobre entrada o trdnsito de extranjeros); y b) el favorecimiento doloso
y necesariamente lucrativo de la permanencia irregular de inmigrante
no comunitario en territorio de la Unién Europea (cualquier persona
que intencionadamente ayude, con dnimo de lucro, a una persona que
no sea nacional de un Estado miembro a permanecer en el territorio
de un Estado miembro, vulnerando la legislacion del Estado de que se
trate sobre estancia de extranjeros).

A diferencia del delito de trata de personas que, por la naturaleza
del bien juridicamente tutelado, obviamente no distingue segin la
nacionalidad de la victima, en el caso del contrabando de migrantes, al
fundarse en la proteccién de las leyes de extranjeria de los Estados
miembros, la condicién de ser el inmigrante nacional de un Estado no
miembro de la Union se erige inevitablemente —en consonancia con el
derecho a la libre circulacién de los ciudadanos comunitarios— en uno
de los requisitos tipicos naturales, de tal manera que ningtin ciudadano

16 La habilitacién de una persona que no sea nacional o residente permanente para permanecer en el

Estado interesado sin haber cumplido los requisitos para permanecer legalmente en ese Estado, recurriendo a
los medios mencionados en el apartado b) del presente parrafo o a cualquier otro medio ilegal (art. 6 PMI).
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de la Unién Europea puede ser sujeto pasivo de este delito. Igual-
mente, la primera de las modalidades, esto es, el tipo basico de favore-
cimiento a la inmigracién ilegal, no exige que se trate de una actividad
basada en el interés o beneficio para el autor. Al contrario, el 4&nimo de
lucro se constituye en el presupuesto comiin previo y condicionante de
la concurrencia de cualquiera de las dos circunstancias agravatorias
que prevé, esto es que haya sido efectuada por una organizacién o que
se haya puesto en peligro la vida del migrante!”.

4.2.2 Cuando se realiz6 la Reforma del Cédigo Penal por la Ley
Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros, se estaba en condiciones de realizar la con-
veniente transposicién de los instrumentos internacionales referidos
tipificando por separado las dos realidades delictivas, incluso sistema-
tizdndolas convenientemente en el Cdodigo Penal en atencién a su
diferente naturaleza, esto es como delito que atenta derechos humanos
basicos, en el caso de la trata de personas, y de los que atentan direc-
tamente contra los intereses de Estado al control de los flujos migrato-
rios e indemnidad de sus fronteras en el caso del delito de inmigracién
ilegal o clandestina. Ello es asi porque en la fecha de publicacién de la
Ley ya habfan sido firmados ambos protocolos siendo ratificados
inmediatamente después'®. En todo caso podrian haberse trasladado a
nuestro derecho interno en su plenitud y coherencia las disposiciones
comunitarias europeas que hemos comentado.

17 La Decisién marco 2002/946/JAI del Consejo, cuando establece en su articulo 1 el régimen juridico

sancionador de esas conductas, impone a los Estados miembros la obligacién de imponer penas privativas de
libertad cuya duracion mdxima no podrd ser inferior a ocho afios cuando hayan sido cometidas con dnimo de
lucro y ademds se haya realizado por una organizacién de las definidas en la Accion comiin 98/733/JAI o se
haya puesto en peligro la vida de las personas que son objeto de la infraccién. En todo caso se deja libertad a
los Estados miembros para valorar los méviles desinteresados y altruistas (los Estados miembros podrdn deci-
dir, en aplicacion de su legislacion y de sus prdcticas nacionales, no imponer sanciones a la conducta definida
en la letra a) del apartado 1 en los casos en que el objetivo de esta conducta sea prestar ayuda humanitaria a
la persona de que se trate, articulo 1.2 de la Directiva).

Los Instrumentos de Ratificacion fueron publicados en «<BOE» niim. 296 11 de diciembre de 2003 y
en «BOE» nim. 295 de 10 de diciembre de 2003, estando en vigor, respectivamente, desde el 25 de diciembre
de 2003 y 28 de enero de 2004. A pesar de ello, la Sala II del Tribunal Supremo ha reconocido la vinculacién
de la reforma de 2003 del articulo 318 bis al derecho internacional penal en toda su extension. Asi, la STS
10/5/2007 (R. nidm. 10828/2006) [Ponente, Excmo. sefior José Ramén Soriano Soriano], afirma que el origen
del articulo 318 bis, hemos de hallarlo en la Convencion de la ONU celebrada en Palermo el 15 de diciembre
de 2000 contra la Criminalidad Organizada Transnacional y sus dos protocolos para prevenir la «trata de
personas, especialmente mujeres y nifios» y «el trdfico ilicito de emigrantes por tierra, mar o aire», ambos
ratificados por Espaiia el 1 de marzo de 2002, donde se ha distinguido: a) trdfico ilicito de inmigrantes, como
favorecimiento de la entrada, trdnsito o permanencia ilegal de una persona en un pais; b) «trata de personas»,
como trdfico dirigido a las explotacion laboral, sexual, extraccion de drganos, etc. Es mas, cuando ha tenido que
pronunciarse sobre la extension de la jurisdiccion espafiola en relacién con estos tipos delictivos no ha dudado en
integrar esas conductas en la letra & del articulo 23.4 Ley Organica del Poder Judicial, entre otras razones por su
vinculacién con esos instrumentos internacionales [SSTS 15 de junio de 2007 (R. nim. 2341/2006); 21 de
junio de 2007 (R. nim. 183/2007); 25 de junio de 2007 (R. nim. 2027/2006); 26 de junio de 2007
(R. nim. 2031/2007); 5 de julio de 2007 (R. nim. 184/2007)].
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Sin embargo, la nueva redaccién del articulo 318 bis CP (de los
delitos contra los ciudadanos extranjeros), llevada a cabo como pre-
tendida transposicién de dichos instrumentos internacionales, no sélo
no cumple ese cometido sino que trasmite la sensacién de que la preo-
cupacién preferente del legislador era combatir especialmente el feno-
meno de la inmigracién clandestina®.

Ello es asi por cuanto el articulo 318 bis CP tipifica unos casos
muy limitados de trata de personas con fines de explotacion sexual en
su apartado 2, pero lo hace configurdndolos —segtin reiterada jurispru-
dencia que identifica el término trdfico ilegal e inmigracion clandes-
tina— como subtipos agravados del delito de favorecimiento del trafico
de inmigrantes del apartado 1%°.

Las consecuencias que se derivan de tan criticable regulacién no
pueden ser mds negativas:

a) La primera es la de que en Espafia no se han cumplimentado
con rigor los compromisos adquiridos con la ratificacioén de los Proto-

9 La Exposicion de Motivos de la Ley de 2003 se preocupa de afirmar que el nuevo texto contiene un

importante aumento de la penalidad al respecto, estableciendo que el trdfico ilegal de personas —con indepen-
dencia de que sean o no trabajadores— serd castigado con prision de cuatro a ocho aiios, refiriéndose expre-
samente s6lo a la necesidad de ajustarse a las previsiones de la Decisién marco del Consejo de la Unién
Europea destinada a reforzar el marco penal para la represién de la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la
estancia irregulares, omitiendo cualquier cita a la Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo de 19 de julio de
2002 relativa a la lucha contra la trata de seres humanos o a los protocolos dictados al amparo de las Naciones
Unidas. Lamentablemente Ley Organica 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucion extraterritorial del
tréfico ilegal o la inmigracién clandestina de personas no ha aprovechado la oportunidad de corregir muchos
de sus defectos.

Sin embargo, el mismo legislador utiliza una técnica mds depurada cuando, en fechas cercanas a la
reforma del articulo 318.bis CP, introduce el delito de lesa humanidad en sentido estricto por Ley Orgénica 15/2003
de 25 de noviembre (esto es, una de las categorias delictivas atribuidas a la Corte Penal Internacional por el
articulo 3 del Estatuto de Roma, aprobado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomadtica de Plenipo-
tenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una corte penal internacional). En efecto, el
articulo 607 bis CP establece que «son reos del delito de lesa humanidad quienes cometan los hechos previstos
en el apartado siguiente como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacion civil o contra
una parte de ella» (art. 607.1.bis CP que sigue la definicién del articulo 7.1 del citado Estatuto de Roma) o, en
todo caso, se cometen «por razon de la pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género u otros motivos universalmente recono-
cidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional» o «en el contexto de un régimen institucionali-
zado de opresion y dominacion sistemdticas de un grupo racial sobre uno o mds grupos raciales y con la inten-
cion de mantener ese régimen» (articulo 607.1 bis, parrafo segundo CP), recogiendo en los apartados 9.° y 10.°
del ordinal segundo de dicho precepto respectivamente los supuestos de trata de personas para la explotacion
sexual («con la pena de prision de cuatro a ocho aiios si cometieran alguna de las conductas relativas a la pros-
titucion recogidas en el articulo 187.1, y con la de seis a ocho afios en los casos previstos en el articulo 188.1. Se
impondrd la pena de seis a ocho afios a quienes trasladen a personas de un lugar a otro, con el propdsito de su
explotacion sexual, empleando violencia, intimidacion o engaiio, o abusando de una situacion de superioridad o
de necesidad o de vulnerabilidad de la victima. Cuando las conductas previstas en el pdrrafo anterior y en el
articulo 188.1 se cometan sobre menores de edad o incapaces, se impondrdn las penas superiores en grado») y
la trata de personas para la explotacion laboral («del mismo modo con la pena de prision de cuatro a ocho aiios
si sometieran a alguna persona a esclavitud o la mantuvieran en ella. Esta pena se aplicard sin perjuicio de las
que, en su caso, correspondan por los concretos atentados cometidos contra los derechos de las personas. Por
esclavitud se entenderd la situacion de la persona sobre la que otro ejerce, incluso de hecho, todos o algunos de
los atributos del derecho de propiedad, como comprarla, venderla, prestarla o darla en trueque».
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colos de Palermo, hasta el punto de poderse afirmar que lamentable-
mente la trata de personas en sentido estricto, como delito propio e
independiente, en sus tres modalidades (para la explotacidon sexual,
laboral y extraccidn de 6rganos), es una conducta como tal atipica en
derecho espafiol (sin perjuicio de los delitos a ella conexos), quedando
relegada a un supuesto agravado del delito de inmigracién clandestina
del articulo 318 bis CP2'.

b) En segundo lugar, al no haber tipificado sistematica y separada-
mente la trata de personas y la inmigracién clandestina segin su diferen-
ciada esencia criminoldgica como delito contra los ciudadanos extranjeros
ha dado lugar a una especie de regulacion hibrida en el articulo 318 bis CP,
extremadamente confusa y contradictoria en muchos aspectos con la dic-
cién y principios del Protocolo de Palermo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios. Asi, la
propia Sala II del Tribunal Supremo no sélo duda de la subsuncién del
delito de favorecimiento de la inmigracion clandestina de trabajadores
(art. 313.1 CP) en el articulo 318 bis CP?, sino también se ve forzada a
resolver los supuestos concursales entre ese precepto y el delito de deter-
minacion coactiva de la prostitucion del articulo 188.1 CP* de manera
ajena al sentido pretendido por las normas internacionales que configuran
la trata como un delito de tendencia u consumacién anticipada.

c) En tercer lugar, al subordinarse en este articulo la explota-
cion sexual, e indirectamente la laboral, a la previa conducta de
favorecimiento del trafico ilegal o a la inmigracién clandestina de
personas, esto es la que infringe la normativa administrativa que
regula la entrada de extranjeros en Espafia y por extensién en la
Unidn Europea (significadamente, el art. 25 de la Ley de Extranje-
ria) en cualquiera de sus dos modalidades (subrepticia? y fraudu-

2l En este sentido llama la atencién de que a pesar de que son dos de los hechos previstos como cuali-

ficadores del delito de lesa humanidad del articulo 607 bis CB, no tenga su correspondiente tipificacién indi-
vidualizada como ocurre con otros de los hechos recogidos en el 607.bis.2 CP (asesinato, lesiones, agresiones
sexuales, tortura, etc.) cuando debiera serlo.

Vide, 1a STS 2 de noviembre de 2006 (R. nim. 10166/2006). En la prdctica la doctrina mds carac-
terizada entiende que con la nueva redaccion del articulo 318 bis por Ley Orgdnica niim. 11 de 29 de septiem-
bre de 2003 se ha producido una derogacion tdcita del articulo 313-1° CP y ello por cuanto a pesar de la
aparente diferencia, aunque en este liltimo precepto no se hable de trabajador extranjero, si se precisa que sea
un inmigrante y este término solo puede predicarse de un extranjero; los nacionales no inmigran a su propio
pais [STS 10 de mayo de 2007 (R. nim. 10828/2006)].

23 El Pleno no jurisdiccional de Sala de 26 de febrero de 2008 acord6 que «la relacion entre los
articulos 188.1'y 318 bis del CP, en los supuestos de trdfico ilegal o inmigracion clandestina a la que sigue, ya
en nuestro territorio, la determinacion coactiva al ejercicio de la prostitucion, es la propia del concurso real
de delitos. Tales conductas serdn calificadas con arreglo a los articulos 188.1 y 318 bis 1°, descartando la
aplicacion del articulo 318 bis 2°, al tratarse de un supuesto de realizacion progresiva del tipo». Ha sido la
tnica manera de impedir una doble incriminacion en relacién con el subtipo agravado del ordinal segundo del
delito contra los derechos de los extranjeros.

<" Es decir aquella que se oculta o se hace a espaldas de la administracién evitando los pasos fronteri-
zos establecidos por las autoridades correspondientes de cada pafs o mediante una entrada cuya realidad fisica
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lenta®), se estd exigiendo que las victimas afectadas no sean ciudadanos
miembros de la Unién Europea al gozar todos ellos del derecho a la libre
circulacién?,

Ello significa por tanto que el desplazamiento coactivo o forzado
de una persona nacional de un Estado miembro de la Unién Europea
de su entorno social, familiar, lingiifstico y cultural a otro extrafio pro-
vocador de una situacidn de insufrible vulnerabilidad para lograr ven-
cer su resistencia y lograr su explotacién sexual, laboral o para la
extraccion de érganos no quedaria subsumida en este precepto provo-
cando una intolerable discriminacién entre los ciudadanos europeos
comunitarios (entre los que se encuentran los espafioles) y los no
comunitarios porque estos ultimos, ademds de la proteccién que le
dispensarian los correspondientes preceptos penales que pudieran
entrar en concurso (especialmente, los que castigan la determinacién
coactiva de la prostitucidn, el secuestro, las agresiones sexuales y los
atentados contra la integridad fisica) tienen la especifica proteccion
del articulo 318 bis CP.

d) Al haberse obviado la existencia independiente de esas enti-
dades delictivas en el dmbito de los derechos contra los ciudadanos
extranjeros se esta desconociendo la necesidad de proteccion especi-
fica de las victimas de la trata de personas. Estas, al ser consideradas
como meros inmigrantes en situacién de ilegalidad, no cuentan con
sistema integral de proteccion que incluya las medidas destinadas a su
recuperacion fisica, psicolégica y social.

e) Al no haberse admitido la trascendencia criminolégica inde-
pendiente de la trata de seres humanos como delito contra la digni-
dad humana, significadamente en lo que concierne a la trata de
mujeres y nifios para la explotacion sexual, se ha impedido la com-

se oculta a las autoridades [Vide por todas SSTS 10 de mayo de 2007 (R. nim. 10828/2006); 26 de junio de
2007 (R. nim. 11251/2006)].

