CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Circulares

CIRCULAR DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO 2/2001,
DE 28 DE JUNIO. INCIDENCIA DE LAS LEYES ORGANICAS 7
Y 9/2000, DE 22 DE DICIEMBRE, EN EL. AMBITO
DE LA JURISDICCION DE MENORES

1. INTRODUCCION

La LORPM responde a un ambicioso y loable propdsito de modernizacién y
perfeccionamiento de la jurisdiccién de menores que, precisamente por el largo
alcance de su vocacion transformadora, se materializ6 a través de un proceso legisla-
tivo no exento de controversia y debate, el cual no quedé definitivamente cerrado con
la publicacién del texto original de la LORPM en el «Boletin Oficial del Estado»
de 13 de enero de 2000.

La tensi6n creadora liberada en este arduo empeiio legislativo determind, por el
contrario, la reforma del texto de la Ley en periodo de vacatio por medio de las Leyes
Orgénicas nimeros 7 y 9 del afio 2000, de 22 de diciembre, que introducen relevan-
tes modificaciones en la configuraci6n original de la misma tanto en el articulo
segundo de la Ley Orgénica 7/2000, que entra en vigor simultdneamente con la
LORPM, el 13 de enero de 2001, como en el capitulo II de la Ley Orgénica 9/2000,
que entra en vigor al dia siguiente de su publicacién (24 de diciembre de 2000).

Aunque estas Leyes no aspiran, al menos explicitamente, a efectuar ninguna
variaci6n sustancial en el 4mbito de los principios inspiradores de la jurisdiccién de
menores, los cambios que introducen no son en absoluto de detalle, pues tienen una
trascendencia mayor de lo que su fragmentariedad da a entender en una primera lec-
tura. Estos cambios demandan un estudio especifico que complemente e integre las
consideraciones efectuadas en la anterior Circular nimero 1/2000, que por la fecha
en que vio la luz (18 de diciembre de 2000) no pudo entrar en el anilisis del texto
reformado.

Tras varios meses de vigencia de la LORPM, la experiencia acumulada en tan
breve tiempo ha servido para constatar el profundo impacto que la Ley ha producido
en la opini6n publica, en cuyo seno se ha manifestado una acuciante demanda de efi-
cacia en el tratamiento del fenémeno de la delincuencia de menores, particularmente
en relacion con las manifestaciones criminales mds perturbadoras de la convivencia
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por su particular carga de violencia, revelando al mismo tiempo la necesidad de crite-
rios claros y uniformes en la aplicacion de la Ley, especialmente por parte de quienes
tienen encomendada la instruccién de las causas.

A la especial sensibilizacién de la opinién piblica en torno al problema creado
por la participacién de menores en actos delictivos de naturaleza terrorista respon-
den, en parte, las importantes novedades orgédnicas, competenciales, procesales y
sustantivas comprendidas en el articulo segundo de la Ley Orgénica 7/2000, cuya
exposicién de motivos se extiende en consideraciones diversas sobre la necesidad de
conciliar los principios educativos inspiradores de 1a LORPM con la proteccién
eficaz de los bienes constitucionales més directamente comprometidos por la ame-
naza terrorista.

Afirma el legislador su vocacién preservadora de los principios bdsicos inspira-
dores de la jurisdiccién de menores, estableciendo sin embargo las minimas especia-
lidades necesarias para que el enjuiciamiento de las conductas de los menores
responsables de delitos terroristas se realice en las condiciones mds adecuadas a la
naturaleza de los supuestos que se enjuician y a la trascendencia de los mismos, asf
como para que la aplicacién de las medidas rehabilitadoras se desarrolle en condicio-
nes ambientales favorables, con apoyos técnicos especializados y por un tiempo sufi-
ciente para hacer eficaz el proceso rehabilitador.

La regulacién nueva acentida el efecto punitivo de las medidas al ocuparse del
tratamiento de la delincuencia juvenil de naturaleza mdas grave por lo que el alcance
de la reforma instrumentada por medio de la Ley Orgédnica 7/2000 en el sistema de
medidas educativo-sancionadoras se revela desde el principio mis amplio y trascen-
dente de 1o que la propia exposicién de motivos anuncia.

Para empezar, el circulo de delitos cuyo enjuiciamiento se ve afectado por la
nueva regulacién no se restringe a los caracterizados por sus connotaciones terroris-
tas, sino que abarca con caricter general a todos los delitos de gravedad especial-
mente cualificada, con independencia de su motivacién, comprendiendo los delitos
de homicidio doloso, asesinato, las formas mds graves de agresién sexual y en gene-
ral todo delito que tenga prevista en el Cédigo Penal la aplicacién de pena de prision
de duracién igual o superior a los quince afios de acuerdo con el enunciado de la dis-
posicién adicional cuarta LORPM.

La reforma se caracteriza por la prioridad que otorga a la medida de interna-
miento en régimen cerrado, la notable extensién de su duracién y la consiguiente
ampliaci6n de los limites méximos de cumplimiento, que redundaré en un uso méas
frecuente de la pena de prisién sobre aquellos infractores que cumplidos los veintitrés
afios de edad tengan todavia pendientes medidas de internamiento. Se prolonga tam-
bién en el tiempo la perseguibilidad de los delitos y la exigibilidad del cumplimiento
de las medidas mediante la aplicacién directa del Cédigo Penal en materia de pres-
cripcién.

Merece destacarse también la suspension por un plazo de dos afios a contar desde
la entrada en vigor de la LORPM de la posible aplicacién de la misma a infractores
de edades comprendidas entre los dieciocho y veintitdn afios de acuerdo con la dispo-
sicién transitoria Gnica de la Ley Orgénica 9/2000.

De amplio calado resulta a su vez la reforma orgédnica y competencial que supone
1a creacion del Juzgado Central de Menores con el consiguiente desplazamiento en su
favor de la competencia objetiva para el enjuiciamiento de los delitos de naturaleza
terrorista comprendidos en los articulos 571 a 580 Cédigo Penal y la congruente asig-
nacién de competencia funcional a la Audiencia Nacional para la resolucién de los
recursos devolutivos que se interpongan contra las decisiones de aquél, asi como la
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especializacion del personal comprometido en el cumplimiento de las medidas caute-
lares y educativas aplicadas a la delincuencia terrorista.

La Ley Orgénica 9/2000, sobre medidas urgentes para la agilizacién de la Admi-
nistracién de Justicia, dedica su capitulo II a la adaptacién de la LOPJ al texto refor-
mado de la LORPM, con varias previsiones relativas a la especializacién de la
jurisdiccién de menores, funciones del Secretario Judicial en las secciones de meno-
res de las Fiscalias y competencia de las Audiencias Provinciales para resolver los
recursos contra las decisiones de los Jueces de Menores, entre otras materias.

En sintesis, las modificaciones introducidas por estas dos Leyes Orgénicas se
pueden condensar en los siguientes aspectos a efectos de su anilisis particularizado:

— Nueva articulacién de las medidas educativo-sancionadoras.

— Reformas orgénicas y competenciales.

— Otras especialidades en materia de prescripcién y de tratamiento de la delin-
cuencia juvenil terrorista.

Sobre estas materias se hilvanan algunos problemas de coordinacién de las Fis-
calias derivados precisamente de las competencias asumidas por la Audiencia Nacio-
nal que demandan también un tratamiento especifico.

. NUEVA ORDENACION DE LAS MEDIDAS EDUCATIVAS

II.1 Inhabilitacién absoluta

El articulo segundo de la Ley Orgéanica 7/2000 modifica los articulos 7y 9 LORPM
y adiciona la disposicién adicional cuarta, estableciendo un sistema de aplicacién de
medidas educativas sensiblemente diferente del que resultaba del texto original.

Lo que primero llama la atencién es la incorporacién mediante el articulo
segundo, apartado primero de la Ley Orgénica 7/2000, de una nueva medida educa-
tivo-sancionadora en la letra n) del articulo 7 LORPM, la inhabilitacién absoluta,
cuyo efecto determina la privacidn definitiva de todos los honores, empleos y cargos
publicos de la persona a la que se impone, aunque fueren electivos, asf como la inca-
pacidad para obtener los mismos o cualesquiera otros honores, cargos o empleos
publicos, y la de ser elegido para cargo publico, durante el tiempo de 1a medida.

La inhabilitacién absoluta se aplica sélo a los casos de delito de terrorismo pre-
vistos en los articulos 571 a 580 del Cédigo Penal, de acuerdo con la remisién que el
articulo 7.1.n) hace a la disposicién adicional cuarta, la cual en el 1ltimo pérrafo de la
letra ¢) de su apartado 2 circunscribe de modo explicito su campo de aplicacién a esa
clase de delitos.

La reforma es consecuente con el nuevo texto dado al articulo 579.2 del Cédigo
Penal por el apartado décimo del articulo primero de la Ley Orgénica 7/2000, y
atiende a un mismo propésito que la exposicion de motivos de la norma hace expli-
cito: reforzar las instituciones democraticas y representativas y la dignidad de la fun-
cién que ejercen quienes resultan elegidos para desempeiiarlos, limitando la
posibilidad de acceso a los mismos de quien ha atentado gravemente contra la demo-
cracia y el Estado de Derecho.

La inhabilitacién se cumple simultdneamente con la medida de internamiento en
régimen cerrado y prolonga su vigencia durante un periodo de tiempo posterior a la
extincién de éste con el fin de evitar el acceso inmediato o préximo del condenado a
cargos piiblicos o representativos tras ganar la libertad.
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Esta medida nace y se configura con un marcado paralelismo con la pena de
inhabilitacién absoluta prevista para casos de terrorismo en el articulo 579.2 del
Cédigo Penal, que pasa a tener naturaleza de pena principal conjunta superando la
situacién precedente en que operaba en su caso como pena accesoria limitada a la
extension de la pena principal de prisién de diez o més afios de duracién (art. 55 CP).

A este fin, el legislador pone énfasis especial en que su duracién sea superior
entre cuatro y quince afios a la medida de internamiento en régimen cerrado, si bien
atendiendo proporcionalmente en su aplicacién a la gravedad del delito, al miimero de
los delitos cometidos y a las circunstancias del menor.

En el caso de que la medida de internamiento vea reducida su duracién como
consecuencia del ejercicio de las facultades previstas en los articulos 14 y 51 LORPM
dentro de los limites de la disposicién adicional cuarta, 2, ¢} —que exige el cumpli-
miento efectivo de al menos la mitad de la duracién impuesta en sentencia— la
LORPM no nos ilustra acerca de si la inhabilitacién debe compartir la misma suerte.