La clandestinidad en la inmigracién alcanza también a las entradas fraudulentas, aun conocidas por
los organismos oficiales: a) Hacerse pasar por turistas [vide, por todas SSTS 10 de mayo de 2007 (R. nim.
10828/2006); 26 de junio de 2007 (R. nim. 11251/2006)]; b) declarando falsamente una finalidad legitima
para su visita [vide, por todas STS 10 de mayo de 2007 (R. nim. 10828/2006)]; c) utilizacién de documenta-
cién falsa [SSTS 19 de enero de 2006 (R. nim. 698/2004); 26 de junio de 2007 (R. nim. 11251/2006)].

A raiz de la integracién en la Union Europea de Rumania y Bulgaria, Republica Checa, Reptiblica
de Estonia, Reptiblica de Chipre, Reptiblica de Letonia, Repiblica de Lituania, Reptiblica de Hungria, Repu-
blica de Malta, Reptiblica de Eslovenia y Repuiblica Eslovaca el Pleno no jurisdiccional de la Sala II TS del dia
29 de mayo de 2007 ha convenido que los nacionales de estos Estados, al haber adquirido ciudadania europea
comunitaria, tienen reconocido el derecho a la libre circulacién desde el momento de la adhesién, por lo que
el articulo 318 bis CP no es posible aplicarlo cuando el trifico ilegal les concierne, toda vez que ni se ve afec-
tado el interés del Estado en el control de los flujos migratorios ni hay riesgo potencial de lesion de sus dere-
chos personales distintos a los que pudieran sufrir los ciudadanos espaiioles. Vide, entre otras SSTS 29 de
mayo de 2007 (R. nim. 11163/2006), 26 de junio de 2007 (R. nim. 11251/2006), 2 de julio de 2007 (Rec.
nim. 88/2007).
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prension en su plenitud del fendmeno entre los aplicadores del dere-
cho, de tal manera que puede afirmarse que la redaccién actual del
precepto contribuye a seguir ocultando en nuestra sociedad tan exe-
crable actividad especialmente esclavizadora de las mujeres como se
manifiesta, preferentemente, en las indebidas interpretaciones y
valoraciones que se efectian a la hora de apreciar el consentimiento
de la mujer (voluntariedad) en el ejercicio del comercio sexual ?’. La
Unica manera de corregir tan negativas consecuencias seria mediante
una nueva reforma del tratamiento legal que configure la trata de
personas en sus distintas modalidades como un delito contra la dig-
nidad de las personas cualquiera que sea su nacionalidad, diferen-
ciado de los delitos de inmigracidn ilegal.

4.2.3 Desde otra perspectiva, es preciso sefialar que otro de los
efectos negativos de la regulacion recogida en el articulo 318 bis CP es
que provoca la imposibilidad de llevar a cabo de manera rigurosa un
seguimiento criminoldgico y estadistico de ambas entidades delicti-
vas, pues muchas de sus conductas tipicas se encuadran estadistica-
mente en una variedad de tipos penales de la mds diversa naturaleza,
hasta tal punto que hay que admitir que en Espaiia, a pesar de que la
trata de personas para la explotacién sexual y para la explotacién labo-
ral tiene una gran relevancia, no es posible determinar su verdadera
dimensién por encontrarse encuadrados muchos hechos delictivos en
una variedad de preceptos ajenos al articulo 318 bis CP.

De todas formas, ni siquiera limitadamente respecto de los delitos
comprendidos expresamente en el articulo 318 bis CP es posible dar
datos fiables en la actualidad desde la Fiscalia. En efecto, como hemos
adelantado, hasta finales del afio 2007 no se ha completado la red de
Fiscales delegados de Extranjeria en toda Espafia y, consecuentemente
no se ha podido dar el debido cumplimiento a la Instruccién 5/2007
del Fiscal General del Estado por la que semestralmente los Fiscales
territoriales deben remitir copia de todos los escritos de conclusiones
provisionales en los que se formule acusacién por cualquiera de los
delitos tipificados en los articulos 318 bis, 312.2 y 313 CP, de las sen-
tencias penales recaidas en las causas seguidas para el enjuiciamiento
de esos mismos delitos y, en su caso, de los recursos interpuestos con-
tra ellas.

7T A mayor abundamiento, es tan ildgica la regulacién actual que es oportuno llamar la atencién
sobre el hecho de que se castigue con mayor pena (cinco a diez afios de prision) el trafico de inmigrantes
con fines de explotacion sexual (art. 318 bis 2 CP), que la misma conducta cuando ademds se realice con los
fines especificamente delimitadores del delito de lesa humanidad del articulo 607 bis 2.9.° CP (seis a ocho
afios de prision).
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CUADRO 1

Comisaria General de Extranjeria: trata de personas para la explotacion sexual

Redes Explotacién Sexual no calificable como red
Desarticuladas | Detenidos | Victimas Servicios Detenidos Victimas
115 530 1.035 148 277 583

Para conocer la dimensién del fenémeno sélo podemos acudir a
los informes y estadillos confeccionados por la Comisaria General de
Extranjeria y Documentacién y por la Unidad Técnica de la Policia
Judicial de la Guardia Civil, que en alguna medida tratan de ajustarse
razonablemente a los criterios clasificatorios establecidos por los
Instrumentos internacionales de Naciones Unidas.

Aunque las estadisticas relativas a la procedencia de las victimas y
detenidos procedentes de la Policia se refieren exclusivamente a las
victimas controladas por redes, la informacién que traslada es signifi-
cativa. Mayoritariamente las victimas son originarias de América
(479) pues representan un 46,28 por 100 del total, seguidas de las pro-
cedentes de Europa (383 = 37 por 100), Africa (53 = 5,12 por 100) y
Asia (44 = 4,25 por 100), y, en un 7,34 por 100 (76) no ha sido posible
determinar cudl era su pais de origen. Por nacionalidades, destacan las
295 brasilefias (mas del 28 por 100), 211 rumanas (20,38 por 100),
135 rusas (13,05 por 100) y 95 paraguayas (9,17 por 100).

Es importante llamar la atencién acerca de que al no estar expresa-
mente tipificada la trata de personas para la explotacién sexual en
nuestro ordenamiento juridico, a pesar de haber sido victimas de redes
dedicadas a la trata de personas, han quedado excluidas de la protec-
cion del articulo 318 bis del CP, 244 ciudadanas comunitarias®®, esto
es el 23,57 por 100.

Por ese motivo han sido detenidas 530 personas integrantes de
grupos organizados o redes de las mds variadas nacionalidades. El
mayor nimero son espafioles (32,64 por 100), rumanos (21,88 por
100) y brasilefios (11,32 por 100).

El informe criminoldgico efectuado por el Departamento de Ané-
lisis Criminal de la Policia Judicial de la Guardia Civil, aunque parte
correctamente de las definiciones sobre trata de seres humanos conte-
nidas en el Protocolo de Palermo, extiende su riguroso andlisis a otras
modalidades delictivas mds amplias, significadamente en relacién con
el fenémeno general de la explotacion sexual en los territorios de su

28 Entre ellas 6 espaflolas, 14 bilgaras, 1 eslovena, 2 eslovacas, 2 hiingaras, 1 polaca, 2 portuguesas,
1 britdnica, 4 checas y las ya mencionadas 211 rumanas.
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competencia abarcando consiguientemente no solo los supuestos que
pudieran tener su encuadre en el articulo 318 bis CP, sino también en
otros conexos como los previstos en los articulos 187 y 188.1 CP.

Especificamente las operaciones practicadas contra redes dedica-
das a la trata de personas para la explotacion sexual se limitan a siete
que han dado lugar a la detencién de 107 personas®.

En relacién con la trata de personas para la explotacion laboral que,
en sentido estricto, no se encuentra tipificada en derecho espafiol hay
que proceder a una conexion entre el tipo basico del articulo 318 bis y
subtipo agravado del ordinal tercero del mismo precepto y determina-
dos articulos contra los derechos de los trabajadores (arts. 311 a 313
CP). Incluso, como acertadamente recoge el Informe Unidad Técnica
de la Policia Judicial de la Guardia Civil, con los supuestos de explo-
tacion para la mendicidad de menores del articulo 232 CP. En todo
caso, hay que ser conscientes de que las cifras que puedan publicarse
sobre la cuantificacién del fenémeno nunca responderén a la realidad
con exactitud pues todos los expertos policiales consideran que existe
un volumen muy cuantioso de casos no denunciados.

CUADRO 2

Comisaria General de Extranjeria: trata de personas para la explotacion laboral

Redes Explotacién Laboral no calificable como red

Desarticuladas | Detenidos | Victimas Servicios Detenidos Victimas
43 161 455 153 234 548

Las victimas de las redes organizadas dedicadas a este delito iden-
tificadas por la Policia también proceden de una pluralidad de regiones
del mundo: un 48,79 por 100 de América (222); un 30,76 por 100 de
Asia (140); un 5,93 por 100 de Africa (27); y, un 3,29 por 100 de pai-
ses de Europa (15). Por nacionalidades destaca la explotacién laboral
de ciudadanos chinos (19,34 por 100 del total), brasilefios (17,48 por
100), bolivianos (16,92 por 100), paquistanies (7,47 por 100) y para-
guayos (6,81 por 100). El mayor niimero de integrantes de redes dete-

» Segtin consta en la Tabla 7 que acompaiia el informe. En el exhaustivo informe se recogen datos de

evidente interés para el conocimiento general de la situacion de la posible explotacion sexual en los territorios
competencia de la Guardia Civil: se ha constatado que durante 2007 las 15.264 mujeres extranjeras que han
ejercido la prostitucion especialmente en clubes de alterne u hoteles de carretera provienen en un 58,39 por
cien de América (3.277 de Brasil), en un 35,53 por cien de paises europeos no comunitarios, de una pluralidad
Estados miembros de la Unién Europea (3.497 de Rumania), en un 5,92 por cien de Africa (donde destacan la
procedentes de Marruecos, 374), y s6lo un 0,07 por cien de Asia. Sin embargo de tan cuantiosa cifra, s6lo se
han realizado 138 denuncias por determinacién coactiva de la prostituciéon aunque resulte evidente que, sin
perjuicio de que un nimero importante de ellas haya venido a Espana voluntariamente para el ejercicio de esa
actividad son muchas las que han sido atraidas a nuestro pais de manera coactiva o mediante engafio.
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nidos lo constituyen espafioles (32,29 por 100), brasilefios (18,63
por 100), paquistanies (13,04 por 100), peruanos (8,07 por 100) y
chinos (7,45 por 100).

424 El favorecimiento de la inmigracién clandestina stricto
sensu, esto es, el desvinculado de la trata de personas porque el inmi-
grante decide con voluntad libre (sin vicios en el consentimiento) la
venida a Espafia de manera subrepticia o fraudulenta estd suficiente-
mente tipificado en el articulo 318 bis CP, tanto en su tipo basico como
en sus modalidades agravadas. Abarca todas las posibilidades de intro-
duccidn ilegitima en territorio espafiol, pudiéndose clasificar las con-
ductas mas comunes en los siguientes supuestos: inmigracion clandes-
tina mediante la introduccién en territorio espafiol a través de cayucos,
pateras u otras embarcaciones similares, introducciéon mediante los
denominados motores humanos, introduccién de inmigrantes ocultos
en vehiculos a motor o, sin ocultamiento pero de forma subrepticia; y
facilitacién a los migrantes extranjeros de documentacion falsa o a
nombre de otra persona para pasar los controles fronterizos.

Algunas de las formas en que se verifica el transporte son extraor-
dinariamente peligrosas para la vida e integridad de los propios emi-
grantes y en muchas ocasiones, una vez que se someten al control de
sus transportistas, pueden quedar atrapados en redes criminales que no
dudan de abusar de su situacién de vulnerabilidad una vez que han
llegado a introducirse en territorio espaiiol.

Segtin informa la Policia, durante 2007 el mayor nimero de victi-
mas de la inmigracién ilegal organizada son ciudadanos cuyo pais de
origen no ha podido ser determinado (1.330 = 48,45 por 100) pero que
en su mayoria provienen del Africa subsahariana. De este continente
proviene la mayoria de inmigrantes cuya nacionalidad ha sido perfec-
tamente identificada (983 = 35,81 por 100), seguidos de Asia (225 =
7,83 por 100) y de América (187 = 6,81 por 100).

CUADRO 3

Comisaria General de Extranjeria: trata de personas para la explotacién laboral

Redes Servicios no calificables como red

Desarticuladas | Detenidos | Victimas Servicios Detenidos Victimas
96 356 2.745 127 209 156

La Jefatura del Servicio de Informacién de la Guardia Civil precisa
que en el &mbito de su competencia durante el afio 2007 han sido desar-
ticuladas 13 redes organizadas que se dedicaban a la inmigracién clan-
destina de las mds variadas formas (ocultacién en vehiculos y paso
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clandestino de fronteras) y 11 que pretendian lograr sus propdsitos
mediante conductas falsarias documentales. Por el primer motivo la
mayoria de los detenidos eran ciudadanos del Magreb (14 marroquies y
10 argelinos = 68,57 por 100) siendo el resto nacionales espaiioles (11 =
31,42 por 100). Por el segundo motivo fueron detenidas 147 personas
que trataban de falsear los datos de empadronamiento para justificar la
estancia en Espafia de ciudadanos en situacion de irregularidad a los
efectos de justificar su arraigo o reagrupamiento familiar en Espafia, asi
como la constitucién de empresas ficticias con miras a facilitar contratos
de trabajo y optar por un visado. Por el nimero de detenidos destacan
los marroquies (76 = 51,70 por 100), siguiéndoles los espafioles (43 =
29,25 por 100) y los brasilefios (23 = 15,64 por 100).

El nimero de detenidos por servicios de la Guardia Civil en rela-
cién con el delito de inmigracion clandestina no pertenecientes a redes
u organizaciones més o menos establecidas ha sido muy superior, al
ascender a 353 personas de las que el mayor nimero han sido marro-
quies (139 = 39,37 por 100) y espafiolas (78 = 22,09 por 100).

4.2.5 En las Memorias explicativas de su actividad las dife-
rentes Fiscalias territoriales informan de las dificultades que encuen-
tran a la hora de perseguir las variadas conductas tipificadas en el
articulo 318 bis CP.

Aunque algunas se refieren a algin aspecto de la problemadtica
derivada de la defectuosa regulacion legal y las dificultades que se han
planteado en relacion no sélo con la subsuncién de determinadas con-
ductas en cualquiera de los subtipos del articulo 318 bis CP, sino tam-
bién con las dudas interpretativas en relacién con los supuestos con-
cursales concurrentes, son las cuestiones referentes a la prueba de
estos delitos las que mayor nimero de problemas sefialan.

La denuncia més generalizada se pronuncia sobre la compleja rea-
lizacién de las pruebas testificales de las victimas derivadas de una
variedad de factores: en la mayoria de las ocasiones deben ser necesa-
riamente preconstituidas o anticipadas lo que provoca la imposibilidad
de llevarse a cabo en los servicios de guardia cuando son prestados por
un solo Juzgado en régimen de 24 horas y el nimero de diligencias a
practicar es muy numeroso; por la pronta expulsién gubernativa del
testigo extranjero y las limitaciones de aplicacion del articulo 59 LE;
por la resistencia a declarar de muchas de las victimas en las que pesa
mads el temor a sus tratantes que cualquier otra opcién; por las insufi-
ciencias y deficiencias de un sistema manifiestamente inadecuado de
proteccién de testigos regulado por la obsoleta Ley de 1994; por las
reticencias, y, en algin caso, negativas de algunos Juzgados sobre su
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practica mediante exhorto del Juzgado que conoce de la causa cuando
las victimas de redes estdn residiendo en distintas circunscripciones
judiciales; y, por la inexistencia en algin caso de personal cualificado
indispensable para llevarlas a efecto (intérpretes).

Para corregir estas deficiencias y otras de diversa naturaleza como
la relativa a la cooperacioén juridica internacional, indispensable en los
supuestos de crimen organizado transnacional, la Fiscalia Delegada ha
adoptado una serie de medidas que han empezado a dar unos resulta-
dos muy positivos: en primer lugar se ha establecido un sistema de
comunicacién permanente y periddica (minimo una reunién mensual
ordinaria y cuantas veces lo exijan las situaciones excepcionales) con
la Comisaria General de Extranjeria (Comisarios de Redes y de False-
dades Documentales) en las que se analizan todas las investigaciones
de relevancia sobre trata de personas en sus dos modalidades bésicas
con la finalidad de establecer las correspondientes medidas de colabo-
racién entre el instituto policial y el Ministerio Fiscal dentro de sus
respectivas competencias, con traslado a las distintas Fiscalias, donde
se ha favorecido también la relacion de los fiscales delegados con las
respectivas UCRIF (Unidades Contra Redes de Inmigracién y False-
dades); en segundo lugar se ha establecido una comunicacién de la
misma naturaleza y periodicidad con la Red Espafiola de Lucha contra
la Trata de Seres Humanos que acoge a las organizaciones nacionales
e internacionales mds importantes® que trabajan en el dmbito de la
lucha contra la trata de personas en Espaiia desde una perspectiva
global de acuerdo con los instrumentos legales nacionales e interna-
cionales aplicables en Espafia, considerando como victimas de trata a
todas aquellas que lo sean con fines de explotacion sexual, laboral,
matrimonios serviles, mendicidad, situaciones de esclavitud, etc., de
acuerdo a la definicion del Protocolo de Palermo®'. Estas reuniones se

30" Con la informacién recabada es factible, ademds de facilitar la anticipacion de la prueba testifical de
los extranjeros victimas de delito de trata de seres humanos, valorar, en funcion de las circunstancias concretas,
la procedencia de la aplicacién del articulo 59 de la LEX con el fin de suspender o dejar sin efecto eventuales
medidas de expulsién o devolucién de los mismos, cuando se considere indispensable o muy aconsejable su
presencia en el acto del juicio oral para declarar como testigos con inmediacion. En estos casos, con frecuen-
cia, la duracién de la causa penal dilata excesivamente el proceso administrativo para la concesién de permisos
extraordinarios de residencia y trabajo y a veces determina que los testigos cesen en su colaboracion. Por otra
parte, con frecuencia se trata de testigos protegidos siendo necesario evitar que vuelvan a caer en redes de
explotacién. Para evitar o paliar en lo posible estos problemas es posible contar, en adelante, con la coopera-
ci6n de la Red de Lucha contra la Trata de Seres Humanos que puede hacerse cargo de la asistencia a las vic-
timas mientras dure el procedimiento y se regularice o resuelva en su caso su situacién, como, por otra parte,
ya han hecho en algiin caso las UCRIF. Del mismo modo, cuando en una causa por delitos de trata de seres
humanos se estime necesario por el Fiscal Delegado de Extranjeria la adopcion de especiales medidas de
proteccion a la o las victimas se podrdn poner en contacto con la Coordinacién de la Red, bien a través de esta
Fiscalia de Sala o bien directamente.

Accem; Afromujer Andalucia; Afesip; Anzadeia; Amnistia Internacional; Asociacion para la Preven-
cion, Reinsercién y Atencién de la Mujer Prostituida (APRAMP); Caritas; Comision Espaiiola de Ayuda al
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realizan con dos propdsitos perfectamente definidos: la comunicacién
por la Red de los hechos de los que tengan noticia que puedan consti-
tuir delito de trata de seres humanos; y, la colaboracién de la Red
cuando sea necesario adoptar medidas de proteccién de victimas y
testigos de estos delitos asi como para facilitar la obtencién de prueba
y la presencia de los testigos en el acto del juicio.

4.3 MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

4.3.1 Como ya se puso de relieve en la Memoria de esta Fiscalia
del afio 2006, la proteccién, tratamiento juridico y eventual repatria-
cién de los menores extranjeros no acompariiados ha sido una de las
mads perentorias y principales preocupaciones de la Fiscalia de Sala
Delegada de Extranjeria. Se ha dedicado, por ello, una parte muy
importante de nuestra actividad a la supervisiéon y coordinacién de
toda esta materia no s6lo con objeto de lograr la deseada unificacién
de criterios en todas las fiscalias territoriales respecto de una legisla-
cién vigente con muchas lagunas e insuficiencias, sino también con el
propésito de mejorar nuestra respuesta en defensa de los derechos de
los nifios que siempre deben ser prioritarios frente a cualquier otro
interés legitimo que también pueda concurrir.

4.3.2 Dos son los aspectos a los que se extiende la intervencion
del Fiscal de Extranjeria en relacion a los menores extranjeros no
acompaiados.

El primero de ellos se refiere a la determinacién provisional de la
edad de extranjeros indocumentados de cuya minoria de edad se
dude conforme a las disposiciones del articulo 35.1 de la Ley Orga-
nica 4/2000 sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia
y su Integracion Social. El segundo se centra en el control de los expe-
dientes administrativos que se tramiten para la repatriacion de estos
menores, ya sea para su reagrupacion familiar o para ser asumida su
guarda por los servicios competentes de proteccién de menores de sus
paises de origen, conforme al articulo 35.3 de la referida Ley Orga-
nica, desarrollado por el articulo 92.4 del Real Decreto 2393/2005,
que aprueba su Reglamento.

Aunque la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 5/2007
atribuye a las Secciones de Extranjerfa de las Fiscalias territoriales la

Refugiado (CEAR); CONFER; Cruz Roja Espanola; ECPAT; Federacion de Mujeres Progresistas; Fonte;
Lepala: Instituto de Estudios Politicos para América Latina y Africa; Médicos del Mundo; Mujeres en Zonas
de Conflicto; Proyecto Esperanza; Red Acoge; Red Cantabria; Rescate; Save the Children; Women’s Link
Worldwide; Colaboradores: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR); Orga-
nizacion Internacional para las Migraciones (OIM); Asociacién pro Derechos humanos de Espafia.
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competencia para intervenir o, en su caso, coordinar, supervisar y tras-
ladar las pautas a seguir en esta materia, es lo cierto que en cualquiera
de los dos supuestos (determinacién de la edad y expedientes repatria-
tivos) se impone —como indica razonablemente la Circular 2/2006
FGE- la necesaria cooperacion entre las Secciones de Menores y de
Extranjeria. Ello es evidente, por cuanto no sélo el interés del menor
es una realidad juridica que no puede ser valorada de manera diferen-
ciada segtn el sector del ordenamiento juridico aplicable (extranjeria
y proteccién de menores), sino también en razén de que o bien, desde
una perspectiva funcional y organizativa muchas de las actuaciones
deben ser llevadas a cabo por las Secciones de Menores que cuentan
con un servicio de guardia que permite atender sin demora cualquier
solicitud recibida con arreglo al articulo 35.1 LEX o bien, porque son
esas unidades las que disponen de la informacién precisa para configu-
rar aquel interés superior.

Por ello, se mantiene contacto estable con la recientemente consti-
tuida Fiscalia de Sala de Menores para intercambio de informacién y
coordinacién en todas las cuestiones relativas a menores extranjeros
no acompaiados que puedan importar a ambas especialidades. Asi ha
ocurrido en cuanto a los problemas surgidos en la tramitacién de la
documentacién de MENA a efectos de la posible concesion de per-
miso de residencia o trabajo conforme a lo dispuesto en el
articulo 35.4 LE, que fueron detectados por la Fiscalia de Sala de
Extranjeria, a través de diferentes quejas y denuncias formuladas por
asociaciones encargadas de la guarda y acogimiento de estos menores
y trasladados a la Fiscalia de Sala de Menores por tratarse de una cues-
tién propia de su competencia®.

4.3.3 En relacién con la competencia del Ministerio Fiscal sobre la
determinacion de la edad respecto de los extranjeros indocumentados cuya
minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad (art. 35.1 LEX),
todavia persisten una serie de dudas interpretativas no resueltas ni por la
Instrucciéon FGE 2/2001 ni por la Circular FGE 2/2006.

En este sentido, se plantea por alguna Fiscalia la posibilidad de
acordar la préctica de pruebas para conocer la edad concreta de estos
extranjeros no documentados, una vez establecida sin duda su minoria

32 Que con celeridad se ha dirigido a sus respectivos delegados instruyéndoles de que con fundamento

en los dispuesto en los articulos 40 LE y 10.4 de la LOPJM en consonancia con el pronunciamiento del Defen-
sor del Pueblo en su Recomendacién 54/2004 debe procurarse instar de las entidades piiblicas de tutela el
inicio de los trdmites necesarios para la debida documentacion del menor con la anticipacién suficiente con
respecto a la fecha de su mayoria de edad, sin perjuicio de condicionar en todo caso su efectiva concesion al
cumplimiento de los requisitos reglamentariamente exigidos y que, en los acuerdos de desamparo se fije la
fecha en que el menor fue puesto a disposicion de la entidad a la que habrdn de retrotraerse sus efectos a los
fines de la concesion de permiso de residencia o trabajo.
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de edad, con el fin de programar la accién protectora y educativa de las
entidades de tutela acorde a su madurez o para saber si pueden ser
habilitados para trabajar, tal como en ocasiones demandan las entida-
des de proteccioén. El tenor literal del articulo 35 de la LE excluye que
las pruebas puedan ser acordadas por esta via, sin perjuicio de que
eventualmente proceda su autorizacién conforme a las normas de pro-
teccién de menores y en particular la Ley Organica de Proteccion
Juridica del Menor (Cadiz).

En lo que concierne al &mbito subjetivo de aplicacion de ese pre-
cepto, durante el afio 2007 se han suscitado dudas acerca de si abarca a
los nifios rumanos indocumentados. Una vez incorporada a la Unidn
Europea Rumania, es incontestable que el articulo 35.1 LE no les sera
de aplicacion al quedar excluidos expresamente del régimen de extran-
jeria tanto los espafioles como los ciudadanos comunitarios (art. 1 LE),
que quedaran sometidos al sistema general de proteccién de menores o
a los acuerdos bilaterales suscritos entre Espaiia y los paises de la Union
afectados.

Con objeto de favorecer la aplicacién normalizada del
articulo 35.1 LE se han suscrito, muchas veces a instancia de la Fisca-
lfa territorial de aquellas regiones donde la afluencia de MENAS es
mas importante (Cadiz, Las Palmas, Santa Cruz de Tenerife, Madrid,
Granada y Huelva), una pluralidad de protocolos o convenios de
actuacion entre todas las instituciones afectadas (Fiscalias, Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad e instituciones autonémicas sanitarias y de pro-
teccién de menores). Esta iniciativa ha sido avalada por esta Fiscalia
de Sala de Extranjeria hasta el punto de que estamos tratando de exten-
derla a otras provincias en donde la afluencia masiva de menores
extranjeros no regulares constituye un fenémeno mads reciente como es
el caso de Almeria o Baleares.

Con ello se pretende lograr varios objetivos de indudable trascen-
dencia sefalados por la Instruccion FGE 2/2001: a) Superar los con-
flictos relativos a la determinaciéon del Centro Médico competente
para realizar las pruebas; b) Evitar los traslados automaticos y muchas
veces precipitados del extranjero a los centros de proteccién de meno-
res generadores de un importante trastorno para el régimen interno y
desarrollo del trabajo del Centro cuando posteriormente resultaba
acreditado que el interesado era mayor de edad; ¢) Impedir la duplica-
cién de pruebas mediante la potenciacion y adecuada utilizacién del
Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados (art. 111 RE)
actualmente inserto en la Base de Datos Addextra del CNP, en el que
se deben incluir los resultados de las pruebas médicas que, con ante-
rioridad, se hubieran llevado a cabo para la determinacién de la edad
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del extranjero®. Al respecto, por parte de esta Fiscalia de Sala de
Extranjerfa se ha procurado instruir a todos los Fiscales Delegados
territoriales de la necesidad no sélo de evitar que se lleve a cabo actua-
cién alguna respecto de MENA localizado por vez primera en un
territorio sin consultar, previamente, posibles antecedentes en el
Registro sino también de la necesidad de que todos los datos obligato-
rios sean comunicados, ya sea desde la propia Fiscalia o desde las
instituciones de proteccion de menores al Cuerpo Nacional de Policia
para que ningin menor extranjero no acompaiiado quede sin registrar.
Igualmente, se han mantenido los correspondientes contactos para
recabar la indispensable cooperacion de la Fiscalia de Sala de Meno-
res en esta materia.