Entendemos que el silencio de la Ley autoriza una interpretacién favorable pues
si lo que se pretende es diferir un tiempo el acceso del responsable del delito a cargos
publicos o representativos tras el cumplimiento del internamiento, alzado éste nada
obsta a que dé comienzo el cémputo del periodo de cumplimiento sucesivo de la
inhabilitacién, que se cuantifica en la Ley entre cuatro y quince afios.

Por otra parte, siendo el nimero de delitos cometidos uno de los criterios sefiala-
dos por la Ley para su individualizacién judicial, la medida se impondra al menor
condenado por varios delitos conexos de una sola vez, como medida inica compren-
siva del desvalor global de las diversas conductas imputadas y del reproche social a
que se haya hecho merecedor.

En cuanto a la determinacién de su duracién, la disposicién adicional cuarta pre-
cisa que su célculo se hard sobre la duracion de la medida de internamiento en régi-
men cerrado, presuponiendo de alguna manera que los diversos delitos enjuiciados en
un solo proceso habran de ser objeto de una sola medida de internamiento.

Como ya se dijo en la Circular 1/2000, en caso de pluralidad de hechos delictivos
se puede optar por imponer al responsable una sola medida o varias, tal y como auto-
riza el articulo 11.1 LORPM. Cuando se aplique una sola medida de internamiento, la
duraci6n de la inhabilitacién se fijard sobre la misma, pero en los casos en que se opte
por la imposicién de varias medidas de internamiento, la extensién de la inhabilita-
ci6n tendra que determinarse atendiendo a la suma de la duracién de las mismas, res-
petando en su caso el limite mdximo de cumplimiento resultante de la aplicacién
combinada del articulo 13 y de la disposicién adicional cuarta, 2, ¢) apartado 3
LORPM, conforme a los cuales el tiempo de cumplimiento de las medidas no suscep-
tibles de ejecucién simultdnea no puede superar el duplo de la duracién de la medida
mé4s grave impuesta, con un limite méximo de ocho o de diez afios, segiin la natura-
leza y gravedad de los delitos enjuiciados.

Por lo demds, la inhabilitacién como tal puede ser también objeto de reduccidn,
sustitucién o alzamiento en fase de ejecucién en aplicacién de los articulos 14 y 51.1
LORPM. No obstante, la finalidad especifica que la Ley atribuye a esta medida, como
medio de preservacién de las instituciones democriticas, hace dificilmente concebi-
ble su sustitucién por otra, por lo que lo més apropiado serd acordar su alzamiento o
reduccién temporal en funcién de la evolucién personal y educativa del menor, una
vez se haya superado un periodo de tiempo prudencial en el que el reproche social de
la conducta haya quedado suficientemente expresado y una vez quede claro que la
participacién del condenado en cargos piiblicos no representa ningiin riesgo relevante
para el funcionamiento de las instituciones.
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.2 La nueva ordenacion sistematica del catalogo de medidas

La introduccién de la disposicién adicional 4.* en la LORPM ha contribuido a
desmontar la unidad sistemdtica en materia de aplicacién de medidas decantdndose
definitivamente por un sistema doble en el que se diferencia un régimen general
basado en el principio de flexibilidad y en la libertad de eleccién, con ciertas restric-
ciones, de la medida més acorde con las necesidades educativas del menor (art. 9
LORPM) de un régimen especial, circunscrito a determinados tipos delictivos, que se
caracteriza por la predeterminacién legal de la medida a imponer, y la limitacién de la
discrecionalidad judicial a la mera expresién de su duracién temporal.

Bien es cierto que en la redaccién original del articulo 9.5.* ya se preveia como
régimen excepcional la aplicacién univoca de medida de internamiento en régimen
cerrado de uno a cinco afios de duracién y libertad vigilada sucesiva hasta un maximo
de cinco afios para los delitos de terrorismo, homicidio doloso, asesinato y agresién
sexual de los articulos 179 y 180 del Cédigo Penal, pero con la nueva redaccién las
especialidades adquieren mayor autonomia y sustantividad, pues se extienden a otros
tipos delictivos distintos, incorporan a los menores de dieciséis afios y agravan consi-
derablemente el contenido aflictivo de las medidas.

Incluso en el régimen general de aplicacién de medidas, se introduce algiin auto-
matismo que antes no existia, como es el caso de la regla quinta del articulo 9
LORPM en relacién con la valoracién de la reincidencia. La Ley Orgénica 7/2000
modifica esta regla 5.% al introducir el adverbio «siempre» en el primer inciso del
parrafo 3.° que se queda solo en el texto, de modo que la reincidencia pasa a ser una
circunstancia que obliga a considerar de extrema gravedad toda conducta calificable
como delito en el que concurra violencia o intimidacién o que suponga un grave
riesgo para la vida o integridad de las personas.

El recorte que sufre la discrecionalidad del Fiscal en la seleccién de la medida a
solicitar y consiguientemente del Juez en su aplicacién es extraordinaria y supone,
pese a la aparente modestia formal del cambio operado en la norma, una restriccién
de amplio alcance a la vigencia y eficacia de uno de los principios nucleares de la
jurisdiccién de menores: el principio de flexibilidad.

Por otra parte, el régimen especifico de aplicacién de medidas contenido en la dis-
posicién adicional cuarta pasa a abarcar el homicidio doloso y asesinato (arts. 138
y 139 CP), agresiones sexuales cualificadas por concurrir acceso carnal, introduccién
de objetos o penetracién bucal o anal (arts. 179 y 180 CP), delitos de terrorismo
(arts. 571 a 580 CP), y en general cualesquiera otros delitos sancionados en el Cédigo
Penal con pena de prisién igual o superior a quince afios, con notable endurecimiento
de Ia respuesta educativo-sancionadora.

Aqui el mayor rigor se traduce en una restriccién relevante del principio de flexi-
bilidad, limitando la capacidad del Juez para seleccionar la medida en fase de aplica-
cién, al obligarle a decantarse necesariamente por la medida de internamiento en
régimen cerrado, y para modular su ejecucién, al prohibirle ejercer la facultad general
de suspender, sustituir o alzar la medida de internamiento en tanto no haya transcu-
rrido 1a mitad del tiempo por el que hubiere sido impuesta en Sentencia.

Destaca especialmente la ampliacién notable que sufre el limite mdximo de dura-
cién del internamiento en comparacién con la redaccién original de la LORPM, que
lo fijaba en cinco afios para los mayores de dieciséis afios, y en dos para los menores
de dicha edad. Con la nueva redaccién, los menores de dieciséis afios que cometan
alguno de los delitos enumerados en la disposicién adicional cuarta LORPM pueden
sufrir un internamiento en régimen cerrado de hasta cuatro afios de duracién, comple-
mentado por una medida de libertad vigilada hasta un maximo de tres afios y los
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mayores de 16 afios pueden sufrir un internamiento en régimen cerrado de hasta ocho
afios de duracidn, seguido de hasta cinco afios de libertad vigilada [disposicién adi-
cional cuarta, 2.c), parrafos 1 y 2].

La medida de internamiento en régimen cerrado podréd alcanzar una duracién
méxima de diez afios para los mayores de dieciséis afios, y de cinco aiios para los
menores de dicha edad, cuando fueren responsables de mds de un delito, alguno de
los cuales esté calificado como grave y sancionado con pena de prisién igual o supe-
rior a quince aiios de los delitos de terrorismo comprendidos entre los articulos 571
a 580 del Cédigo Penal [disposicién adicional cuarta, 2.¢), parrafo 3 LORPM].

Lo més significativo de la reforma, sin embargo, no radica en la extensién mayor
de las medidas, sino en el hecho de que la Ley asocia a determinados delitos determi-
nadas medidas, reduciendo la discrecionalidad judicial a la determinacién cuantita-
tiva de la duracién temporal de las mismas. La disposici6én adicional cuarta refuerza
por ello el sistema especial de aplicacion univoca y predeterminada de medidas,
segregando del régimen general del articulo 9 los delitos comprendidos en la citada
disposicion a los que necesariamente se han de aplicar las medidas de internamiento
en régimen cerrado, libertad vigilada y en su caso inhabilitacién absoluta en los tér-
minos fijados en la misma, desvinculdndose de las condiciones generales exigidas en
el articulo 9.4. y 5.* LORPM.

En lo que se refiere a la modulacién de la ejecucién, tratindose de medidas
impuestas por hechos cometidos por mayores de dieciséis afios, no pueden ser deja-
das sin efecto, reducidas, sustituidas o suspendidas en tanto no haya transcurrido al
menos la mitad de la duracién de la medida de internamiento. Esta restriccién no es
enteramente novedosa, pues la redaccién original del articulo 9.5.° ya preveia que no
pudiera hacerse uso de las facultades del articulo 14 y 51.1 LORPM en tanto no
hubiera transcurrido el primer afio de cumplimiento efectivo de la medida de interna-
miento. Lo que resulta nuevo es que la restriccién se amplia ahora al régimen de sus-
pensidn de la ejecucién de las medidas, previsto en el articulo 40 LORPM, que el
articulo 9.5.* no incluye, y que la disposicién adicional cuarta extiende en su caso el
periodo de cumplimiento efectivo del internamiento mds alld de un afio, al ordenar el
cumplimiento de la mitad del internamiento.

En este punto se produce una situacién paradéjica, pues si en aplicacién de la
disposicién adicional cuarta, 2.c), se impone una medida de internamiento de un afio,
la restriccion de las facultades de modificacion o sustitucién de la medida duraria
s6lo seis meses, menos por lo tanto que en el supuesto del articulo 9.5.* que impone
un periodo minimo absoluto de un afio de cumplimiento efectivo del internamiento.

Por lo demds, se debe matizar que las medidas de internamiento impuestas por
hechos cometidos por menores de 16 afios no estdn sujetas a ninguna restriccién tem-
poral en cuanto a sus posibilidades de modificacién, suspensién o sustitucién con
arreglo a los articulos 14,40 y 51.1 LORPM, pues la disposicién adicional 4. 2.¢), en
su pérrafo 2 no ha previsto nada al respecto, lo que ha de ser interpretado en favor de
la conservacién de dichas facultades.

II. REFORMAS ORGANICAS Y COMPETENCIALES

La Ley Orgénica 7/2000 crea un 6rgano jurisdiccional nuevo, el Juzgado Central
de Menores, en su articulo tercero, apartado segundo, mediante la introduccién de un
segundo apartado en el articulo 96 LOPJ, asignindole competencia objetiva en el
articulo segundo, apartado tercero mediante la introduccién en la LORPM de la dis-
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posicién adicional cuarta, cuyo apartado 2, letra a) dice que la competencia para
conocer de los delitos previstos en los articulos 571 a 580 del Cédigo Penal corres-
ponder4 al Juzgado Central de Menores de la Audiencia Nacional.

La asignacién de competencia objetiva en materia de delincuencia terrorista al
Juzgado Central de Menores se acompaiia de una importante restriccién en las posi-
bilidades de acumulacién de delitos conexos, pues de conformidad con la disposi-
cidn adicional cuarta, 2.5) LORPM los procedimientos competencia de la
Audiencia Nacional no podrin ser objeto de acumulacién con otros procedimientos
instruidos en el 4mbito de la jurisdiccién de menores, sean o no los mismos los
sujetos imputados.

La Ley Orgéanica 7/2000 ha circunscrito la competencia del Juzgado Central de
Menores al 4mbito exclusivamente terrorista, evitando la extensién de la competencia
a los delitos conexos en un comprensible afdn de reducir al minimo la posible interfe-
rencia en las reglas generales de atribucién competencial recogidas en los articu-
los 2.3 y 20.3 LORPM que se pronuncian preferentemente a favor del Juez del lugar
de comisién del delito o en su caso del lugar del domicilio del imputado.

De alguna manera el legislador ha querido evitar el peligro que una aplicacién
mecdnica de las reglas de conexién delictiva podria conllevar de extender en exceso
el nimero de delitos que pasarian a ser enjuiciados en el ambito de la Audiencia
Nacional procurando en la medida de lo posible la separacién de causas. No obstante,
una interpretacién sistematica de la propia Ley obliga a interpretar esta prohibicién
de acumulacién con la debida flexibilidad, pues la disposicién adicional cuarta, 2.c).3
LORPM al establecer la posibilidad de imponer medida de internamiento en régimen
cerrado de hasta diez afios, presupone la concurrencia en un mismo proceso de deli-
tos de naturaleza terrorista con otros delitos distintos.

Por otro lado, en determinadas ocasiones no es posible juzgar por separado deli-
tos conexos sin riesgo de dividir la continencia de la causa, que es lo que ocurre en
los supuestos de concurso real medial, cuando un delito es medio necesario para per-
petrar otros o en los supuestos de concurso ideal, cuando un mismo hecho es consti-
tutivo de dos o més delitos (art. 11.2 LORPM).

Parece pues que la prohibicién va a operar principalmente en los supuestos de
concurso real, particularmente en los casos de conexidn previstos en el articulo 17.5.°
LECrim, en los que se procurara circunscribir la competencia del Juzgado Central de
Menores al conocimiento de los delitos de naturaleza genuinamente terrorista, remi-
tiendo el conocimiento de los delitos comunes al Juez de Menores del lugar de su
comisién o al que corresponda con arreglo al articulo 20.3 LORPM. También se ha
de evitar en la medida de lo posible que autores o participes en delitos no terroristas
sean enjuiciados por el Juzgado Central de Menores en base a una aplicacién mecé-
nica de los principios de conexidad.

Los autos y sentencias del Juzgado Central de Menores podrdn ser objeto de
recurso de apelacidn ante la Sala correspondiente de la Audiencia Nacional. A su vez,
las sentencias dictadas en apelacién por la Audiencia Nacional serdn recurribles en
casacién a los efectos de unificacién de doctrina conforme a lo dispuesto en el
articulo 42 LORPM {disposicién adicional cuarta, 2.a) LORPM].

En materia de competencia funcional, la Ley Organica 9/2000 atribuye el cono-
cimiento de los recursos de apelacion contra las sentencias y autos de los Jueces de
Menores a las Audiencias Provinciales, eliminando todas las referencias que el texto
original de la LORPM hacia a las Salas de Menores de los Tribunales Superiores de
Justicia. Asf se establece en el articulo sexto de la Ley Orgdnica 9/2000, que modifica
el articulo 41 LORPM, en la disposicién adicional segunda de la Ley Orga-
nica 9/2000, y también en el articulo cuarto, punto cuarto de la Ley Orgénica 7/2000,
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que modifica el articulo 61.2 de 1a Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacién
y Planta Judicial.

La reforma de la Ley Orgénica 9/2000 no ha tocado, sin embargo, el articulo 42
LORPM, lo que provoca una incongruencia sistemadtica en la regulacién del recurso
de casacién para unificacién de doctrina, pues aun cuando las referencias a las Salas
de Menores de los Tribunales Superiores de Justicia han de entenderse hechas a las
Audiencias Provinciales en virtud de la previsién general de disposicién adicional
segunda de la Ley Orgénica 9/2000, la conservacién del texto original del citado pre-
cepto en lo relativo a la definicién del 4mbito material de aplicacién del recurso extra-
ordinario (apartado 1) plantea la duda de si quedan comprendidos en dicho 4mbito las
condenas por delitos de homicidio doloso y asesinato (arts. 138 y 139 CP), agresio-
nes sexuales cualificadas (arts. 179 y 180) y en general por los delitos que se hallen
sancionados en el Cédigo Penal con pena de prisi6n igual o superior a quince afios,
delitos a los que no se aplica ya laregla 5.* del articulo 9 LORPM, sino la disposicién
adicional cuarta, 2.c), LORPM.

Circunscrito legalmente el contexto aplicativo del recurso a los casos en que «se
hubiere impuesto una de las medidas a las que se refieren las reglas 4. y 5.* del
articulo 9 de la presente Ley», segiin el articulo 42.1 LORPM, y a los delitos terroris-
tas por raz6n de la disposicién adicional cuarta, 2.b), LORPM, los delitos més arriba
resefiados quedarian excluidos del circulo de la casacién en una interpretacién de la
Ley rigurosamente ceiiida a su literalidad.

Esta interpretacién, sin embargo, resulta impugnable por varios motivos: en pri-
mer lugar por el absurdo resultado al que conduciria, pues, por poner un ejemplo
entre muchos, accederia a la casacién una condena por delito de agresién sexual sin
penetracién o introduccién de objetos (art. 178 CP) y no podria, por el contrario,
acceder a dicha via unificadora de doctrina la condena por agresién sexual con acceso
carnal (art. 179 CP).

En segundo lugar porque una interpretacién de la Ley conforme a su finalidad obliga
a tomar en consideracién la verdadera ratio del articulo 42.1 del Cédigo Penal que auto-
riza la via casacional no tanto en funcién de las concretas medidas que refieren las
reglas 4.° y 5.* del articulo 9 LORPM consideradas en si mismas, sino de la gravedad
cualitativa de los hechos a las que se aplican, por razén del uso de violencia o intimida-
cién o de la creacién de un peligro grave para la vida o integridad fisica de las personas.

En tercer lugar, el nuevo texto del articulo 9.5.% en el inciso final del parrafo pri-
mero dice que las medidas anteriormente enunciadas se impondran «sin perjuicio de lo
previsto en la disposicién adicional cuarta». Aunque esta referencia tiene un efecto
excluyente de los delitos regulados en dicha disposicién adicional, la coherencia global
del sistema se salva al enlazar con la disposicién adicional cuarta, que aunque se ubica
extramuros del texto articulado, no es en este aspecto concreto sino un complemento de
las reglas 4." y 5.% del articulo 9, a las cuales supera en rigor en una escala gradual cre-
ciente de respuesta sancionadora a determinadas conductas criminales de naturaleza
homogénea en cuanto caracterizadas por el uso de la violencia o intimidacién.

La diferencia entre las medidas del articulo 9.a) y las de la disposicién adicional
cuarta, 2.c), es cuantitativa, no cualitativa, pues en ambos supuestos se exige la impo-
sicién de medida de internamiento en régimen cerrado, con un limite minimo comiin
de un afio, y una medida sucesiva de libertad vigilada, diferencidndose dnicamente en
el limite maximo de extension.

Lo que no podemos aceptar es que, pese a la naturaleza de recurso extraordinario
que tiene la casaci6n para unificacién de doctrina, un defecto en la técnica de remi-
si6én contextual usada en la LORPM para delimitar su objeto pueda convertirse en un
obstdculo insalvable para la creacion de una auténtica doctrina jurisprudencial en
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relacion precisamente con los delitos mds graves, que son los que mds justificada-
mente demandan la intervencién nomofildctica del Tribunal Supremo.

Serd procedente la interposicién del recurso de casacién para unificacién de doc-
trina siempre que se observe contradiccién entre la sentencia dictada en apelacién por
una Audiencia Provincial y la doctrina del Tribunal Supremo, o la de la Audiencia
Nacional, pues la previsién contenida en la disposicién adicional cuarta, 2.a),
LORPM no tiene por qué reducirse a la contradiccién de esta Sala con el Tribunal
Supremo, sino que debe comprender también la eventual contradiccién con las
Audiencias Provinciales en aquellas cuestiones de legalidad que susciten problemas
interpretativos comunes con la delincuencia de naturaleza no terrorista.

También se ha de entender comprendida la contradiccién de las Audiencias Pro-
vinciales con sus propias sentencias, en concordancia con lo ya expuesto en el
punto X de la Circular 1/2000.

IV. ESPECIALIDADES EN MATERIA DE PRESCRIPCION

De acuerdo con la disposicién adicional cuarta, 2.f), LORPM, los hechos delicti-
vos y las medidas previstas en esta disposicién prescribirdn con arreglo a las normas
contenidas en el Cédigo Penal. Se excluye por lo tanto la aplicaci6n de las reglas
especiales de prescripcién enunciadas en el articulo 10 LORPM vy caracterizadas por
la fijacién de plazos m4s breves, en beneficio de la aplicacion del articulo 131 del
Cédigo Penal no sélo para los delitos de terrorismo, sino también, como ya hemos
indicado, para los restantes delitos que quedan abarcados en el enunciado de la dispo-
sici6n adicional cuarta, esto es, para los delitos de homicidio, asesinato, agresiones
sexuales cualificadas y en general toda clase de delitos sancionados en el Cédigo
Penal con pena de prisién igual o superior a quince afios.

La prolongacién de los plazos de prescripcién puede conducir a resultados préc-
ticos contraproducentes e inconciliables con la finalidad formativa que inspira a la
jurisdiccién de menores, pues periodos como el de veinte afios que fija el 131.1 del
Cédigo Penal para la prescripcién de delitos que tengan sefialada pena de prisién
igual o superior a los quince afios motivardn la incoacién de Expediente de Reforma
respecto de personas adultas que manifiestamente habran rebasado la edad en que es
razonable aplicar una intervencién de naturaleza educativa.

Los Expedientes de Reforma intempestivos pueden acabar pervirtiendo la fun-
cidn propia del proceso de menores, que corre el riesgo de servir de cauce para la
imposicién de genuinas penas, pues incoados contra sujetos adultos en razén de
hechos acaecidos varios afios antes conducirdn muchos de ellos en fase ejecutiva por
aplicaci6n del articulo 15 LORPM a una conversién de las medidas de internamiento
en auténticas penas de prisién de ejecucién penitenciaria.