No obstante, en la actualidad todavia siguen detectindose impor-
tantes problemas précticos en la aplicacidn de este precepto, derivados
esencialmente de la inexistencia de criterios médicos uniformes tanto
respecto de las técnicas utilizadas como de la interpretacion o valora-
cién de sus resultados. Efectivamente la prueba mas utilizada es la
controvertida radiografia de muifieca y mano izquierda (método
Greulich-Pyle) para su comparacién con unas tablas previamente ela-
boradas para estudios estadisticos sobre crecimiento de estos huesos a
diferentes edades, cuyo margen de error oscila entre los 6 y los 24
meses. La discutible validez de este método, que estd fundado en
tablas o atlas de contraste elaborados en los afios 30 del siglo XX res-
pecto de la poblacién europea o norteamericana de raza blanca, se
agrava si tomamos en cuenta que en muchas provincias espafiolas los
informes de interpretacion de los resultados de las pruebas no son
realizados por médicos forenses expertos en la materia sino por los
mismos médicos de Urgencias de los Hospitales donde se practican,
que muchas veces carecen de la debida especializacién y del tiempo
necesario para profundizar en sus informes. La solucién de este pro-
blema es muy complicada toda vez que las alternativas existentes
ademads de que no son absolutamente fiables, tienen un costo muy ele-
vado y son muy lentas en su realizacion. En este sentido, en algunas
regiones (Orense y Guipizcoa) se llevan a cabo ortopantomografias

3 Como reiteradamente ha puesto de manifiesto la Comisaria General de Extranjerfa, el Registro de

MENA estd lejos de ser completo debido esencialmente a la falta de coordinacién con las diferentes institucio-
nes implicadas que no siempre comunican al CNP los datos necesarios para efectuar el registro de los menores
y las dificultades de identificacin de éstos. Ultimamente cada vez mds se estd generalizando su utilizacién y
mejorando su eficacia sin perjuicio de la necesidad de continuar divulgando su funcionamiento y mejorando la
coordinacién de las Administraciones Publicas en su utilizacién. Segiin el Registro de Menores Extranjeros No
Acompafiados aparecen registrados 948 MENA en el segundo semestre de 2006 y 1.594 en el primero de 2007.
Este dato resulta mds indicativo de una mayor utilizacién del sistema de registro de los menores que de un
aumento real en el nimero total que no se corresponderia con la tendencia general en la llegada de inmigrantes
y pateras a nuestro pais.
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(radiograffas panordmicas de ambos maxilares) que valoran la edad
tomando en consideracion el desgaste de dientes y muelas. Se utiliza
para contrastar y depurar los resultados preliminares derivados del
estudio de la radiografia comin de mufieca y mano.

4.3.4 A pesar de todo ello, la segunda de nuestra actividad en
relacién con los MENAS, esto es, el seguimiento, control y actuacién
en el procedimiento de repatriacién de menores ha tenido una mayor
complejidad y riqueza problematica.

En la Memoria del afio 2006 ya habiamos sefialado las graves defi-
ciencias que se estaban produciendo en la tramitacién del proce-
dimiento repatriativo regulado por el articulo 92.4 RE, derivadas
esencialmente de las carencias y lagunas de un precepto cuya modifi-
cacion y reforma se impone necesariamente.

Durante el afio 2007 hemos tratado de paliar en parte sus conse-
cuencias negativas instruyendo a los fiscales especialistas de extranje-
ria sobre la necesidad de extremar el celo en su intervencién en este
tipo de procedimientos administrativos con objeto de que todos los
tramites reglamentariamente previstos sean rigurosamente respetados,
significadamente el referido al cumplimiento de la audiencia precep-
tiva del menor con intervencién directa del Ministerio Fiscal, la prac-
tica de las diligencias acreditativas de la situacién familiar del menor
en su pais de origen, la documentacién que deben aportar los represen-
tantes diplomadticos del pais de origen del menor y las garantias de
recepcién adecuada una vez decretada la reagrupacion familiar o la
repatriacion del menor**.

Del mismo modo, en cumplimiento del mandato recibido del
Excmo. sefior Fiscal General del Estado y en su representacion, esta
Fiscalia de Sala se ha integrado en el Grupo de Trabajo constituido en
septiembre de 2007 por la Secretaria de Estado de Inmigracién del
entonces Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales® con el objeto de
analizar y valorar la forma en que se venia llevando a cabo la tramita-
cion de los expedientes de repatriacion en los diferentes territorios,

3 Para lograr el adecuado seguimiento del fenémeno en su conjunto, mediante oficio de 14 de septiembre

de 2007 esta Fiscalia de Sala interesé de todas las Fiscalias territoriales la comunicacion puntual de cuantas diligen-
cias preprocesales de repatriacién de MENA fueran incoadas conforme al articulo 5 del EOMF y a la Circular FGE
2/2006 asi como del estado de tramitacién e informe de las incidencias que se fueran produciendo.

Dicho Grupo de Trabajo se encuentra compuesto por representantes de la Secretarfa de Estado que
lo convoca y preside, de su Direccién General de Integracion de los Inmigrantes, de la Vicepresidencia Primera
del Gobierno, del Ministerio de Asuntos Exteriores, de la Comisarfa General de Extranjeria y, como se ha
dicho, de la Fiscalia General del Estado, representada por la Fiscalfa de Sala Coordinadora de Extranjeria,
asistiendo con cardcter permanente la Ilma. sefiora dofia Adriana de Buerba Pando.

Fundamentalmente el estudio se ha centrado en las provincias andaluzas en las que es mayor la
presencia de menores marroquies, ante la inminente entrada en vigor del Acuerdo entre el Reino de Espaiia y
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corregir las irregularidades procedimentales, unificar criterios y con-
feccionar un protocolo uniforme de actuacion en todo el Estado espa-
fol que, superando las dificultades técnicas, juridicas y pricticas
detectadas pueda llevar a buen fin los expedientes en aras al superior
interés del menor.

4.3.5 A pesar de la aparente simplicidad de los tramites estableci-
dos en el articulo 92.4 RE, es lo cierto que en su ejecucion han surgido
tal nimero de problemas que han sido muy pocos los expedientes que
han culminado con acuerdos de repatriacién. Incluso, muchos de los
concluidos positivamente posteriormente han sido dejados sin efecto
por los érganos judiciales del orden contencioso-administrativo, preci-
samente por adolecer de defectos formales y apreciarse vulneraciones
de garantias determinantes de la nulidad de actuaciones.

Segun datos de la Comisarfa General de Extranjeria, en 2007 se
han ejecutado 18 repatriaciones de menores extranjeros no acompaiia-
dos (13 marroquies y el resto de otras nacionalidades, Ucrania, Para-
guay, Bolivia y Colombia). Se ha producido, por tanto, un considera-
ble descenso en la cifra de repatriaciones respecto de las 111 ejecutadas
en 2006.

Este descenso en la cifra de repatriaciones obedece a varias causas:

a) Dificultades en la obtencién de la informacién precisa para
localizar a los padres de los menores o, en su caso, de las condiciones
de repatriacion ante los servicios de proteccién de menores del pais de
origen, asi como de la expedicidn por las representaciones consulares
correspondientes de los permisos y documentacién administrativa
precisa para que el retorno pueda materialmente ser ejecutado. Para
solventarlas se hace preciso llegar a acuerdos bilaterales como el que
se ha suscrito entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos sobre
Cooperacién en el Ambito de la Prevencién de la Emigracién Ilegal de
Menores No Acompaiiados, su Proteccion y su Retorno Concertado
hecho en Rabat el 6 de marzo de 2007.

b) Del estudio de los expedientes de repatriacion que hasta este
afio se estaban tramitando, se ha podido constatar un incumplimiento,
preocupantemente frecuente, de los tramites esenciales y garantias del
procedimiento, tal como lo dibuja el articulo 92.4 RE integrado por las

el Reino de Marruecos sobre Cooperacién en el Ambito de la Prevencién de la Emigracién Ilegal de Menores
No Acompanados, su Proteccion y su Retorno Concertado hecho en Rabat el 6 de marzo de 2007. Posterior-
mente, sin embargo, tras suscribirse el Acuerdo hispano senegalés sobre Cooperacién en el Ambito de la Pre-
vencién de la Emigracion Ilegal de Menores No Acompaiados, su Proteccién y su Retorno Concertado los
trabajos se extienden a Canarias donde la presencia de menores no acompaiados procedentes de Senegal es
numerosa.
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normas nacionales, comunitarias e internacionales en materia de pro-
teccion juridica de menores.

Como es sabido, con la Instrucciéon FGE 4/2006, de 26 de noviem-
bre, sobre tratamiento juridico de los menores extranjeros inmigrantes
no acompafiados se produce un cambio en la interpretacion de las nor-
mas reguladoras del régimen juridico y repatriacion de los menores
extranjeros no acompafiados, dejando sin efecto las conclusiones de la
Instruccion FGE 3/2003 de 23 de octubre sobre la procedencia del
retorno de extranjeros menores de edad que pretendan entrar ilegal-
mente en Espafa y en quienes no concurra la situacién juridica de
desamparo, regresando a la anterior doctrina ya anticipada en la Circu-
lar 3/2001 de 21 de diciembre sobre actuacién del Ministerio Fiscal en
materia de extranjerfa. Superada aquella desafortunada interpretacion,
la decision sobre la repatriacién de un menor extranjero no acompa-
flado, en cualquiera de las dos modalidades autorizadas por los
articulos 35 LE y 92 RE (esto es, para la reagrupacion familiar o para
su adecuada tutela por los servicios correspondientes de su pais de
origen) s6lo podra adoptarse cuando no atente contra el principio del
interés superior del menor segin las exigencias establecidas por el
articulo 2 de la LOPJM en consonancia con el articulo 3 de la Conven-
cién de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio y la jurisprudencia
integradora de los principios constitucionales. Sin embargo, durante
un tiempo, los efectos de reputar mayores de edad, a efectos de poder
ser decretada administrativamente su devolucidén, a los menores
extranjeros no acompafiados mayores de 16 afios que ingresaron ile-
galmente en territorio espafol se han seguido haciendo notar.

4.3.6 En el afio 2006, las deficiencias en la tramitacién de expe-
dientes de repatriacién, por incumplimiento, sobre todo, de los trdmi-
tes de audiencia al menor y de localizacién de su familia o, en su
defecto, de los servicios de proteccion de menores del pafs de origen
que se hicieran responsable del él, fueron detectadas por los érganos
jurisdiccionales del orden contencioso administrativo que, admitiendo
recursos interpuestos en representacion de los propios menores afecta-
dos y, en algiin caso, interpuestos por el Ministerio Fiscal, dejaron sin
efecto varias resoluciones administrativas de repatriacion®.

En 2007, los pronunciamientos judiciales estimatorios de recursos
contra resoluciones gubernativas de repatriaciéon de menores extranjeros
no acompafiados, han sido mas numerosos. La causa fundamental de este

3T Vide, SICA 14 Madrid de 25 de septiembre de 2006, SJCA 25 Madrid de 6 de noviembre de 2006 que
fue confirmada por STSJ (S 5) Madrid [Rec. nim. 148/2007] y SJCA 1 Huesca de 13 de octubre de 2006.
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aumento de pronunciamientos judiciales ha sido el reconocimiento, cada
vez més extendido, de la capacidad procesal del propio menor que posea
suficiente grado de madurez, para recurrir, en via contencioso administra-
tiva, la resoluciones gubernativas de repatriacién. Este reconocimiento y
la correlativa admisién a trdmite de los recursos interpuestos por los
menores afectados, asistidos de letrado, ha determinado que los érganos
judiciales del orden contencioso llegaran a pronunciarse sobre una mate-
ria que hasta entonces venia quedando fuera de su alcance.

Entre las diligencias a practicar en el expediente de repatriacion
destaca por su relevancia la audiencia del menor, que debe ser practi-
cada por la autoridad competente de la Administracién General del
Estado que va a decidir sobre su repatriacién. Es un tramite necesario e
imperativo ordenado por el articulo 92.4 RE en cumplimiento de lo pre-
ceptuado por el articulo 9.2 LOPJM (el menor tiene derecho a ser oido,
tanto en el 4mbito familiar como en cualquier procedimiento adminis-
trativo o judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a
una decisién que afecte a su esfera personal, familiar o social).

No obstante la claridad del precepto reglamentario, es lo cierto que
ha sido incumplido en muchos procedimientos de repatriacién al inter-
pretarse que dicha exigencia se cumplia suficientemente con las decla-
raciones que habia realizado el menor en los correspondientes expe-
dientes de tutela.

Sin embargo las consecuencias que se derivarfan de su incum-
plimiento no han sido valoradas de la misma manera. Mientras la
Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado y la STSJ (S1)
Midlaga 26 de enero de 2007 (R. nim. 437/2002), entienden que la
omision de la audiencia del menor implica una lesién del derecho de
defensa del articulo 24 CE, la seccién Novena del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid niega dicha consecuencia al no tener caricter
sancionador el expediente gubernativo de repatriacion, lo que deter-
mina la imposibilidad de acudir al cauce procesal especial de derechos
fundamentales [Vide SSTSJ Madrid (S9) 29 de mayo de 2007 (R.
nim. 96/2007); 11 de junio de 2007 (R. ndm. 571/2007)].

4.3.7 Directamente vinculado con el tramite de la audiencia del
menor, durante el afio 2007 se ha suscitado una importante polémica
en el dmbito de la jurisdiccién contenciosa en relacidn con el preten-
dido derecho del menor a ser asistido de letrado cuando se haya mani-
festado por aquél una voluntad contraria al retorno a su pais de origen
en contra de lo manifestado por la entidad que le tutela y la valoracion
del Ministerio Fiscal y, mds limitadamente, sobre la admisién de la
existencia de conflictos de intereses en estos casos.
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Lejos de llegarse a soluciones pacificas®®, por los tribunales se han
dictado un buen nimero de resoluciones manifiestamente contradicto-
rias cuya superacion sélo podra llevarse a cabo mediante la oportuna
reforma del articulo 92.4 RE:

a) Algunas resoluciones, con base en la doctrina de que la
capacidad de obrar es de cardcter progresivo en nuestro Orde-
namiento Juridico en interpretacion extensiva de los articulos 162.1,
163 y 299 CC, reconocen palmariamente que los menores de edad
maduros tienen plena capacidad de obrar en el expediente de repatria-
cién y plena capacidad procesal para recurrir la resolucién de repatria-
cién ante la jurisdiccidn contencioso administrativa.