La referencia contenida en la disposicién adicional cuarta, 2.f), LORPM a la
prescripcién de las medidas resulta todavia més incierta, pues es obvio que el Cédigo
Penal no regula la prescripcién de medidas educativo-sancionadoras, sino de penas,
cuya naturaleza y conformacién juridica es manifiestamente dispar, de modo que la
extensién de los plazos de prescripcién del articulo 133 del Cédigo Penal compro-
mete al intérprete en una problemdtica y dudosa tarea de homologacién, dificilmente
conciliable con el principio de seguridad juridica, tan caro a la jurisdiccién penal.

Como quiera que la disposicién adicional 4.2.f) se refiere en exclusiva a las medi-
das previstas en la propia disposicién, se puede concebir que las medidas de interna-
miento se rigen por las reglas de prescripcién de las penas de prisién dependiendo de
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su duracién y la medida de inhabilitacién absoluta por la normativa aplicable a la pena
homénima, sin que exista homologacién posible para la medida de libertad vigilada.

Asi pues, la medida de internamiento en régimen cerrado de més de cinco afios
de duracidn prescribirfa a los quince afios (art. 133.1.3 CP), la medida de interna-
miento de duracién superior a tres afios hasta cinco afios, prescribiria a los diez afios
[art. 133.1.4 en relacién con el art. 33.2.a), del C6digo Penal], y el internamiento de
duracién igual o inferior a tres afios, prescribiria a los cinco arios [art. 133.1.5 en rela-
cién con el art. 33.3.a), del Cédigo Penal].

La medida de inhabilitacién absoluta tendria a su vez un periodo de prescripcién
de veinte afios si fuere de duracién superior a los diez anos (art. 133.1.2 CP), de
quince afos si fuere de duracién superior a seis afios hasta diez afios (art. 133.1.3 CP)
y de diez afios si fuere de duracién igual o inferior a seis aios [art. 133.1.4 en relacién
con el art. 33.2.5), y ¢) CP) pues la pena de inhabilitacién absoluta es siempre pena
de naturaleza grave, y en todo caso su duracién va a ser superior a los tres afios pre-
vistos en el articulo 33.2.¢), del Cédigo Penal pues aunque se opte por imponer la
medida de internamiento en su duracién minima de un afio y la inhabilitacién en su
expresién también minima de cuatro afios mds, la duracién total de la inhabilitacién
serd en todo caso de cinco afios.

Lo insélito de este régimen de equiparacién de medidas y penas a efectos de
prescripcidn radica en que una misma medida tendrd un periodo de prescripcién dis-
tinto segiin se haya impuesto por la comisién de alguno de los delitos enunciados en
la disposicién adicional cuarta LORPM o por un delito diferente, discriminando el
régimen juridico de prescripcién en funcién, no de la naturaleza de la medida
impuesta, sino del hecho criminal sancionado.

V. ESPECIALIDADES EN MATERIA DE DELINCUENCIA TERRORISTA

V.1 El terrorismo como objeto de tratamiento especifico en la LORPM

La Ley Orgénica 7/2000 procura dar un tratamiento especifico a la delincuencia
juvenil de naturaleza terrorista mediante la introduccién de varias previsiones en la
disposicién adicional cuarta LORPM relacionadas con las diversas manifestaciones
de este fenémeno.

Esta regulacién especifica comprende los delitos de apologia del terrorismo y de
humillacién de sus victimas, previstos y penados en el articulo 578 del Cédigo Penal,
que aunque obviamente relacionados con el problema terrorista, no son en sentido
propio delitos de terrorismo, aunque ello no es obstdculo para que queden asimilados
a éstos en su tratamiento.

V.2 Especializacién ejecutiva

La disposicién adicional cuarta, 2.d), introduce un principio de especializaci6n al
ordenar que la ejecucién de la detencién preventiva, de las medidas cautelares de
internamiento o de las medidas impuestas en la sentencia se lleve a cabo en los esta-
blecimientos y con el control del personal especializado que el Gobierno ponga a dis-
posicién de la Audiencia Nacional, en su caso, mediante convenio con las
Comunidades Auténomas.
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La especializacién en la ejecucion de las medidas cautelares y de las impuestas
en sentencia a los participes en delitos de naturaleza terrorista responde a una necesi-
dad l6gica de adecuar el tratamiento educativo al perfil sociolégico y criminoldgico
que esta particular modalidad de delincuencia organizada presenta y también a las
especiales condiciones de seguridad en que se debe desenvolver la convivencia en los
Centros y la relacién con los funcionarios.

Se ha planteado por algunos sectores profesionales encuadrados en el tratamiento
de la delincuencia de menores la necesidad de extender esa especializacién a los
Equipos Técnicos que intervienen en el proceso durante la instruccién y el enjuicia-
miento, suscitindose incluso la idea de una supuesta pérdida de competencia de los
Equipos Técnicos de la residencia del menor cuando el delito que se le imputa es de
naturaleza terrorista, en el entendimiento de que la asistencia al menor y la elabora-
cién del informe del articulo 27 LORPM compete en estos casos a un Equipo espe-
cializado adscrito a la Fiscalia de la Audiencia Nacional y radicado en Madrid.

Esta conclusién no resulta, sin embargo, aceptable porque los Equipos Técnicos,
como 6rganos de asesoramiento y dictamen, sin perjuicio de su dependencia orgé-
nica, actiian bajo la dependencia funcional del Ministerio Fiscal, que es dinico en todo
el Estado, y no ejercen ningiin tipo de potestad decisoria ni jurisdiccional ni adminis-
trativa, por lo que no pueden pretender la posesién de un dmbito de competencia
territorial propio y excluyente.

La instruccién del proceso de menores corresponde al Ministerio Fiscal, cuyos
drganos distribuidos por el territorio nacional se deben reciproca ayuda y asistencia
para el buen fin de su labor, de modo que los Equipos Técnicos radicados en las diver-
sas partes del territorio nacional y dependientes funcionalmente de dichos érganos,
no pueden negar la necesaria asistencia.

Cierto es que cuando se imputan delitos de naturaleza terrorista la competencia
para el enjuiciamiento corresponde al Juez Central de Menores, y la instruccién a la
Fiscalia de la Audiencia Nacional, de modo que en estos casos actuard de manera pre-
ferente el Equipo Técnico radicado en Madrid en virtud de su mayor proximidad a los
organos encargados de las referidas tareas. Pero ello no significa que el Equipo Téc-
nico del lugar del domicilio del menor haya quedado relevado de toda intervencién en
el proceso, pues no podemos olvidar que una parte importante del dictamen previsto
en el articulo 27 LORPM se centra en el andlisis y valoracién de la situacién educa-
tiva y familiar del menor, y en particular, el estudio de su entorno social, y que la pro-
ximidad territorial a dichas realidades resultard en ocasiones decisiva para el buen
desempeiio de la funcién encomendada.

La Fiscalia de la Audiencia Nacional, por lo tanto, requerira el auxilio necesario
de otras Fiscalias y podra instar de €stas que reclamen de los Equipos Técnicos de su
territorio la elaboracién de dictimenes y estudios que estime necesarios para la buena
marcha del proceso.

V.3 Régimen especifico de detencién preventiva aplicable a los menores involu-
crados en delitos de naturaleza terrorista

V.3.A DURACION DE LA DETENCION GUBERNATIVA

Un aspecto que singulariza notablemente el tratamiento de la delincuencia terro-
rista en la LORPM es el relativo al régimen aplicable a la detencién preventiva al que
se hizo mencién breve en el apartado VI.3.F.b de la Circular 1/2000.
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El inciso final del articulo 17.4 LORPM dice que al menor detenido se aplicara,
en su caso, lo dispuesto en el articulo 520 bis LECrim, articulo que establece que
toda persona detenida como presunto participe de alguno de los delitos a que se
refiere el articulo 384 bis seré puesta a disposicién del Juez competente dentro de las
setenta y dos horas siguientes a la detencién, regulando a continuacion la posibilidad
de prolongar en cuarenta y ocho horas més el plazo de detencién gubernativa,
mediante resolucién judicial motivada, y la posibilidad de incomunicar al detenido
siempre que se solicite y resuelva judicialmente sobre su concesién o denegacién en
el plazo de veinticuatro horas.

La remisién directa que hace ¢l articulo 17.4 LORPM al articulo 520 bis LECrim
supone una derogacién del régimen general de detencion de menores establecido en
aquel precepto en lo que se refiere al plazo médximo de duracién de la detencién poli-
cial, a su posible prérroga y a la incomunicacién del detenido. Por ello, en los supues-
tos especificos del articulo 520 bis se ha de entender que la detencién gubernativa
tiene una duracién m4xima ordinaria de 72 horas parificdndose el tratamiento del
detenido adulto y del menor.

V.3.B COMPETENCIA JUDICIAL PARA EL CONTROL Y LEGALIZACION DE LA DETENCION.
COORDINACION DE FISCALIAS

La legalizacién de la detencién y las decisiones de prérroga e incomunicacién de
los detenidos se atribuian inicialmente al Juzgado de Menores, haciendo excepcién
expresa de la competencia objetiva ratione materiae que para la delincuencia terro-
rista de adultos se configura en favor de los érganos de la Audiencia Nacional (dispo-
sicién transitoria tnica de la Ley Orgdnica 4/1988, de 25 de mayo).

Introducida la disposicién adicional cuarta en la LORPM, la legalizacién de la
situacién de los detenidos por delitos de naturaleza terrorista pasa a ser competencia
del Juzgado Central de Menores [apartado 2.g)] pues de acuerdo con dicha disposi-
cién tanto la referencia contenida en el dltimo inciso del articulo 17.4 LORPM como
cualquier otra verificada en la LORPM al Juez de Menores se debe entender hecha
ahora a dicho 6rgano judicial en lo que afecta a los menores imputados por cualquiera
de los delitos a que se refieren los articulos 571 a 580 del Cédigo Penal.

Ello significa que la Ley Orgdnica 7/2000 ha cambiado la competencia objetiva
en materia terrorista no sélo en lo relativo al enjuiciamiento del hecho presuntamente
criminal, sino en toda clase de decisiones que afecten a la situacién personal del
imputado, que ahora deben adoptarse por el Juez Central de Menores.

El detenido no debe ser puesto a disposicion de la Fiscalia del lugar donde se ha
producido la detencién, sino directamente a disposicién de la Fiscalia de la Audiencia
Nacional, que asume en estos supuestos la competencia instructora.