Aceptando la existencia de conflictos de intereses con sus repre-
sentantes legales admiten que no precisan de ninguna integracién de
su personalidad procesal de tal manera que podrdn, en todo caso,
actuar asistidos de asesor cuando lo consideren conveniente en defensa
de sus intereses (art. 85. 2 LRJPAC) [Vide, la Sentencia de la Seccion
Quinta del TSJ de Madrid de 26 de abril de 2007; la del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo ndm. 15 de Madrid de 27 de abril de
2007; la del Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 1 de
Albacete, de 21 de diciembre de 2007; la Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo nim. 2 de Albacete de 28 de noviembre
de 2007; la Sentencia de 4 de diciembre de 2007 del TSJ (S 2.%) de
Castilla-LLa Mancha; las sentencias del TSJ (S 1.%) de Castilla-La Man-
cha 153, 154 y 239 de 2007; la Sentencia de 31 de julio de 2007 de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ de Cantabria; y la Sen-
tencia de 4 de mayo de 2007 de la Seccién 2 de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del TSJ de Barcelona].

b) Otro sector de la jurisprudencia y de la doctrina ha venido
negando la capacidad procesal de los MENA, en todo caso, para actuar
por si en los expedientes de repatriacion, al no estar expresamente
habilitados para ello ni en el articulo 35.3 LE ni en el articulo 92.4 RE,
limitando por lo tanto su derecho al de ser oido y a que sus opiniones
sean valoradas y tenidas en cuenta en el procedimiento de acuerdo con

3 La doctrina de la Fiscalfa General del Estado no reconoce la capacidad de obrar del menor de edad

en el expediente de repatriacion, ni consecuentemente su derecho a estar asistido de letrado en el tramite de
audiencia ni su capacidad procesal para recurrir por si la resolucion de repatriacion, en la medida en que este
criterio no estd avalado expresamente ni por el articulo 92.4 REX ni por el articulo 9.2 LOPIM, que no prevén
tramite alguno dirigido a establecer el grado de discernimiento del menor de edad afectado, de tal manera que
por tratarse de una materia vinculada a las exigencias del orden publico procesal no parece que pueda quedar
indefinida o condicionada a las circunstancias concurrentes en cada caso. Por otra parte, cualquier conflicto de
intereses que pudiera existir entre el menor y su representante legal, en este caso, la entidad publica que le
tutela, quedaria subsanado a través de la preceptiva intervencion en el expediente del Ministerio Fiscal con la
misién especifica de velar por que la resolucion que se dicte sea la mds adecuada al interés superior del nifio.
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las normas sobre audiencia al menor, en el sentido general que se le
atribuye en el orden civil [Vide, las Sentencias de la Seccién 8.* del
TSJ de Madrid de 22 de noviembre de 2006 y 28 de febrero de 2007].

¢) Otras sentencias de naturaleza ecléctica niegan al menor capa-
cidad de obrar en el expediente de repatriacién pero reconoce la existen-
cia de un conflicto de intereses entre el nifio y la entidad publica que le
tutela cuando ésta propone la incoacién del expediente e informa favo-
rablemente a la repatriacién contra la voluntad manifestada por aquél,
de forma que considera que debe procederse, en estos casos, al nombra-
miento de defensor judicial al menor para que le asista y represente en
el expediente gubernativo [Vide la Seccion 9.* de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del TSJ de Madrid en Sentencias de 10 de julio de
2007 y 24 de julio de 2007 (R. ndm. 522/2007).

El debate ha calado en el 4nimo de las Administraciones Publicas
implicadas de forma que ya en muchas Delegaciones y Subdelegacio-
nes del Gobierno se reconoce la capacidad de obrar del menor en el
expediente de repatriacién, nombrindole abogado de oficio para que
le asista en el acto de la audiencia, para lo que se ha llegado a acuerdos
con los respectivos Colegios de Abogados. Sin embargo, la falta de
unidad de criterio jurisprudencial ha dado como resultado en absoluto
deseable, el que se reconozca la capacidad de obrar procesal del menor
y su derecho a estar asistido de letrado s6lo en algunos territorios,
negandosele en otros. Asi, en las Subdelegaciones del Gobierno de
Almeria, Granada, Cantabria o Madlaga se ha acordado nombrar
letrado de oficio al menor para que le asista en los expedientes de repa-
triacion. Por el contrario, se niega la asistencia juridica a los menores
sujetos al mismo expediente en las Subdelegaciones del Gobierno de
Madrid, Barcelona o Las Palmas.

Como hemos adelantado, las irreconciliables posturas jurispruden-
ciales provocan un estado de inseguridad y de trato dispar a los meno-
res extranjeros no acompafiados segutn la provincia en que se encuen-
tren que exige una pronta reforma normativa del articulo 92.4 RE que,
ademds de clarificar la cuestion, se ajuste escrupulosamente a las
orientaciones que en interpretacién de la Convencién de los Derechos
del Nifio ha recogido la Observacion General nim. 6 del Comité de
Derechos del Nifio de Naciones Unidas (Informe del afio 2005).

4.4 INTERNAMIENTO CAUTELAR DE EXTRANJEROS SOMETIDOS A
EXPEDIENTES GUBERNATIVOS DE EXPULSION

4.4.1 Dos son las funciones encomendadas a la Fiscalia de
Extranjerfa en relacién con los internamientos cautelares de extranje-
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ros dirigidos a asegurar la resolucion final que pudiera recaer en el
respectivo expediente administrativo de expulsién [art. 61 LE], devo-
lucién [art. 58 LE] o retorno [art. 60 LE].

La primera, en la que participan todas las Secciones especializadas
de las distintas Fiscalias territoriales, consiste en su intervencion
activa y directa en las Diligencias de los Juzgados de Instruccién
abiertas con el fin de autorizar los internamientos, asi como lograr que
se cumplan escrupulosamente los plazos méiximos de privacién de
libertad determinados por la resolucidn judicial. La segunda, atribuida
exclusivamente a las Fiscalias territoriales donde estén ubicados Cen-
tros de Internamiento de Extranjeros (CIES)* exige la inspeccién
ordinaria (cadencia trimestral) y extraordinaria (segin lo exijan las
circunstancias sobrevenidas) de dichos Centros con objeto de transmi-
tir a la Administracién competente las deficiencias apreciadas y las
propuestas de solucidn.

4.4.2 En el primer caso, esta actividad no presenta extraordina-
rios problemas interpretativos dado que no sélo existe una consolidada
doctrina del Tribunal Constitucional sobre la materia elaborada en una
multiplicidad de sentencias* sino también de la propia Fiscalia Gene-
ral del Estado, que se ha preocupado de ordenar esta funcién priorita-
ria en la Circular 2/2006.

Consiguientemente estan adecuadamente normalizados los criterios
relevantes acerca de la naturaleza y extensién del control judicial de la
medida sobre la pérdida de libertad*!, sobre las circunstancias que deben
ser valoradas —que nunca pueden incluir las relativas a la decisién de la
expulsion en si misma ni sobre la prueba de los hechos en que se basa,
sometidas a la jurisdiccion contenciosa-administrativa**—, sobre la moti-

3 Fiscalfas de Barcelona, Cddiz, Madrid, Mdlaga, Las Palmas, Santa Cruz de Tenerife y Valencia.

40 por todas vide, 12 de febrero de 2007 (ndm. 20/2007).

41" La decision sobre el internamiento cautelar del extranjero corresponde a la autoridad judicial, dnica
con potestad para autorizarlo, previa peticién de las autoridades administrativas competentes para resolver sobre
la expulsion, devolucion o retorno cuando no pueda ser realizado més alld de las setenta y dos horas. Por consi-
guiente, a la luz de la Constitucion, el término «interesar», ha de ser entendido como equivalente a demandar o
solicitar del juez la autorizacion para que pueda permanecer detenido el extranjero mds alld del plazo de setenta
y dos horas. Lo que el precepto legal establece es que el érgano administrativo, en el plazo mdximo de setenta 'y
dos horas, ha de solicitar del Juez que autorice el internamiento del extranjero pendiente del tramite de expulsion
[STC 7 de julio de 1987 (nim. 115/1987); 12 de noviembre de 1996 (nim. 679/1996)].

El 6rgano judicial habra de adoptar libremente su decision teniendo en cuenta las circunstancias que
concurren en el caso, no las relativas a la decisién de la expulsién en si misma (sobre la que el Juez no ha de
pronunciarse en este procedimiento) [SSTC 7 de julio de 1987 (nim. 115/1987); 26 de septiembre de 1990
(nim. 144/1990); 17 de enero de 1994 (nim. 12/1994); 12 de noviembre de 1996 (nim. 679/1996)]. Debe
valorar las concernientes, entre otros aspectos, a la causa de expulsién invocada, a la situacién legal y personal
del extranjero, a la mayor o menor probabilidad de su huida o cualquier otra que el Juez estime relevante para
adoptar su decision [SSTC 7 de julio de 1987 (nim. 115/1987); 26 de septiembre de 1990 (ndm. 144/1990);
17 de enero de 1994 (ndm. 12/1994); 12 de noviembre de 1996 (ndm. 679/1996)].
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vacién de la resolucion que la acuerda* y sobre los principios rectores
de excepcionalidad y favor libertatis*.

Durante el afio 2007 han sido pocas las irregularidades cometidas
durante la tramitacién y resolucién de las Diligencias Indeterminadas
incoadas por los juzgados de instruccién para autorizar los interna-
mientos de extranjeros. En términos generales, se respetan las garan-
tias procedimentales*® y de las propias resoluciones, entrando a valorar
la causa de expulsion invocada, la situacion legal y personal del recu-
rrente, y la mayor o menor probabilidad de huida*. Se ha erradicado

4 Ladecisién judicial, en relacién con la medida de internamiento del extranjero pendiente de expulsion,

ha de ser «adoptada mediante resolucién judicial motivada» (STC 41/1982, de 2 de julio), que debe respetar los
derechos fundamentales de defensa (arts. 24.1 y 17.3 de la Constitucién), incluidos los previstos en el articulo
30.2 de la Ley Orgédnica 7/1985, de 1 de julio, en conexién con el articulo 6.3 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, asi como la interposicion de los recursos que
procedan contra la resolucion judicial y eventualmente los reconocidos en el articulo 35 de la Ley Orgéanica 7/
1985, de 1 de julio, en conexién con el articulo 5.4 del citado Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales [SSTC 7 de julio de 1987 (nim. 115/1987); 26 de septiembre de
1990 (nim. 144/1990); 19 de junio de 1995 (nim. 96/1995)]; 12 de noviembre de 1996 (nim. 679/1996)]. La
resolucién judicial, pues, no s6lo controlara la pérdida de libertad, sino que permitira al interesado presentar sus
medios de defensa, evitando asi que la detencién presente el cardcter de internamiento arbitrario [STC 26 de
septiembre de 1990 (ndm. 144/1990)]. La falta de audiencia y de defensa de los recurrentes ante el Juez que
autorizo la privacién de libertad mientras se tramitaba el procedimiento administrativo de expulsion vulnera los
articulos 17.1 y 24.1 de la CE [STC 19 de junio de 1995 (nim. 96/1995)]. La resolucién judicial, pues, no slo
controlard la pérdida de libertad, sino que permitird al interesado presentar sus medios de defensa, evitando asi que
la detencién presente el cardcter de internamiento arbitrario [STC 26 de septiembre de 1990 (nim. 144/1990)].

Este caracter judicial de la privacién de libertad hace plenamente aplicable también al caso de los
extranjeros la doctrina sentada por este Tribunal, para el supuesto distinto de la prisién provisional. Ha de
decirse que el internamiento del extranjero «debe regirse por el principio de excepcionalidad, sin menoscabo
de su configuraciéon como medida cautelar» (STC 41/1982, de 2 de julio). La Sentencia de 12 de marzo de
1987 ha sostenido que este cardcter excepcional exige la aplicacion del criterio hermenéutico del favor liber-
tatis, lo que supone que la libertad debe ser respetada salvo que se estime indispensable la pérdida de libertad
del extranjero por razones de cautela o de prevencion, que habran de ser valoradas por el 6rgano judicial. Este
cardcter excepcional, resulta ya del propio articulo 26.2 de la Ley Orgénica 7/1985, que aun cuando utiliza el
término «imprescindible» sdlo respecto a la duracién, implicitamente parece dar a entender que ha de ser
también imprescindible la propia pérdida de libertad, de modo que no es la sustanciacién del expediente de
expulsién, sino las propias circunstancias del caso, por razones de seguridad, orden publico, etc., las que han
de justificar el mantenimiento de esa pérdida de libertad, siendo el Juez, guardidn natural de la libertad indivi-
dual, el que debe controlar esas razones [SSTC 7 de julio de 1987 (nim. 115/1987); 26 de septiembre de 1990
(nim. 144/1990); 19 de junio de 1995 (ndm. 96/1995); 16 de abril de 1996 (nim. 66/1996); 12 de noviembre
de 1996 (nim. 679/1996)].

No obstante el Fiscal de Santa Cruz de Tenerife denuncia en su memoria que con todo, se producen aiin
supuestos patologicos en los que, sin siquiera recabar la Resolucion administrativa que motiva la medida caute-
lar de internamiento y, légicamente, sin dar traslado al Ministerio Fiscal, es autorizada la medida cautelar.

El Fiscal de Extranjeria de Cadiz recuerda que no cabe entrar en el fondo de la resolucién adminis-
trativa, intentando desentrafar si concurre o no la concreta causa de expulsion aducida por la Administracion,
pues ello no es competencia del Fiscal de guardia. Serd en via administrativa y, en su caso, en via contencioso
administrativa, a través de los recursos legalmente previstos, donde habra de dilucidarse la conformidad o no
a Derecho del acto administrativo. Deberd también comprobarse que el expediente no esté afectado por la
caducidad o por la prescripcion. La caducidad se produce por el transcurso de 6 meses desde la incoacién del
expediente administrativo de expulsion hasta la notificacion al interesado del Decreto de expulsion, salvo
causa imputable a éste dltimo (art. 121.1 RE). Las infracciones prescriben a los tres afios si la infraccién fuera
muy grave y a los dos aflos si fuera grave, contados a partir del dia en que los hechos se hubiesen cometido,
interrumpiéndose por cualquier actuacion de la Administracion de la que tenga conocimiento el denunciado
(art. 121.2 RE). La prescripcién de la sancién se produce por el transcurso del plazo de 2 6 5 afios desde la
firmeza del Decreto, plazo que no empezard a contar hasta que haya transcurrido el periodo de prohibicién de
entrada en territorio nacional fijado en la resolucién de expulsion (arts. 56 LE y 121.3 RE).
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la practica de las decisiones de internamiento para expulsion de forma
colectiva*’ o la motivacion genérica del auto judicial a través de la
mera invocacién de los preceptos legales aplicables u omitiendo cual-
quier referencia a los motivos o razones que determinan el inter-
namiento durante el tiempo anterior a dicha expulsion.

En todas las comparecencias debe acudir personalmente el Minis-
terio Fiscal segtn exige la Circular FGE 2/2006 por lo que, dado el
gran nimero de pateras que arriba a las costas del archipiélago cana-
rio, se ha necesitado no sélo el nombramiento de dos fiscales de apoyo
para cada Fiscalia provincial*®, sino también la debida coordinacién
con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para que una vez
interceptada la patera o cayuco se pusieran en contacto con el Fiscal
de Extranjeria con objeto de organizar con el Juzgado correspondiente
y la Policia la puesta a disposicién judicial de los extranjeros y la pre-
paracion de los desplazamientos del Fiscal de refuerzo entre los juzga-
dos requirentes y las distintas islas®.

Sin embargo, una de las practicas judiciales de la que se quejan
muchos Fiscales de Extranjeria es, como expone la Fiscalia de Madrid,
la de apreciar que los Juzgados son reacios a separar el expediente de
las diligencias previas, cuando se incoa al tiempo causa penal. La
audiencia al detenido por el hecho delictivo y por la solicitud de inter-
namiento se recogen en un mismo acta en el que con frecuencia se
recoge a continuacion el sentido del informe del Fiscal sobre la auto-
rizacion del internamiento solicitado. La instruccion de la causa
penal, en caso de autorizarse el internamiento, suele quedar suspen-
dida en tanto transcurre el plazo del internamiento, a la espera de
comprobar si se ejecuta la expulsion, en cuyo caso se sobresee y
archiva el procedimiento sin prdctica de otras diligencias. Solo en

4T Excepcionalmente, segtn informa la Fiscalia de Las Palmas de Gran Canaria, hubo de evitarse la

pretension del Juzgado de Instruccién de San Bartolomé de Tijarana de proceder a la audiencia colectiva de
inmigrantes subsaharianos.

La adscripcion permanente de una Juez Sustituta, un Secretario Judicial y ocho funcionarios a los
Juzgados de Arona —acordada por la Comisiéon Permanente del CGPJ con fecha 26 de septiembre de 2006 y
sucesivamente renovada— facilita enormemente la tramitacion de los expedientes de internamiento. La medida
adoptada por el CGPJ ha supuesto «de facto» la creacion de un Juzgado adscrito al Juzgado de Guardia 'y
exclusivamente dedicado a cuestiones de inmigracion. Al tratarse de un tnico «drgano jurisdiccional», eviden-
temente especializado, se asegura la fluidez en la tramitacién de los procedimientos y permite acordar con
facilidad criterios comunes con el SE de esta Fiscalia.

En este sentido, sefiala el Fiscal de Extranjeria de Santa Cruz de Tenerife, como la Audiencia Pro-
vincial en recursos planteados por los letrados defensores de los ciudadanos extranjeros. La pretension
deducida mds controvertida ha sido, sin duda, la concerniente a la falta de competencia territorial del Juz-
gado autorizante cuando el «cayuco» desembarcaba en partido judicial distinto al del Juez ante el que se
ponian a disposicion los inmigrantes y que autorizaba la medida cautelar de internamiento. Las dos secciones
de la Audiencia han coincidido en admitir que, si bien se trata de una irregularidad procesal, no constituye
causa suficiente de nulidad la falta de competencia objetiva o funcional al no estar contemplada como tal en
el articulo 238 Ley Orgdnica del Poder Judicial. Aiin pende la resolucion de recursos de apelacion interpues-
tos frente a autos de internamiento del aiio 2006.
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caso de no llegar a materializarse la expulsion, el Juzgado realiza
nuevas diligencias instructoras. Esta costumbre de no separar, ha
llevado en ocasiones a remitir el expediente para la autorizacion del
internamiento junto con la causa penal al juzgado que por normas de
reparto debia conocer de éste, pero que no habia autorizado el inter-
namiento; con los problemas que ello provoca en la tramitacion de los
recursos contra la resolucion autorizando la medida cautelar™.

También hemos tenido que recurrir alguna que otra resolucién pecu-
liar. En este sentido el Fiscal de Extranjerfa de Malaga, nos informa
sobre que algiin que otro juzgado de instruccion, al denegar el inter-
namiento ha acordado imponer al interno la obligacion de «presenta-
ciones periddicas» ante la autoridad gubernativa o bien ante el Deca-
nato lo que nos obliga a interponer recurso de Reforma y Subsidiario de
apelacion. En nuestros recursos en resumen argumentamos que el inter-
namiento, como medida cautelar lo tiene que acordar la autoridad
gubernativa y autorizar el juez de instruccion, pero si el Juez de instruc-
cion lo deniega no puede acordar otras medidas cautelares que son
competencia exclusiva de la administracion, poniendo de manifiesto
todos los problemas prdcticos que se derivan de admitir dicha prdctica
al interferir en la adopcion de medidas cautelares en la tramitacion de
un procedimiento administrativo, excediendo con ello de las competen-
cias que le son propias. Hasta ahora la Audiencia Provincial de Mdlaga
ha respaldado el criterio del ministerio Fiscal.

4.4.3 El control del plazo de internamiento exige la implantacién
de un programa de seguimiento informético que, como adelantamos,
estd siendo confeccionado en unién con la Fiscalia de Apoyo del Fis-
cal General del Estado y el Ministerio de Justicia. Hasta tanto haya
sido plenamente desarrollado, esta funcién debe verificarse con un
gran esfuerzo de los Fiscales de Extranjeria que en Canarias es espe-
cialmente gravoso'.

30 En unas oportunas y completas notas de servicio dirigidas al resto de la plantilla el Fiscal de Extranje-
ria de Cddiz recuerda que serd necesario incoar unas diligencias auténomas, tanto cuando la solicitud se realice
independientemente como cuando se efectiie en él un atestado por haber sido detenido el extranjero por la comi-
sion de un hecho delictivo, debiendo desterrarse la prdctica en este segundo caso de acordar el internamiento en
los propios autos penales para evitar perturbaciones, salvo que el internamiento solicitado y tramitado en el seno
de una causa penal sea denegado y el Fiscal no considere procedente recurrir la resolucion judicial, pues aqui
ya no concurre la ratio justificadora de la necesidad de tramitar procedimientos independientes.

La BPE y D da cuenta diariamente al Servicio de Extranjeria de la Fiscalia de los extranjeros inter-
nados, especificando la fecha limite de privacion de libertad, altas, bajas y, en su caso, el niimero de personas
que han arribado en ‘cayuco’durante la jornada —en prevision de las plazas que en breve ocupardn—, asi como
datos relativos a incidencias —vuelos fallidos, inmigrantes en hospital, etc.—. El cotejo de los datos policiales
con los correspondientes Autos de internamiento —recabados de cada uno de los Juzgados autorizantes— per-
mite velar por el estricto cumplimiento de los plazos de privacion de libertad, en este sentido informa el Fiscal
de Extranjerfa de Tenerife.
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En todo caso no se conoce la existencia de ningin supuesto en que
se haya producido extralimitacion alguna del plazo sefialado por el
Juez en el afio 2007, lo que se debe no sélo a la diligencia de los Direc-
tores de los centros sino también al celo de nuestra institucién.

Como consecuencia de la doctrina del Tribunal Constitucional y
las exigencias legales sobre la duracién maxima del plazo de inter-
namiento, los problemas practicos mas relevantes sobre la materia los
provoca la literalidad del articulo 153.5 RE, segtin el cual «la duracion
mdxima del internamiento no podrd exceder de 40 dias, y deberd soli-
citarse de la autoridad judicial la puesta en libertad del extranjero
cuando con anterioridad al transcurso de este plazo se tenga constan-
cia de que la prdctica de la expulsion no podrd llevarse a cabo», dado
que parece establecer una exigencia de control judicial de la puesta
obligatoria de libertad que ademds de ser contradictorio con la doc-
trina del Tribunal Constitucional sobre el articulo 17 CE (;acaso el
Juzgado podria negarse a la libertad interesada por la autoridad poli-
cial?) puede originar diversos problemas de aplicacién normalizada.

444 La segunda de las funciones encomendadas al Ministerio
Fiscal en relacion con el internamiento de extranjeros es la supervision
de los establecimientos no penitenciarios en los que se encuentran
recluidos los sometidos a expulsion segin ordena el articulo 4.2 EOMF.
A estos efectos por el Ilmo. sefior Fiscal de Extranjeria de Santa Cruz
de Tenerife, don Carlos Eguiluz, se ha elaborado un meditado y
exhaustivo protocolo de inspeccion que fue aprobado por la Primera
Reunién de Fiscales de Extranjeria celebrada los dias 16 y 17 de abril
de 2007 en el que de manera sistematica se recogen todas las dreas de
nuestra intervencion.

Segtin las actas de inspeccién y los informes emitidos por los
correspondientes Fiscales de Extranjeria existen notables diferencias
entre los CIES:

Centro de Internamiento de Barranco Seco (Gran Canaria). Desde
todos los puntos de vista exige importantes reformas organizativas y
de acondicionamiento. En términos generales la Ilma. sefiora Fiscal
dofia Teseida Garcia con la precisién que le caracteriza afirma que el
Centro de Barranco Seco, es un centro obsoleto, que ocupa el lugar
del que fuera el antiguo Centro Penitenciario de Gran Canaria. Es un
centro, en el que su poblacion, no solo la integran los extranjeros que
han llegado a la isla en cayuco o patera, sino también aquellos que
estdn sometidos a un expediente de expulsion de acuerdo a lo dis-
puesto en el articulo 53.a) de la Ley Orgdnica 4/2000 junto con aque-
llos que ademds de estar en situacion irregular en Esparia, han sido
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detenidos por la comision de un hecho delictivo. El Centro no estd
preparado para albergar a tal amalgama de internos con situaciones
dispares, sin embargo, no se han registrado incidentes importantes.
Ademas, en las actas de inspeccion se denuncia el deplorable estado
de la «sala» destinada a las visitas de familiares y abogados, las hume-
dades existentes en los bafos destinados a los varones, la falta de
medidas de seguridad en prevencién de incendios y la escasa dotacion
de policias con merma de la debida custodia de los internos. Por el
contrario de esos mismos informes se infiere que los servicios de
comida, de limpieza y de desinfeccién son correctos y que el servicio
sanitario esta cubierto suficientemente.

Centro de Internamiento del Matorral (Fuerteventura). Segin
informa la misma Fiscal, el Centro de Internamiento de Fuerteven-
tura, con capacidad para mds de 1.100 personas, es el Centro de
Internamiento mayor de Espaiia. Sin embargo, podemos decir que
goza de una organizacion perfecta. No existen problemas en cuanto a
las medidas de seguridad. De las actas de inspeccién se hace preciso
llamar la atencidn de que se estd detectando respecto a las peticiones
de asilo, un fraude consistente en solicitar el asilo cuando se llevan
casi 30 dias de internamiento, a pesar de tener la informacion para
pedir el asilo desde el primer dia de internamiento e incluso desde que
llegan a territorio espaiiol. Esta peticion implica que por poco que
tarde en admitirse a trdmite la solicitud y tramitarse en la misma, el
peticionario no tendrd ningtin tipo de resolucion antes de que pasen
10 dias, por lo que deberd ser puesto en libertad. Obviamente, esta
forma de proceder, eludird la repatriacion si ésta estuviera prevista;
ya que una vez puesto en libertad el extranjero, serd enviado muy pro-
bablemente a la peninsula y dificilmente se le podrd localizar poste-
riormente para notificarle la resolucion recaida en el procedimiento
de asilo. Se configura asi este modo de proceder en una argucia, del
que cada vez son mds conocedores los extranjeros, y por ende las
mafias que controlan en los paises de origen, de formas legales para
eludir las repatriaciones y frustrar asi sus expectativas al emigrar.

Centro Provisional y habilitado excepcionalmente de la Isleta
(Gran Canaria): La Fiscal de Extranjeria informa que pese a que la
provincia de Las Palmas cuenta con un total de 1.243 plazas en los
dos Centros de Internamiento con los que cuenta, en dos periodos del
afio 2007 ha sido necesario habilitar nuevamente el Centro Provisio-
nal de La Isleta para la ejecucion de la medida cautelar de interna-
miento. El Centro se encuentra en una zona militar, y a diferencia de
lo que ocurrio en el aiio 2006 en el que los extranjeros dormian,
comian y se aseaban en tiendas de camparia, a finales del aiio 2006,
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se habilitaron las dependencias anexas a los terrenos ocupados por
las tiendas de camparia cedidas por el Ministerio de Defensa, de
forma que la antigua prision militar que se encontraba en el lugar, fue
remodelada y adaptada a las necesidades alojativas de los extranje-
ros; mejorando sin duda alguna sus condiciones de vida mientras se
ejecutaba la medida. No fue realizada ninguna visita al Centro Provi-
sional por parte de esta Fiscalia, puesto que no tuvo conocimiento
exacto de los periodos en el que el mismo estuvo abierto. Sin embargo,
la Comisaria de Extranjeria de la Brigada de Extranjeria y Documen-
tacion de la Policia Nacional, junto al Inspector Jefe de la misma, se
reunieron con este Fiscal a principios del ario 2007, mostrdndole grd-
ficamente las obras realizadas en el Centro.