Si la fuerza policial actuante pone el detenido a disposicién de la Fiscalia del
lugar donde se ha producido la detencién, y se aprecia que el delito que se imputa
constituye indiciariamente alguno de los tipificados en los articulos 571 a 580 del
Cédigo Penal, el Fiscal no se dirigird al Juez de Menores de dicho territorio para soli-
citar la adopcién de medidas cautelares, pues éste carece de competencia objetiva en
la materia, sino que ordenar4 en su lugar su traslado inmediato a la Fiscalfa de la
Audiencia Nacional, salvo que estime m4s procedente, a la vista de las circunstancias
particulares del caso, acordar su inmediata libertad por no estimar adecuada la adop-
cién de medida cautelar de internamiento.

Esta soluci6n es perfectamente viable, pues el Ministerio Fiscal es tinico en todo
el territorio del Estado, y cualquiera de sus miembros representa a la Institucién en el
desempeiio de sus funciones, por lo que las decisiones adoptadas por los Fiscales de
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la demarcacién correspondiente a la detencién gozan de pleno valor como expresion
de la voluntad del Ministerio Piblico (art. 23 EOMF).

Sin perjuicio, por supuesto, de la indispensable coordinacién que tiene que
existir entre las distintas Fiscalias provinciales y la Fiscalia de la Audiencia Nacio-
nal, pues estas decisiones no deben ser adoptadas sin una previa e inmediata comu-
nicacién entre ellas que asegure la concordancia de pareceres y evite el peligro de
una improcedente disparidad de criterios, comunicacién que por la perentoriedad
de los plazos procesales a los que se debe sujetar el Fiscal deber4 efectuarse por el
medio técnico més a mano, sea teléfono, fax, correo electrénico, o cualquier otro de
similar eficacia. Si el detenido por motivos terroristas presenta una solicitud de
habeas corpus serd competencia del Juez Central de Instruccion la sustanciacién de
la misma, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 2.2 de la Ley Orgénica
6/1984, de 24 de mayo, pues una vez que el legisiador ha optado por alterar el
disefio competencial aplicable a la delincuencia de menores de corte terrorista,
incorpordndola a la esfera propia de conocimiento de los érganos de la Audiencia
Nacional, recupera su natural preferencia aplicativa el régimen del articulo 2.2 de
la Ley Orgdnica 6/1984, cuya legitimidad constitucional ya fue contrastada y ratifi-
cada en su dia en la STC (Sala 2.") nimero 153/1988, de 20 de julio de 1988.

Esta solucién, ademas, reporta beneficios indudables desde el punto de vista
prictico, pues asegura la proximidad geogrifica del 6rgano judicial competente para
tramitar y resolver el proceso de garantia con el 6rgano judicial a cuya disposicién
debe quedar finalmente el detenido si no se observa ilegalidad alguna.

V.3.C PRORROGA DE LA DETENCION E INCOMUNICACION

Los plazos para solicitar y resolver la eventual prérroga de la detencién y la inco-
municacién no presentan especialidad alguna y se sujetan a lo establecido en el
articulo 520 bis LECrim.

La prérroga de la detencidn se habra de solicitar cuanto antes, en todo caso den-
tro de las primeras cuarenta y ocho horas y la decisién judicial habré de recaer en las
siguientes veinticuatro horas, con riguroso respeto del limite constitucional de las
setenta y dos horas de duracién de la detencién gubernativa. La prérroga, si se con-
cede, es por el tiempo absolutamente imprescindible, dentro de un plazo maximo de
cuarenta y ocho horas y para fines exclusivamente relacionados con la investigacién
del delito. Tanto la solicitud como la decisién judicial, concediendo o denegando la
prérroga, deben ser motivadas.

Por su parte, solicitada la incomunicacién del detenido el Juez Central de Meno-
res se habrd de pronunciar mediante resolucién motivada en el plazo de veinticuatro
horas, si bien la incomunicacién se hara efectiva desde el momento de la solicitud
hasta que el Juez dicte la resolucion pertinente.

Una interpretacion sistemdtica de los articulos 520 y 527 LECrim con el
articulo 17 LORPM permite determinar con cierta precision la situacién legal del
detenido menor de edad incomunicado, el cual en principio gozard de los derechos
propios de todo menor detenido con las siguientes excepciones:

~ No podra designar abogado de su eleccidn, por lo que el letrado que le asista
serd de oficio.

— No podr4 entrevistarse reservadamente con su abogado, ni antes ni después de
su declaracién.

— No podrd comunicar a sus familiares o a otra persona de su eleccién el hecho
de la detencién y el lugar de su custodia. No obstante, subsiste la obligaci6n legal de
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notificar dichas circunstancias a quienes ejerzan la patria potestad, la tutela o la
guarda de hecho del menor. Hemos de entender que la autorizacién para que estas
personas asistan al menor durante la detencién puede ser denegada en la misma reso-
lucién judicial que decrete la incomunicacion si existen razones fundadas para ello en
funcién de las necesidades de la investigacién de los delitos imputados, en cuyo caso
la asistencia se verificard por los profesionales del Equipo Técnico y por el Ministerio
Fiscal.

Conviene matizar, finalmente, que el régimen excepcional de prérroga e incomu-
nicacién no es aplicable al delito de apologia del terrorismo, aunque haya sido rein-
corporado al Cédigo Penal por virtud del articulo primero, apartado noveno de la Ley
Orgénica 7/2000 en el articulo 578 del Cédigo Penal como parte integrante de una
Seccion del Cédigo Penal titulada «De los delitos de terrorismo».

Esta excepcién obedece a que el delito de apologia del terrorismo no se identifica
con los delitos de naturaleza terrorista a efectos de la aplicacién del articulo 520.bis
LECrim de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional fijada en Sentencia de
su Pleno, nimero 199/1987, de 16 de diciembre de 1987, que se pronunciaba en los
siguientes términos:

«La manifestaci6n publica, en términos de elogio o exaltacién, de un apoyo o solida-
ridad moral o ideol6gica con determinadas acciones delictivas, no puede ser confundida
con tales actividades, ni entenderse en todos los casos como inductora o provocadora de
tales delitos (...) Por todo ello debe considerarse contraria al articulo 55.2 CE la inclusién
de quienes hicieren apologia de los delitos aludidos... en la medida en que conlleva una
aplicacién a dichas personas de la suspensién de derechos fundamentales prevista en tal
precepto constitucional».

El articulo 520.bis LECrim desarrolla la habilitacion conferida al legislador por
el articulo 55.2 de la Constitucién, se circunscribe al contenido de dicho precepto
constitucional y en consecuencia no es susceptible de aplicacién extensiva. Excluido
del 4mbito del articulo 55.2 de la Constitucién el delito de apologia por declaracién
expresa del TC, no queda comprendido en el articulo 520.bis LECrim y en su conse-
cuencia el régimen de detencién que le vendra en aplicacion ser4 el general previsto
en el articulo 17.4 LORPM. Similares consideraciones cabria hacer en relacién con el
delito de humillacién o menosprecio a las victimas del terrorismo tipificado también
en el articulo 578 del Cédigo Penal.

V1. ESPECIALIDADES EN EL ORDEN DE CUMPLIMIENTO DE LAS MEDI-
DAS IMPUESTAS EN SENTENCIA

Destacar finalmente que en materia de ejecucion de medidas también se introdu-
cen especialidades en la disposicién adicional cuarta, 2.e) LORPM, pues las medidas
impuestas en sentencia del Juzgado Central de Menores, o Audiencia Nacional, goza-
rén de preferencia en su cumplimiento sobre cualesquiera otras medidas acordadas
por otros Jueces de Menores. La preferencia ejecutiva de las medidas adoptadas en el
ambito de la Audiencia Nacional no se refiere sélo a las medidas de internamiento,
sino también a cualesquiera otras, exceptuando el régimen general de preferencias
establecido en el articulo 47 LORPM.
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Esta prioridad incondicionada suscitara sin duda problemas practicos, pues tal y
como estd redactado el texto legal 1a medida de libertad vigilada sucesiva al interna-
miento gozaria de preferencia sobre la medida de internamiento impuesta por un Juez
de Menores. Desde luego forzar el reingreso en centro de internamiento de quien ha
cumplido un periodo més o menos largo de libertad vigilada, especialmente si la
medida ha resultado satisfactoria en su aplicacién, puede resultar sumamente contra-
producente y obligaria a plantear la oportunidad de acordar la sustitucién o el alza-
miento de este segundo internamiento haciendo uso de la facultad del articulo 14.1
LORPM.

Concluiremos diciendo que el objeto de la presente Circular no es sino una apro-
ximacién al texto legal desde una perspectiva global que, obviamente, no ha preten-
dido agotar la totalidad de los problemas que suscitara su aplicacién. Queda abierta
por ello la via de 1a Consulta para plantear en el futuro aquellas cuestiones mds pun-
tuales que el desenvolvimiento prictico de 1a Ley plantee a los miembros del Ministe-
rio Fiscal y que puedan ser merecedoras de un tratamiento doctrinal unitario.

CIRCULAR DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO 3/2001.
ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL EN MATERIA
DE EXTRANJERIA

1. INTRODUCCION

La preocupacién de la Fiscalia General sobre la situacién de los extranjeros en
Espafia se ha visto plasmada en las diversas Consultas, Circulares e Instrucciones
que, desde 1985, se han dictado sobre esta materia.

Bajo la vigencia de la Ley Orgédnica 7/1985, de | de julio, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia, se dictaron las Consultas 5/1987, 2/1990
y 12/1997, la Instruccién 6/1991 y la Circular 1/1994.

El panorama legislativo a que se referfan tales instrumentos de la Fiscalia Gene-
ral ha cambiado recientemente. La normativa vigente en materia de extranjeria se
halla representada por la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracién social —reformada por la Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre- (en adelante LE), y por su Reglamento de eje-
cucidn, aprobado por Real Decreto 864/2001, de 20 de julio (en adelante RE). Al
amparo de la misma la Fiscalia General ha dictado 1a Consulta 1/2001 y las Instruc-
ciones 2/2001 y 4/2001.

Ahora bien, la complejidad y magnitud que el fendmeno migratorio ha alcanzado
en los iltimos tiempos, la modificacién legislativa que se ha operado mediante la pro-
mulgacién de la Ley y del Reglamento antes citados, y las especialidades derivadas
en esta materia de la existencia de una ciudadania de la Unién Europea son factores
que han aconsejado la elaboracién de esta Circular. Se pretende establecer criterios
interpretativos que, adaptados a la nueva normativa, guien la actividad del Ministerio
Fiscal en este 4mbito y, al mismo tiempo, facilitar el conocimiento de los mismos por
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los Sres. Fiscales refundiendo y adaptando los contenidos en las diversas Consultas,
Circulares e Instrucciones antes citadas.

La presente Circular no introduce criterios incompatibles con las dictadas hasta
la fecha; al contrario, parte de las orientaciones que sent6 la Circular 1/1994 y pro-
fundiza en las lineas de interpretacién que se establecen en las Instrucciones y la
Consulta del afio 2001, que, por tanto, deben reputarse vigentes.

II. MEDIDAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD: DE LA EXPULSION DE EX-
TRANJEROS NO SUJETOS A CAUSA PENAL

Uno de los temas de necesario tratamiento al abordar la problemética del extran-
jero es el de la posibilidad de adoptar, en determinados casos, medidas privativas de
libertad. La LE, al igual que hacia la legislacion derogada, contempla dos situaciones
de privacién de libertad del extranjero sometido a procedimiento administrativo de
expulsién u obligado al cumplimiento de determinadas resoluciones administrativas
de salida del territorio nacional: la detenci6n y el internamiento.

II.1 La detencion cautelar

La actual normativa prevé la posibilidad de acordar la detencién de un extranjero
sustancialmente en los mismos supuestos en los que cabe autorizar el internamiento.
Este, en efecto, se configura como una prolongacién, sujeta a control judicial, de esa
inicial privacién de libertad necesariamente limitada en el tiempo.

Esta detencién cautelar del extranjero fuera del procedimiento penal, ya fue
admitida por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 115/1987, de 7 de julio. La
novedad estriba en que la LE establece, de forma expresa, un limite miximo a su
duracién, coincidente, ademds, con el contenido en el articulo 17.2 CE. En concreto,
el articulo 61.1.d) LE sefiala que durante la tramitacién del expediente de expulsién
se podré acordar la detencion cautelar por un perfodo méximo de setenta y dos horas,
afiadiendo que, en cualquier otro supuesto de detencién (aqui habria que incluir los
casos de retorno, devolucién o incumplimiento de la obligacién de abandonar el terri-
torio espaiiol), la puesta a disposicién judicial se producird en un plazo no superior a
setenta y dos horas.

Ahora bien, tal previsién legal debe de ser interpretada, dado el caricter excep-
cional de toda privacién de libertad, en igual sentido que el citado articulo 17.2 CE.
Esto es, 1a pérdida de libertad no puede prolongarse, como regla general, hasta su
plazo mdximo, sino que ha de durar «el tiempo estrictamente necesario para realizar
el fin al que sirve la privacion cautelar de libertad» (STC 86/1996, de 21 de mayo),
por lo que, atendidas las circunstancias del caso, su limite maximo podr4 ser sensi-
blemente inferior a las setenta y dos horas.

Como cuestioén de cierta relevancia cabe mencionar la relativa a la autoridad
competente para acordar la detencién. La LE se limita a mencionar a «la autoridad
gubernativa o sus agentes» (art. 61). Aunque el término autoridad gubernativa no
plantea problemas, no ocurre lo mismo respecto de quienes deben ser considerados
sus agentes a estos efectos. Pues bien, teniendo en cuenta que las competencias, en
materia de extranjeria, estdn atribuidas al Cuerpo Nacional de Policia conforme al
articulo 12.1.A) de la Ley Orgénica 2/1986, ser4n en principio sus agentes los encar-

ADPCP. VOL. LIV, 2001



Circulares, Consultas e Instrucciones de la Fiscalia... 863

gados de proceder, respecto de los extranjeros detenidos en aplicacién de las pres-
cripciones de la LE, a su filiacién y lectura de derechos.

Ello no es 6bice para que otras Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en el ejercicio
de funciones propias, como la custodia de fronteras que se encomienda la Guardia
Civil y, en todo caso, en el marco de la obligacién de cooperacién reciproca y de
auxilio mutuo que les impone la Ley Orgdnica 2/1986, puedan proceder a la identifi-
cacién de extranjeros y a su inmediato traslado, en el plazo més breve posible, a los
correspondientes grupos de Extranjeros del Cuerpo Nacional de Policia, cuando se
encuentren incursos en alguna de las infracciones previstas en la LE.

1.2 Elinternamiento preventivo

La LE y su Reglamento de ejecucién vienen a perfilar esta figura a lo largo de su
articulado, siguiendo los postulados de la STC 115/1987, de 7 de julio, que interpretd
el articulo 26.2 de la derogada Ley Orgénica 7/1985. Conviene poner de manifiesto,
en este punto, que el internamiento cautelar ya fue objeto de tratamiento desde la Fis-
calia General del Estado, a través de la Instruccién 6/1991 y de la Circular 1/1994,
cuya vigencia, en lo que no resulte modificado por la presente Circular, se recuerda.

I1.2.A CASOS EN QUE PROCEDE

La actual legislacion amplia, de forma expresa, los supuestos en los que cabe la
adopcién de la medida de internamiento, que no queda ya reducida a la hipétesis del
extranjero sujeto a procedimiento de expulsién.

En concreto, el articulo 127.2 RE contiene una enumeracién taxativa de las oca-
siones en las que resulta procedente, al disponer que «sélo» se podra acordar el inter-
namiento del extranjero cuando concurra alguno de los supuestos que contempla. De
su contenido, puesto en relacién con el de los preceptos concordantes de la LE y del
propio RE, se desprenden las siguientes hipétesis de internamiento.

a) Expulsion de extranjero

Aqui, la actual normativa distingue, a su vez, dos casos, en funcién de que la
medida provisional se acuerde durante la tramitacién del expediente de expulsién, o
una vez finalizado éste.

Asi, en primer lugar, los arts. 61.1.¢) y 62 LE y 127.2.a) RE se refieren al inter-
namiento del extranjero sujeto a un procedimiento administrativo de expulsién. En
particular, aluden a la posibilidad de solicitar dicha medida durante la sustanciacién
del expediente en el que se formula propuesta de expulsidn, es decir, antes de que
recaiga la resolucién que ponga fin al citado expediente. Pues, precisamente, en estos
casos, la finalidad que se persigue con el internamiento es la de asegurar la eficacia
de dicha resolucién, tal y como se establece en el articulo 61.1 LE.

El legislador limita, no obstante, la posibilidad de acordar el internamiento a la
concurrencia de determinadas causas de expulsion. En este sentido, el articulo 62.1
LE dispone que tinicamente cabe el internamiento cuando el expediente se refiera a
extranjeros incursos en las causas de expulsién comprendidas en las letras a) y b) del
articulo 54.1 y a), d) y f) del articulo 53 LE, restriccién legal que deber4 ser tenida
siempre en cuenta a la hora de valorar la procedencia de autorizar un internamiento.
Este régimen resulta de aplicacién a los extranjeros que no sean nacionales de los
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Estados miembros de la Comunidad Europea ni de los Estados incorporados al
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

Sin embargo, respecto de los ciudadanos comunitarios o nacionales de alguno de
los Estados incorporados a dicho Acuerdo, habrd que tener en cuenta el régimen con-
tenido en el Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, sobre entrada y permanencia en
Espafia de nacionales de Estados miembros de las Comunidades Europeas que
reduce, de modo importante, la posibilidad de adoptar medidas de expulsién, y cuyo
tratamiento se recoge en otro capitulo de esta Circular.

Por otra parte, tras la nueva redaccién otorgada a las causas de expulsién, en par-
ticular a las previstas en los articulos 53.f) y 54.1.a), conviene precisar que la LE con-
creta, mediante la remisién a lo dispuesto en la Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de
febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana, qué actividades contrarias al
orden piblico constituyen causa de expulsidn. Es decir, en la actualidad, no toda acti-
vidad contraria al orden publico se configura per se como causa de expulsién como
ocurria bajo el imperio de la legislacién derogada, sino que dnicamente lo ser4 la rea-
lizacién de las actividades previstas como infracciones graves o muy graves en la Ley
Orgénica 1/1992.

En consecuencia, la comision de una infraccién penal, supuesto subsumible en el
concepto amplio de actividad contraria al orden piblico, no resulta ya incardinable en
las causas de expulsién contenidas en los articulos 53.f) y 54.1.a), al no estar incluida
en el catdlogo de infracciones graves o muy graves de la citada Ley Orgénica 1/1992,
lo que impedir4, tanto la tramitacién de un expediente de expulsién amparado en
tales preceptos, como el internamiento del extranjero por dichas causas.

Asi se desprende, por otra parte, del articulo 32.2 de la citada Ley Orgé-
nica 1/1992, que establece que cuando las conductas a las que se refiere tal ley pudie-
ran revestir los caracteres de infraccién penal, se remitiran los antecedentes al
Ministerio Fiscal, y la resolucién definitiva del expediente administrativo sélo podra
producirse cuando sea firme la resolucién penal.

Igualmente, no es posible autorizar el internamiento respecto del extranjero
expulsado por haber sido condenado, dentro o fuera de Espaiia, por una conducta
dolosa, que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de liber-
tad superior a un afio, dado que tal causa de expulsion prevista en el articulo 57.2 LE,
no conlleva la posibilidad del internamiento conforme al articulo 62.1 LE.

Por ultimo, tampoco serd posible autorizar el internamiento en aquellos casos en
los que el extranjero es detenido por estar indocumentado, pues, en principio, ello
constituird una infraccién administrativa de las contempladas en la Ley Orgé-
nica 1/1992, y no una causa de expulsién, salvo que se acredite, por otros medios
(transcurso de los plazos legales sin haber obtenido o tener caducada la prérroga de
estancia, autorizacién de residencia u otros documentos andlogos), que se encuentra
irregularmente en territorio espafiol en los términos del articulo 53.a) de la LE.

En segundo lugar, el internamiento puede tener lugar en el caso de no abandono
del territorio nacional por el extranjero ya expulsado. Este supuesto, contemplado en
los articulos 64.1 LE y 100.2 y 127.2.d) RE, presupone, a diferencia del primero, la
existencia de una resolucién administrativa de expulsién ya dictada, es decir, la finali-
zacién de la tramitacién del expediente administrativo y, ademds, la notificacién de
dicha resolucién al extranjero.

Si dicha decision administrativa ha recaido en un procedimiento preferente, esto
es, tramitado por las causas previstas en las letras a) y b) del articulo 54.1 y a), d) y f)
del articulo 53 LE, la hipétesis mds habitual serd que el extranjero se encuentre ya
internado, por lo que se interesard de la autoridad judicial el cese de la medida caute-
lar para proceder a su expulsién, o, de no estar internado, se procederd a su detencién
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y conduccion al puesto de salida, dado que la ejecucion deberd realizarse de forma
inmediata (art. 63.4 LE).

Ahora bien, si el procedimiento administrativo donde se ha dictado la orden de
expulsién, no ha tenido caricter preferente o, teniéndolo, el extranjero no se encuen-
tra internado, se fijara el plazo en el que el extranjero vendr4 obligado a abandonar el
territorio espaiiol, que, en ningiin caso, podré ser inferior a las setenta y dos horas.