Centro de Hoya Fria (Tenerife): El Fiscal de Extranjeria expone
que muchas de las deficiencias denunciadas en la Memoria precedente
han sido corregidas, tanto en lo que se refiere a los sistemas de iden-
tificacién de los extranjeros internados, sobre la seguridad y custodia
al haberse reforzado el nimero de agentes por turno y, de asistencia
social (en el dltimo cuatrimestre del afio, hubo trabajadores sociales y
un ATS mds del previsto orgdnicamente). Sin embargo, el Fiscal de
Extranjerfa de Tenerife indica que «tal como ya hemos venido solici-
tando en informes precedentes, aun no correspondiendo al Ministerio
Fiscal pronunciarse en materia de politica de inmigracion, si le com-
pete velar por los Derechos Fundamentales de las personas. Por eso,
en lo que aqui nos ocupa, se impone la creacion de un nuevo Centro
de Internamiento en la provincia donde se garantice a los internos, no
solo los derechos y deberes regulados en nuestra legislacion sino,
sobre todo, el necesario respeto a la dignidad humana y a los dere-
chos que le son inherentes —articulo 10.1 CE. El Ministerio del Inte-
rior ha construido de nueva planta durante 2007 los denominados
CITEs —Centros de Internamiento Temporal de Extranjeros— en
La Gomera —julio—, El Hierro —septiembre—y Playa de Las Américas
—diciembre—, cada uno de ellos con una capacidad aproximada de
300 plazas. Aun constituyendo un indudable avance en las condicio-
nes de detencion inicial de los inmigrantes, en muchos casos llegados
en condiciones fisicas lamentables —articulo 61.1 d) LOEx.—, los
CITEs pueden suponer un riesgo para los Derechos Fundamentales
de aquellos —no estd contemplada en la legislacion la figura de los
CITEs— si llegasen a erigirse en Centros de Internamiento ‘de facto’,
eludiendo por tanto las exigencias legalmente establecidas para los
CIEs recogidas en los articulos 62y ss. LOExy 153 RD 2393/2004. El
Delegado del Gobierno en la Comunidad Auténoma y el Subdelegado
del Gobierno en la provincia han asegurado que no se utilizardn como
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Centros de Internamiento. Ello no obstante, ya se ha intentado su uti-
lizacion para tal finalidad —por parte de la BPE y D— con ocasion de
llegadas simultdneas de ‘cayucos’, conmindndose por parte del Juz-
gado de Apoyo a la Inmigracion y el SE al traslado de sus ocupantes
a otros CIEs —El Matorral. Fuerteventura—, previa comprobacion de
su nivel de ocupacion, rechazando asi que pueda ser utilizado como
Centro de Internamiento el CITE de Playa de Las Américas. El vacio
legal existente en materia de gestion y funcionamiento de Centros de
Internamiento —art. 153 RD 2393/2004 y OM de 22 de febrero de 1999—
ha exigido la aplicacion analégica de la legislacion penitenciaria en
problemas surgidos con ocasion de la privacion de libertad de los
internos. Asi, consultas dirigidas por el Director del CIE en relacion
con huelga de hambre de internos, traslados a hospital o medidas de
aislamiento, han encontrado solucion en la regulacion contenida en el
Reglamento Penitenciario. Con especial atencion se vigilan las medi-
das de aislamiento, insistiendo a la Direccion del Centro que, si la
medida viene originada por la comision de un ilicito penal, debe
levantarse el correspondiente atestado y remitirse ulteriormente al
Juzgado que corresponda para su adecuado encauzamiento procesal.

Midlaga. Segun informa el Fiscal de Extranjeria de Mélaga, aunque
el afio pasado se realizaron avances el estado en que actualmente se
encuentra el CIE todavia no es el adecuado, dado que se trata de un
antiguo cuartel, que tiene bastantes humedades y que no da respuesta
a las necesidades que un centro de internamiento requiere tanto estruc-
turales como de organizacidn, hasta el punto de que destaca que son
frecuentes los incidentes entre los internos. En la dltima visita girada
en el presente mes, se constata que el centro, si cabe, vuelve a estar en
peores condiciones que el afio anterior, el deterioro del edificio por
mds dinero que se invierta en el mismo, resulta patente, por ello insis-
timos, como ya lo hemos hecho en anteriores Memorias, que resultaria
necesario un edificio de nueva construccion, donde existiese, con el
mismo régimen de vida aplicable, una separacién fisica entre aquellos
ciudadanos extranjeros en situacién irregular con causas penales de
los que inicamente tienen un expediente administrativo, a fin de evitar
situaciones no deseadas. Partiendo de que dichos centros tienen la
consideraciéon de «No penitenciarios», debe crearse espacios que no
parezcan, como en la actualidad, centros penitenciarios, pero que a su
vez no estdn dotados de los medios con los que cuentan los mismos. El
Centro de Internamiento de Malaga produce sensacién cada vez mas
de precariedad, y no resulta propio de un Estado moderno. Cada dia
resulta mds dificil justificar su estado, por ello al inicio del afio 2007,
el 2 de febrero, en una de las primeras comunicaciones que realizamos
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al Excmo. sefior Fiscal de Sala Delegado de Extranjerfa, ante el
informe que la plataforma de solidaridad con los inmigrantes habia
realizado sobre el estado del mismo, exponiamos que a nuestro juicio
seria conveniente que la Fiscalia General del Estado, trasladara al
gobierno de la nacién, la conveniencia de promulgar una norma con
rango de Ley Orgénica, que regule el funcionamiento de los mismos y
el estatuto de las personas alli internadas partiendo siempre del
«carécter no penitenciario» que la propia Ley Orgénica de Extranjeria
atribuye a los mismos.

Cddiz: Segtn informa el Fiscal de Extranjeria de Cadiz El princi-
pal problema que plantea el CIE de Algeciras, en funcionamiento
desde el mes de junio de 2003, y creado legalmente por Orden PRE/
348372006, de 13 de noviembre, del Ministerio de la Presidencia, no
son las deficiencias o carencias que presenta, sino el establecimiento
en si mismo, ya que se trata de un antiguo establecimiento penitencia-
rio, que desafectado de esa funcion por las circunstancias en las que
se encontraba, tras una inversion economica, ha sido dedicado a Cen-
tro de Internamiento de Extranjeros, atendido por los servicios con-
tratados, y custodiado por el Cuerpo Nacional de Policia en funciones
de vigilancia, control y garantia de los derechos de los internos, sin
que su antigua procedencia, que denota una impronta carcelaria
seguin palabras empleadas por el Defensor del Pueblo en su informe
anual correspondiente a 20006, pueda disimularse. A ello se aiiaden
los problemas de construccion o vejez del edificio, aquejado de pro-
blemas de humedad. El 28 de mayo de 2007 se realizo visita al CIE, la
cual quedo reflejada en la correspondiente acta, en la cual quedaron
consignadas, entre otras, las siguientes observaciones: Las habitacio-
nes presentan signos de humedad en techos y paredes, sin que hayan
sido pintadas desde la apertura del centro. A pesar de que el centro no
sea penitenciario, la visita no deja de recordar la anterior funcion
desemperiada por el edificio. A pesar de que los internos se mueven
libremente por las zonas dedicadas a ello, e incluso pueden quedarse
en las habitaciones, la estructura, distribucion y medidas de seguri-
dad son las propias de un centro penitenciario. Con relacion a la
recomendacion efectuada por el Ministerio Fiscal sobre la informa-
cion de cuestiones de organizacion general, normas de funciona-
miento del Centro y normas disciplinarias, se ha realizado por la
direccion del centro un modelo sobre las normas que deberian
incluirse en la informacion de derechos y deberes de los internos, la
cual fue remitida a la Comisaria General de Extranjeria y Documen-
tacion el 17 de mayo de 2006, siendo reiterada la peticion el 16 de
enero de 2007, sin que en la fecha de la visita se hayan recibidos los
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modelos impresos traducidos a los distintos idiomas. En la visita rea-
lizada el 16 de febrero de 2006, se comprobo que no existian Servicios
Sociales, los cuales, segiin informacion recabada de la direccion del
centro, estuvieron contratados en arios anteriores y realizaban una
labor importante de atencién a los internos en los aspectos que
demandaban. Tras la comunicacion pertinente a la Subdelegacion del
Gobierno para su subsanacion, se comprobo en la visita realizada el
28 de mayo de 2007 que seguian sin prestarse esos servicios, lo que se
puso en conocimiento de la llma. sefiora Fiscal Jefe por si procediera
comunicarlo a la Fiscalia General del Estado conforme a lo dispuesto
en la Circular 2/2006. El 9 de agosto de 2007 la direccion del CIE
comunico al Fiscal de Extranjeria que desde el dia 8 de agosto estaba
trabajando una trabajadora social contratada por la DGP por un
periodo de 5 meses, y que el servicio médico fue incrementado en dos
ATS que desemperiaban su cometido en horario de maiiana y tarde
durante el mismo periodo, habiendo comunicado igualmente a finales
de diciembre que la trabajadora social estuvo contratada desde julio
a diciembre, sin que a partir de esa fecha el trabajo lo realice nadie,
siendo los funcionarios policiales los que realizan algunas gestiones,
queddndose en la mayoria de los casos sin hacer las tareas propias
que con anterioridad realizaba la trabajadora social.

Internamientos en lugares no constituidos legalmente como CIE habi-
litados excepcionalmente para la ejecucion de esta medida cautelar: en
relacién a ellos el citado Fiscal afirma que: En la provincia de Cddiz se ha
utilizado el Centro de la Isla de las Palomas como centro temporal de
extranjeros cuando el CIE de Algeciras ha estado lleno. Las caracteristi-
cas del centro fueron recogidas en el acta de visita realizada el 16 de
febrero de 2006, y tras las obras realizadas, se giro nueva visita el 28 de
mayo de 2007, que quedo igualmente recogida en la correspondiente
acta. El centro carece de normativa reguladora, no existe orden minis-
terial por la que se haya procedido a la creacion del mismo conforme a
lo dispuesto en los articulos 155.1.2 del Real Decreto 2393/2004, de
30 de diciembre, actuando como un apéndice o anexo al CIE de Algeci-
ras. Las dependencias del centro forman parte de un antiguo cuartel
militar abandonado, del que los pabellones utilizados fueron objeto de
remozamiento en la época en la que el litoral gaditano, especialmente en
el Campo de Gibraltar y zonas limitrofes, fue objeto del casi diario des-
embarco de pateras. Los pabellones actualmente utilizados fueron remo-
zados y cumplieron una importante utilidad para la atencion inmediata
de los inmigrantes hasta que se les incoaban los expedientes de expulsion,
procediéndose a su regulacion, bien mediante la devolucion o interna-
miento en algiin CIE hasta que la devolucion se llevase a cabo. Desde la
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tltima ocupacion, respecto de la que se giré visita reflejada en el acta de
19 de octubre de 2006, el Consejo de Ministros, por acuerdo de 15 de
diciembre de 2006 aprobo la realizacion de unas obras por importe
mdximo de 434.000 euros, las cuales estaban termindndose, en lo relativo
a dependencias destinadas a los funcionarios del CNP y oficinas, cuando
se realizo la ultima visita. Las obras han consistido en la supresion de los
bancos de mamposteria existentes en el perimetro de las celdas que impe-
dian la ubicacion de camas o literas, lo que se aprovechd para cambiar el
sistema de desagiie. Se ha instalado un sistema antiincendios nuevo, ast
como un sistema de agua caliente y lavanderia. Se han habilitado las
zonas de ocio con cuartos de bario. Se ha cerrado el perimetro destinado
a ocio al aire libre con valla metdlica, y dentro del mismo se han cons-
truido dos patios o campos de deporte vallados y cerrados que les permite
a los internos estar al aire libre durante el dia. No estd previsto que el
centro disponga de cocina propia, siéndole servida desde el CIE de Alge-
ciras. Con relacion a la tltima visita el centro presenta un aspecto limpio,
habiéndose realizado las obras necesarias para compaginar la privacion
de la libertad ambulatoria de los internos con los demds derechos de los
que no han sido privados, no trasmitiendo el centro la sensacion de centro
penitenciario o carcelario. El centro opera de hecho como un anexo al
CIE de Algeciras, ya que utiliza su base informdtica, sus impresos, asi
como los servicios de comida. El personal destinado al centro tiene la
consideracion de agregados. Tiene libros de registro propios. Se ha
dotado a todas las celdas de literas de hierro fijadas al suelo. Los internos
tienen teléfono piiblico a su disposicion en la zona de ocio, asi como
mdquinas dispensadoras de refrescos y otros productos.

Durante 2007 el centro ha sido abierto por saturacion del CIE de
Algeciras del 21 de mayo al 28 de junio, y del 18 de septiembre al 21 de
diciembre, de manera que cuando iban quedando vacantes en el CIE de
Algeciras, eran trasladados a ese centro. El 18 de septiembre con oca-
sion de un desembarco en Cddiz, ingresaron 9 mujeres subsaharianas,
de las que dos venian acompaiiadas de 3 menores de edad, siendo pues-
tas en libertad el dia 25 de septiembre, y las restantes el dia 10 de octu-
bre. La mayor parte de los ingresos producidos proceden de desembar-
cos de pateras en las costas de Almeria, Motril, Murcia y Melilla. A la
llegada al Centro, a cada interno se le abre un expediente en el que se
recogen todos los datos que aportan los diferentes Grupos policiales,
asi como el auto de internamiento, las fichas de resefia de identificacion
con el nombre que dio a su llegada, después se le informa de sus dere-
chos y deberes en impresos de su idioma, incorpordndose copia del acta
de informacion de derechos al expediente, asi como copia del acta de
informacion del derecho a realizar peticion de asilo. Se resefian los
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efectos personales depositados, los cuales son devueltos a su salida del
centro. Los expedientes son archivados en el CIE de Algeciras. La aten-
cion médica se realiza a través de los servicios médicos del CIE de
Algeciras, el cual ha desplazado a diario un ATS, que ha realizado en la
enfermeria el seguimiento de los tratamientos que estuviesen prescritos
por los médicos, resolviéndose otras incidencias a través del Centro de
Salud de Tarifa o, en su caso, a través del Hospital de Algeciras. Ha
prestado su colaboracion la ONG CARDIJN, la cual ha realizado labo-
res en cuanto al vestuario y desarrollo de actividades deportivas e
informacion sobre la inmigracion en Espaiia, asi como ha colaborado
preparando pequeriios cursos de espaiiol. El centro, a diferencia del CIE
de Algeciras, cuenta con su propia lavanderia, en la que se lava la ropa
proporcionada a los internos por el centro, asi como la personal de los
internos cuando éstos lo solicitan.

La impresion que causa este centro cuando ha sido visitado por
dltima vez, quizd por su situacion geogrdfica (un antiguo acuarte-
lamiento militar de gran extension, del que se utiliza como Centro de
Internamiento una minima parte, situado en una peninsula en medio del
mar, entre el océano Atldntico y el Mar Mediterrdneo, con Africa al
fondo y con un precioso paisaje, con vallas y sin muros) y la ausencia
de elementos que recuerden a un establecimiento carcelario, asi como
por la expresion de los internos, hace que se considere mucho mds ido-
neo para el internamiento de extranjeros que el CIE de Algeciras.

Barcelona. El Servicio de Extranjeria, a lo largo del afio referen-
ciado, ha venido realizando visitas periédicas mensuales al Centro de
Internamiento, entrevistandose con los internos que asi lo han intere-
sado ascendiendo a 57 el nimero de entrevistas realizadas. Siendo el
principal de los problemas planteados la dificultad para ponerse en
contacto con sus abogados en aquellos internos en los que la orden de
internamiento fue dictada por juzgados de fuera de Catalufia. No exis-
ten quejas en cuanto a las condiciones materiales del Centro ya que el
mismo es nuevo llevando solo afio y medio en funcionamiento.