De incumplirse dicho plazo de salida voluntaria por el extranjero, se procedera a
hacer efectiva su expulsién y, si €sta no pudiera ejecutarse en el plazo de setenta y dos
horas, padra solicitarse la medida de internamiento, cuyo fin, aqui, es el asegura-
miento de la ejecucién de la orden de expulsidn.

b) Retorno de extranjero

La segunda hipétesis de internamiento tiene lugar cuando se ha dictado una reso-
luci6n administrativa de retorno y éste no puede ser ejecutado dentro del plazo de
setenta y dos horas, tal y como disponen los articulos 60 LE y 127.2.b) y 137 RE.
Podr4, entonces, la autoridad gubernativa dirigirse al Juez de Instruccion a fin de que
determine el lugar donde haya de ser internado el extranjero hasta que llegue el
momento del retorno.

A diferencia de los casos de expulsién, el retorno, que resulta de aplicacidn, a
tenor del articulo 60 LE, a aquellos «extranjeros a los que en frontera no se les per-
mita el ingreso en el pais», es un acto administrativo carente de naturaleza sanciona-
dora. Se trata de una medida administrativa de policia tendente al mantenimiento del
orden juridico, que se adopta tras la tramitacién del procedimiento oportuno, en los
términos del articulo 137.2 RE, sin que lleve aparejada la prohibicién de entrada en
territorio espafiol y cuyo internamiento se rige por lo dispuesto en el citado
articulo 60 LE.

¢} Devolucion de extranjero

Es, también, motivo de internamiento, conforme a los articulos 58.5 LE
y 127.2.¢) RE, haberse dictado por la autoridad gubernativa acuerdo de devolucién
sin que pueda ejecutarse el mismo en el plazo de setenta y dos horas.

Ahora bien, al hablar de devolucién hay que poner de relieve el distinto trata-
miento que la Ley otorga a cada uno de los casos comprendidos en su articulo 58.2,
ninguno de los cuales tiene naturaleza sancionadora, siendo, igualmente, medidas
administrativas de policia dirigidas, aquf, al restablecimiento del orden juridico pre-
viamente conculcado, por lo que no precisan de expediente de expulsion.

El apartado a) de dicho precepto se refiere al extranjero que, habiendo sido ya
expulsado, contravenga la prohibicién de entrada en Espafia. En tal hipétesis la
medida de internamiento que la autoridad gubernativa debe solicitar de la judicial es,
a tenor del articulo 58.5 LE, la prevista para los expedientes de expulsién. Esta remi-
sion legal parece sustentarse en el hecho de que dicho extranjero ha sido ya objeto de
una previa sancién de expulsion con expresa prohibicién de entrada, siendo tal prohi-
bicién el acto administrativo que ahora estd conculcando.

El apartado b), por su parte, regula una causa de devolucién completamente dis-
tinta: la del extranjero que pretende entrar ilegalmente en el pafs. Aqui, deben de con-
siderarse incluidos, conforme al articulo 138.1.5) RE, que acoge la interpretacion
dada por la Consulta 1/2001 de la Fiscalia General del Estado, a los extranjeros que
sean interceptados en la frontera, en sus inmediaciones o en el interior del territorio
nacional, en trénsito o en ruta, sin cumplir los requisitos de entrada.
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El internamiento de dichos extranjeros no sigue los cauces del articulo 58.5 LE,
ya que este precepto Unicamente hace mencién al primer supuesto de devolucién.
Ello obliga a reconducir el régimen de su internamiento al regulado en el articulo 60
LE, dado que, al igual que sucede con el retorno, el extranjero que pretende entrar ile-
galmente en el pais, en los términos expresados, no ha sido objeto, ni de previa, ni de
actual expulsi6n.

I.2.B OTRAS CUESTIONES

Siendo la medida cautelar de internamiento un acto de privacién de libertad, su
adopcién ha de estar rodeada de una serie de garantias, ya perfiladas por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 115/1987, de 7 de julio, y plasmadas, muchas de
ellas, en la nueva LE, correspondiendo a los Sres. Fiscales la vigilancia de su cum-
plimiento.

Conviene, no obstante, precisar, en sintonfa con lo hasta ahora expuesto, el
diverso tratamiento que la actual normativa otorga a esta medida cautelar en funcién
de los casos que permiten su adopcién, lo que obliga a diferenciar dos supuestos: los
internamientos derivados de un expediente de expulsién o de la devolucién prevista
en el articulo 58.2.a) LE y aquellos que tienen su origen en una resolucién de retorno
o de devolucién prevista en el articulo 58.2.5) LE.

A ellos hay que afiadir un tercer caso, el de los menores extranjeros, cuyo inter-
namiento se rige por unos principios propios y especificos contenidos en los articu-
los 62.3 LE y 127.8 RE, y que es objeto de atencién en otro capitulo de esta Circular.

a) Internamientos en procedimientos de expulsion o de devolucion del
articulo 58.2.a) LE

a’) Organo competente

La competencia para proponer la medida del internamiento corresponde a la
autoridad gubernativa que, en concreto, sera el Subdelegado del Gobierno o el Dele-
gado del Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales, conforme a los
articulos 55.2, 58.4 y 61.1 LE.

Ahora bien, la competencia para autorizar el internamiento corresponde siempre
a la autoridad judicial pues la disponibilidad sobre la pérdida de libertad es judicial,
sin perjuicio del cardcter administrativo de las decisiones de expulsi6n, devolucién o
retorno y de la ejecucién de las mismas. En concreto, el érgano judicial competente
serd, a tenor de los articulos 60 y 62 LE y 127.1 RE, el Juez de Instruccién del lugar
en el que hubiese sido detentdo el extranjero, que actuard, en estos casos, como Juez
de garantias.

Asimismo, corresponde a la autoridad judicial que hubiere decretado el ingreso,
a solicitud motivada del Director del centro, acordar, por razones justificadas de
indole personal o familiar, el traslado de extranjeros ingresados a otros centros de
internamiento, con comunicacién al Ministerio Fiscal y a la autoridad gubernativa de
la provincia donde se ubique el centro (art.35.1 OM de 22/2/1999).

b’) Audiencia del interesado

La LE impone en el articulo 62.1 como requisito para la autorizacién del interna-
miento, la previa audiencia del interesado, lo que permitiré a éste efectuar sus alega-
ciones y presentar sus medios de defensa, siendo extensible tal tramite a los casos de
devolucién, por la remisi6n, ya sefialada, que efectia el articulo 58.5 LE.
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Con ello, se pretende evitar todo atisbo de indefensién que pudiera sufrir el
extranjero abocado a una eventual restriccién de su libertad, debiendo arbitrarse los
medios necesarios para que dicha audiencia se efectie en las condiciones més favora-
bles para el extranjero, lo que exigir4, siempre que resulte necesario, la presencia de
un intérprete.

¢’} Excepcionalidad de la medida

Resulta indispensable tener presente que la medida de internamiento, como reite-
radamente ha declarado el Tribunal Constitucional (SSTC 115/1987, de 7 de
julio, 144/1990, de 26 de septiembre y 182/1996 de 12 de noviembre, entre otras), ha
de regirse por el principio de excepcionalidad, debiendo aplicarse el principio de
favor libertatis, 1o que supone que la libertad tiene que ser respetada, salvo que se
estime indispensable la pérdida de libertad del extranjero por razones de cautela o de
prevencién, que habran de ser valoradas por el érgano judicial.

Impera, por ello, aqui el principio de proporcionalidad que comporta que la res-
triccién de libertad que implica el internamiento, s6lo deba autorizarse cuando, anali-
zadas todas las circunstancias del caso, resulte absolutamente necesaria para
garantizar el fin legalmente perseguido, que no es otro que el aseguramiento de la
efectiva expulsién del territorio nacional.

Compete al juez adoptar libremente tal decisién teniendo en cuenta, no las cir-
cunstancias relativas a la decision de 1a expulsién en si misma, sino las concernientes
a la causa de expulsién invocada, a la situacién legal y personal del extranjero, a la
mayor o menor probabilidad de su huida y a cualquier otra que estime relevante para
adoptar su decisién, fundamentalmente, la posibilidad cierta de que la expulsién del
extranjero va a poder ser llevada a cabo durante el periodo fijado de internamiento.

d’) Forma de la resolucién

En consonancia con la doctrina del Tribunal Constitucional, el articulo 62.1 LE
establece que la decisidn judicial que autorice el internamiento se adoptara mediante
auto motivado. Aunque tal precepto alude tan sélo a los internamientos de extranjeros
pendientes de expulsion, la exigencia de motivacién en la decision judicial de inter-
namiento es extensible a los casos de devolucidn, no sélo por la remisién expresa que
el articulo 58.5 LE efectua a los expedientes de expulsidn, sino por la previsién gené-
rica contenida en el articulo 248.2 LOPI.

Ello permitird conocer las razones por las que la autoridad judicial ha estimado
procedente la restriccién de la libertad del extranjero, facilitando su impugnacién y el
control de tal decisién por un tribunal superior.

e’) Duracién

Los articulos 62.2 LE y 127.3 y 5 RE disponen que el internamiento se manten-
dré por el tiempo imprescindible para los fines del expediente y no podra prolongarse
por mds tiempo que el imprescindible para la préctica de la expulsién, afiadiendo una
serie de limites a dicha duracién.

En primer lugar, en ningiin caso podrd exceder de cuarenta dias, si bien la autori-
dad judicial podra fijar, atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso, un
periodo maximo de internamiento inferior a dicho plazo. La necesidad de no prolon-
gar la restriccién de libertad més all4 de lo estrictamente indispensable, ha de erigirse
en principio rector de los internamientos, evitando que el agotamiento sistemético del
plazo legal se convierta en norma general. Ello exigird una completa ponderacién de
las circunstancias que acaecen en cada supuesto, y, en particular, de las medidas
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adoptadas por la autoridad administrativa para proceder, en el plazo mds breve posi-
ble, a la expulsion del extranjero.

En segundo lugar, cuando con anterioridad al transcurso de este plazo se tenga
constancia de que la préictica de la expulsién no podré llevarse a cabo, deber4 solici-
tarse de la autoridad judicial la puesta en libertad del extranjero. Se exige, por lo
tanto, una decisién judicial para proceder a la puesta en libertad del extranjero inter-
nado.

Abora bien, si lo que ocurre es que se ha producido una salida del extranjero del
centro de internamiento para la ejecucién de la expulsion y ésta no se ha podido lle-
var a efecto, cabe el reingreso del extranjero en dicho centro por el plazo que reste
hasta el miximo autorizado judicialmente, siempre que existan motivos fundados
para estimar que su expulsion podré efectuarse durante dicho plazo (art. 39.1 OM
de 22/2/1999). En tal hipétesis no se exigird nueva autorizacién judicial, bastando
con dar cuenta inmediatamente al Juez de dicho reingreso.