Valencia: Como se puso de manifiesto en la memoria del afio
pasado el nuevo Centro de Internamiento de Extranjeros construido
por moédulos, a semejanza con el de Santa Cruz de Tenerife, empez6 a
funcionar el dia 10 de noviembre del afio 2005 y ain cuando sigue
ubicado en las dependencias de la policia del antiguo cuartel de Zapa-
dores de Valencia ha supuesto una notable mejoria en todos los aspec-
tos. Ya se han solucionado los problemas de falta de personal al
haberse aumentado la dotacion de funcionarios de policia. Durante los
ultimos cinco meses del aflo 2007 se ha tenido contratado a un traba-
jador social: pero su contrato no ha sido renovado al acabar el afio.
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4.5 BREVE REFERENCIA A OTRAS CUESTIONES DE INTERES

4.5.1 La expulsion sustitutiva de extranjeros no residentes legal-
mente encartados en procesos penales

Los mecanismos legales que permiten sustituir el proceso penal
incoado contra un extranjero no residente legalmente en Espaiia por su
expulsion del territorio nacional, en sus dos modalidades, mediante la
autorizacion judicial para ejecutar una sancién gubernativa de expul-
sién impuesta a extranjero imputado en un proceso penal, con el con-
siguiente archivo del mismo, conforme al articulo 57.7 LEX o
mediante la sustitucidn por expulsién de la pena privativa de libertad
impuesta ya en sentencia penal firme, conforme al articulo 89 CP, se
han venido considerando, durante mucho tiempo, como el nicleo
esencial propio de la especialidad de Extranjeria.

Como ya se puso de manifiesto otros afios, la inexistencia en las
aplicaciones de gestién de las Fiscalias territoriales de un apartado
especifico para registrar las causa en las que se solicita por el Ministe-
rio Fiscal la aplicacidn de este mecanismo de sustitucion de las penas
privativas de libertad por expulsioén del territorio nacional, impide
contar con una estadistica, siquiera aproximada, del nimero de solici-
tudes o informes evacuados por el Ministerio Fiscal y correlativo de
resoluciones judiciales recaidas en las materia. Las Secciones de
Extranjerfa en cada una de las Fiscalias territoriales, constituidas en
cumplimiento de la Instruccién FGE 5/2007 de 18 de julio, no cuentan
con herramientas informdticas de ninguna clase para llevar a cabo el
control de los expedientes propios de la especialidad. Cabe destacar el
meritorio esfuerzo de muchos Fiscales Delegados de Extranjeria, que
han desarrollado sistemas propios para el desempefio de sus funciones
de control, coordinacién y elaboracién de informes estadisticos relati-
vos a la Seccidn, siempre de forma manual. Los datos obtenidos de
esta forma son posteriores al nombramiento de los Fiscales especialis-
tas en octubre de 2007 y se refieren, por tanto, en el mejor de los casos,
al dltimo trimestre del afio.

Aunque siguen produciéndose problemas recurrentes en la aplica-
cion diaria de estos mecanismos, con el tiempo se han ido superando
muchos de los que planteaba el articulo 89 CP, en cuanto a la compro-
bacién de la condicién de no residente legalmente en Espaifia del
imputado, que constituye su presupuesto material, la delimitacién de
los supuestos en que no procede decretarla, aun siendo la pena priva-
tiva de libertad impuesta inferior a seis afos o el procedimiento para
su apreciacion y del articulo 57.7 LE, en cuanto a los limites del con-
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trol de legalidad de la resolucién gubernativa de expulsién o el
momento preclusivo a partir del cual no puede ya ser aplicado.

Si es necesario poner de relieve las dificultades de indole practica
que se producen en la ejecucién de la medida de expulsién, una vez
decretada, ya sea en sentencia penal firme o por resolucién administra-
tiva, derivadas de la imposibilidad de conocer el nimero y estado de
tramitacion de todas las causas penales o, incluso, condenas penales
firmes que pueda tener pendientes de enjuiciamiento o ejecucion el
extranjero sujeto a expulsion, por lo extraordinariamente preocupantes
que sus consecuencias pueden llegar a ser.

El articulo 57.7 de la LEX establece la necesaria autorizacién judi-
cial, previo informe del Ministerio Fiscal, para ejecutar una sancion
gubernativa de expulsién respecto de extranjero imputado en proceso
penal por delito.

No existe una disposicién semejante en caso de expulsiones decre-
tadas judicialmente, aunque se procura por los Fiscales que se com-
pruebe si el reo tiene otras causas pendientes antes de ejecutar una
expulsion, judicialmente decretada, que pueda venir a frustrar los fines
de las mismas. En caso de que asi sea y efectivamente el reo tenga
alguna otra causa penal pendiente, deberd aplicarse, conforme a la
Circular FGE 2/2006, el mismo mecanismo del articulo 57.7 LE y
recabar autorizacion de los Juzgados ante quienes se sigan dichas cau-
sas para poder llevar a cabo la ejecucion.

La dificultad reside, tal como ponen de manifiesto los Fiscales
delegados de Alicante o Tenerife, en que la Unica herramienta con que
se cuenta para controlar las causas o ejecutorias que pueda tener pen-
dientes el reo de expulsion, son las aplicaciones informadticas de ges-
tién de Fiscalia o Juzgados, que quedan limitadas al territorio provin-
cial correspondiente, ya que no hay una base de datos general de
causas penales que permita hacer lo mismo a nivel nacional. En cuanto
a las Bases de Datos Policiales, la falta de homogeneidad de los siste-
mas informdticos de CNP, Guardia Civil y Policias Autonémicas impi-
den, muchas veces, conseguir datos fiables sobre las causas penales
que pueda tener pendientes el reo.

Un problema parecido se produce en los casos en que se procede
por la autoridad gubernativa a ejecutar la devolucion de extranjero que
haya regresado a Espafia contraviniendo una prohibicién de entrada.
En este caso, dado que conforme al articulo 58.2 LE no es preciso
tramitar expediente de expulsion se interpreta por la autoridad guber-
nativa que no procede aplicar lo dispuesto en el articulo 57.7 LE y se
ejecuta la devolucién sin comprobar las causas pendientes que dicho
extranjero pueda tener por delitos cometidos desde que regresé ilegal-
mente a Espafia hasta que su presencia es detectada.
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Resultaria extraordinariamente ttil, por no decir indispensable,
una base de datos nacional de causas penales en tramite y de senten-
cias penales pendientes de ejecucién para evitar situaciones nada
deseables en las que la accion de un Juzgado, ejecutando una medida
judicial de expulsion, o la de la autoridad gubernativa, ejecutando una
resolucién administrativa de expulsion, pueda venir a colocar fuera de
la accién de la justicia espafola a un imputado o incluso condenado,
en alguna causa seguida por delito grave y violento, crimen organi-
zado o delito contra la libertad sexual, en una provincia diferente,
frustrando asi no sélo el ius puniendi del Estado sino también el dere-
cho de las victimas a ser resarcidas.

Entre tanto, desde algunas Fiscalias, como la de Madrid, se pro-
pone arbitrar un sistema a través del cual, a instancia del Ministerio
Fiscal, los Juzgados ante quienes se tramite, contra extranjero no
residente legalmente en Espafia que por cualquier circunstancia no se
encuentre cautelarmente privado de libertad, causa seguida por delito
de los que no permiten autorizar la sustitucién por expulsion o la eje-
cucién de una condena penal firme, puedan comunicar esta circuns-
tancia a la Comisarfa General de Extranjeria del Cuerpo Nacional de
Policia, previniéndole para que se abstenga de ejecutar resolucién
alguna de expulsion, gubernativa o judicial, respecto de ese reo en
concreto. Dicha orden podria ser remitida a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad junto a las correspondientes érdenes de busca y captura del
reo imputado o condenado. Es decir, se trataria de crear una forma de
listado de extranjeros no residentes legalmente en Espaiia «no expul-
sables» por encontrarse sujetos a la accién ineludible de la justicia
espafiola, que podria, incluso, insertarse en las mismas bases de datos
de requisitoriados.

Con antelacidn suficiente al 1 de enero de 2007, se impartieron las
instrucciones necesarias, en todas las Fiscalias, para que se diera el
tratamiento de ciudadanos comunitarios a todos nacionales de Ruma-
nia y Bulgaria imputados en procesos penales, excluyendo la aplica-
cién del articulo 89 CP.

Sin embargo, se planted entonces el problema de cémo proceder a
la ejecucidn de las sentencias penales firmes, anteriores a esa fecha, en
las que un ciudadano de esas nacionalidades hubiera sido condenado a
pena privativa de libertad sustituida por expulsion del territorio nacio-
nal, ain no llevada a efecto.

O qué tratamiento dar a aquellas personas, nacionales de esos
Estados miembros, que contravinieran una prohibicion de regresar al
territorio espaiol, por un plazo de 10 afios, impuesta también en sen-
tencia penal firme anterior a la adhesién a la UE.
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Las posibles soluciones eran dos: a) dejar sin efecto la sustitucion
por expulsién, por «inejecutable» y volver por tanto a la pena susti-
tuida, sin perjuicio de su suspensién o sustituciéon conforme a las
reglas generales de los articulo 80 y 88 CP o, b) proceder a la ejecu-
cion de la sentencia en sus propios términos con a la aplicacién del
articulo 89 CP en los casos de contravencién de la prohibicién de
regresar al territorio espafiol.

El tema fue objeto de tratamiento prioritario en la Reunién de Fis-
cales Especialistas de Extranjeria celebrada en el Centro de Estudios
Juridicos de la Administracion de Justicia los dias 16 y 17 de abril de
2007, para tratar de dar respuesta a un problema que diariamente se
estaba planteando en los Juzgados penales de toda Espafa. Partiendo
del principio de intangibilidad de las resoluciones penales firmes y
teniendo en cuenta la normativa comunitaria, fundamentalmente la
Directiva 2004/38/CE, que, atin de forma extraordinariamente restric-
tiva, contempla y no excluye la expulsién por parte de un Estado
miembro de un nacional de otro Estado, se concluy6 la necesidad de
instar la ejecucion de estas sentencias en sus propios términos. La
respuesta judicial ha sido, no obstante, variable, adoptdndose una u
otra solucidn, segtin los casos, en los diferentes Juzgados de lo Penal
y Audiencias.

4.5.2 Registro Civil

En cuanto a la inscripcion de recién nacidos en Espana de padres
extranjeros, tal como ponen de relieve las Fiscalias de Alava u Orense,
ha aumentado considerablemente el nimero de Expedientes de declara-
cién de nacionalidad espafiola con valor de simple presuncién cuando la
legislacién del pais de origen de éstos no atribuye al menor la naciona-
lidad hasta que sean inscritos en el Consulado correspondiente. Ale-
gando el articulo 17.1.c) del Cédigo Civil espafiol, consiguen que se
declare la nacionalidad espafiola de origen del menor, conforme a la
doctrina de la Direccién General de los Registros y el Notariado segin
la cual se equiparan a los apdtridas los extranjeros no inscritos en su
registro consular correspondiente cuando la legislacion de su pais supe-
dite a dicho requisito la adquisicién de la nacionalidad.

En relacién con los denominados matrimonios «blancos» de com-
placencia es preciso constatar que durante el afio se ha acrecentado la
celebracién de estos matrimonio fraudulentos segtin se constata por las
numerosas investigaciones llevadas a cabo por las UCRIF (Unidades
Contra Redes de Inmigracion y Falsedades de las Brigadas de Extranje-
ria). Por ello, en todas las Fiscalias se ha extremado el celo en el control
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de los expedientes previos a la celebracién de matrimonios mixtos, para
tratar de evitar esas bodas de conveniencia, poniendo, para ello, especial
cuidado en que la audiencia reservada a los contrayentes se realice de
manera exhaustiva y no como mero tramite. Ello ha traido como conse-
cuencia un llamativo aumento en el nimero de rechazos de autorizacio-
nes para contraer matrimonio entre espafioles y extranjeros. Son dificil-
mente evitables, sin embargo, los casos de matrimonios eclesidsticos
que acceden al Registro Civil con una simple certificacién de los parro-
cos sobre su celebracion. Si se da cuenta, por la Fiscalia de Alicante, de
la incoacién de varias investigaciones penales por haberse detectado
falsedad en las certificaciones parroquiales sobre celebracion de matri-
monio candnico presentadas ante el Registro.

5. Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad Vial

5.1 INTRODUCCION

Los discursos y razonamientos sobre seguridad vial hay que ini-
ciarlos siempre por las victimas de los mal llamados accidentes de
trafico. Por los que han perdido la vida o sufren limitaciones también
de por vida (lesiones medulares, cerebrales, graves traumatismos),
destrozos, dolor y secuelas causadas en ellos, en sus familias y en el
circulo de amigos, conocidos y afectados directa o indirectamente.>?

El fenémeno se extiende también a multiples instancias internacio-
nales, culturales y religiosas. En via de ejemplo, la Iglesia catélica,
desde su perspectiva religiosa, en un documento pontificio ha reali-
zado un duro alegato de orden ético sobre las infracciones de trafico™.
Del mismo modo los pensadores comienzan a profundizar en el
modelo socioldgico e ideoldgico que estd en el fondo de los enfoques
y planteamientos sobre la circulacién rodada que suscita el interés de
los cientificos de distintos ambitos. Los medios de comunicacion,
avanzadilla de las inquietudes sociales, logran que lo que en otros
tiempos se contemplaba como desgracias accidentales del progreso,
ubicadas en las piginas de sucesos, pasen a convertirse en materia de
debate e impacto social.

2 En los dltimos tiempos la onda expansiva se va extendiendo progresivamente, llegando a alcanzar a

toda la sociedad. Lo observamos en las respuestas de organismos internacionales como la ONU y la OMS que
hablan de una verdadera pandemia y realizan ya estudios de la siniestralidad a nivel mundial reveladores de
una perspectiva globalizada. Todo ello por no hablar de los antiguos y claros compromisos de la CEE.

Vid. «Orientaciones para la pastoral de la carretera», publicado por el Pontificio Consejo para la
Pastoral de los Emigrantes e Itinerantes, Ciudad del Vaticano, 19 de junio de 2007. Este documento lo comenta
positivamente Rojas Marcos vid notall en cuanto censura de los fendmenos de violencia vial y promocién de
respuestas no violentas sino de disculpa por parte de los demas conductores afectados.
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