Finalmente, respecto de los internamientos sucesivos, no cabe acordar un nuevo
internamiento por las causas previstas en un mismo expediente. Es decir, incoado un
expediente de expulsién, el extranjero sélo podré ser ingresado por un maximo de
cuarenta dfas por las causas comprendidas en el mismo.

Por lo tanto, transcurrido el plazo de internamiento fijado en la resolucién judi-
cial o el de los cuarenta dias, si el plazo inicialmente acordado era menor y fue judi-
cialmente ampliado, sin que se haya podido ejecutar la correspondiente orden de
expulsién, el extranjero debera ser puesto en libertad, sin que quepa solicitar, ni acor-
dar un nuevo internamiento por una causa ya prevista en el expediente inicial. Sin
embargo, si al extranjero as{ puesto en libertad se le incoa un nuevo expediente de
expulsién por una causa no contemplada en el primer expediente, si resultara posible
la solicitud y, en su caso, la autorizacién de un nuevo internamiento.

Conforme a lo anterior, el extranjero sujeto a orden de devolucién en la hipétesis
del articulo 58.2.a) LE, una vez internado para ejecutar dicha resolucién administra-
tiva, no podré ser objeto de nuevo internamiento cuando no se haya podido llevar a
cabo, durante el primer internamiento, la devolucién acordada.

Excepcionalmente, y para cualquier supuesto, de no haberse agotado el plazo
legal de los cuarenta dias durante un primer internamiento, si resultard posible acor-
dar un nuevo internamiento por la misma causa u otra del mismo expediente, cuya
duracién médxima no podré exceder del tiempo que reste hasta completar los cuarenta
dias.

f’) Centros de internamiento

La LE omite, al tratar del internamiento de los extranjeros sujetos a expediente
de expulsién, toda referencia al lugar en donde deba materializarse éste.

El silencio legal aparece subsanado por el RE, cuyo articulo 127.1 especifica que
el ingreso acordado por el Juez de Instruccién se efectuard en centros de interna-
miento de extranjeros que no tengan caricter penitenciario, lo que resulta acorde con
la doctrina del Tribunal Constitucional de evitar que el extranjero sufra el tratamiento
propio de un centro penitenciario, impidiendo, con ello, que la privacién de libertad
tenga caracter aflictivo.

En cuanto a la determinaci6n del concreto centro no penitenciario donde se deba
verificar el internamiento, de la actual normativa cabe entender que correspondera a
la autoridad gubernativa indicar al Juez, al tiempo de proponer el ingreso de un
extranjero, el lugar del internamiento. Es decir, a diferencia de lo que ocurre con el
retorno, aqui la eleccién del centro de internamiento donde se va a efectuar el ingreso
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se atribuye a la autoridad gubernativa, y la comunicacién al Juez tiene por finalidad,
no la obtencién de una autorizacién respecto de dicho centro, sino facilitar el corres-
pondiente control judicial de la medida.

Finalmente, respecto a las condiciones de dichos centros habra que estar a lo
establecido en los articulos 127 y siguientes RE y a lo dispuesto en la Orden del
Ministerio de la Presidencia de 22 de febrero de 1999 donde se contienen las normas
sobre funcionamiento y régimen interior de los mismos, en lo que no haya resultado
modificado por el citado Reglamento de Extranjeria.

Sélo la plena adecuacién de los centros de internamiento a los requisitos regla-
mentariamente establecidos garantizard que la restriccién de la libertad que implica
todo internamiento no incida de forma negativa en otros derechos del extranjero
sujeto a tal medida.

g’) Control del internamiento

Siendo judicial 1a decisién del internamiento, el extranjero queda a disposicién
de la autoridad judicial que lo autorizd, por su caricter de garante principal de la
libertad. Aunque nada dice la Ley, asi lo recoge el articulo 127.6 RE, afiadiendo que
la autoridad gubernativa deberd comunicar al Juez autorizante cualquier circunstancia
en relacion con los extranjeros internados.

A la autoridad judicial compete, pues, el control o seguimiento completo del
internamiento acordado, velando, en todo momento, por el respeto de los derechos
fundamentales de los extranjeros, dado que éstos siguen gozando de todos sus dere-
chos salvo el de libertad ambulatoria. Dicha labor comprende, también, la salva-
guarda de la observancia de los requisitos que deben reunir los centros de
internamiento.

Por ello, el articulo 33.3 de 1a OM de 22/2/1999 establece el derecho de los ingre-
sados de formular peticiones o quejas ante el Juez de Instruccién a cuya disposicién
se encuentren o ante el Ministerio Fiscal. Y, en el mismo sentido, el articulo 127.6 RE
sefiala que se remitirdn, a la autoridad u érgano a quien sean dirigidas, las quejas y
peticiones que presente el extranjero en defensa de sus derechos e intereses legitimos.

h’) Recursos

Pese al silencio legal, la posibilidad de recursos contra las resoluciones judiciales
de internamiento tiene su apoyo tanto en la STC 115/1987, de 7 de julio, que reco-
noce la misma, como en el articulo 5.4 del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales que establece que «toda persona
privada de su libertad mediante... internamiento tendrd derecho a presentar un recurso
ante un drgano judicial...».

En concreto, y por aplicacién de lo dispuesto en los articulos 217 y 218 Lecrim,
los autos autorizando el internamiento seran susceptibles de los recursos de reforma y
queja.

b) Internamientos en los supuestos de retorno y de devolucién del articulo 58.2.b) LE

Los articulos 60 LE y 137 RE contienen unas reglas especiales respecto de estos
internamientos que modulan su régimen en una serie de puntos. En lo demds, deben
considerarse aplicables los criterios ya expuestos que vienen a completar este especi-
fico régimen.

En primer lugar, en cuanto a la autoridad administrativa competente para su pro-
puesta, el articulo 60 LE se limita a mencionar a la autoridad gubernativa sin concre-
tar cudl sea, especificando el articulo 137.3 RE que, por delegacién de la autoridad

ADPCP. VOL. LIV. 2001



870 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

gubemativa, también podra proponer el internamiento el responsable del puesto fron-
terizo. Dicho silencio legal aparece salvado por la previsién contenida en la disposi-
ci6n adicional primera del Reglamento que dispone que cuando la competencia en
materia de resoluciones no esté expresamente atribuida a un determinado érgano,
serd ejercida por el Subdelegado del Gobierno o el Delegado del Gobierno en las
Comunidades Aut6nomas uniprovinciales.

Una segunda especialidad radica en su duracién, respecto de la cual, no se esta-
blece ningun limite maximo, limitindose a seiialar el articulo 60.1 LE que seran inter-
nados «hasta que llegue el momento del retorno». Los términos utilizados por el
legislador, parecen abonar la idea de que resulta posible autorizar internamientos por
un plazo superior a cuarenta dias, si el retorno no se ha podido llevar a cabo durante
tal periodo. Tal conclusién encuentra, igualmente, apoyo en la naturaleza cautelar de
dicha medida cuya finalidad no es otra que la de asegurar la ejecucién de un acto
administrativo: la resolucién de retorno {o de devolucién del art. 58.2.b) LE], por lo
que si dicha ejecucién no se pudiera llevar a cabo en cuarenta dias, estarfa justificada
la prolongacién de tal medida més alla de dicho plazo.

No obstante, conviene tener presente la singularidad de los supuestos afectados
—el retorno a su punto de origen del extranjero al que no se permite en frontera el
ingreso en el pais y la devolucién del extranjero que pretenda entrar ilegalmente en
Espafia- que, en principio, parecen permitir una ejecucién sin dilaciones de la corres-
pondiente resolucién, por lo que dificilmente se alcanzarfa el limite de los 40 dias.
Tampoco hay que olvidar la previsién del legislador de que el retorno se efectiie «en
el plazo més breve posible» (art. 60 LE) o «de forma inmediata» (art. 137.3 RE). Y,
por ultimo, que el art. 127 RE parece extender su contenido a todo internamiento,
cualquiera que sea su causa, por lo que serfa aquf también, de aplicacién el limite de
los cuarenta dias establecido en su apartado 5.°

De ahi que resulte razonable concluir que, en estos casos, el plazo de los cua-
renta dias opera, también, como limite maximo del internamiento. Solucién que se
acomoda mejor a la doctrina del Tribunal Constitucional, segiin la cual, siempre debe
exigirse una proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la restriccién de esta
libertad, de modo que se excluyan, aun previstas en la ley, privaciones de libertad que
no siendo razonables rompan el equilibrio entre el derecho y su limitacién
(STC 178/1985).

En tercer lugar, el articulo 60.2 LE regula, de forma expresa, el caricter de los
centros de internamiento, sefialando que los lugares de internamiento de extranjeros
no tendrén caricter penitenciario, y estardn dotados de servicios sociales, juridicos,
culturales y sanitarios.

Y, ademds, tanto la LE como el RE atribuyen a la autoridad judicial la determina-
cién del lugar de internamiento (art. 60.1 LE). La peculiaridad de tales supuestos
donde al extranjero se le impide en frontera la entrada en el pafs, y el hecho de que la
Ley hable de lugar y no de centro permite afirmar que el lugar de internamiento no
serd, necesariamente, uno de los centros de internamiento de extranjeros regulados
por la OM de 22/2/1999.

Incumbe al Juez, con libertad de criterio, su determinacién, aunque deber4 siem-
pre reunir las condiciones del articulo 60 LE, correspondiendo igualmente, a la auto-
ridad judicial la decisi6n sobre la idoneidad de tal lugar (instalaciones de aeropuertos,
puertos o cualesquiera otras que se creen a estos efectos).

Finalmente, el articulo 60.3 LE atribuye, asimismo, a la autoridad judicial autori-
zante el control del internamiento, en iguales términos que para la expulsién.

Teniendo en cuenta lo hasta ahora expuesto, compete a los Sres. Fiscales, con-
forme al mandato contenido en el articulo 124 de la Constituci6n y a lo dispuesto en
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el EOMF, el velar por el respeto de los anteriores requisitos, en los términos expresa-
dos en la Instruccién 6/1991, debiendo notificirseles los autos de internamiento para
la supervisién del cumplimiento de las garantias sefialadas, y, para, en caso de inob-
servancia, ejercitar los recursos oportunos.

Ademas, se recuerda a los Sres. Fiscales el deber de visitar periédicamente los
centros de internamiento de extranjeros, levantando la correspondiente acta y dando
cuenta a la Fiscalia General, asi como el de llevar un libro registro de los interna-
mientos autorizados.

M. EXPULSION DE EXTRANJEROS SUJETOS A CAUSA PENAL

IM.1 Introduccién

La expulsién del territorio nacional de los extranjeros sujetos a causa criminal
puede Hegar a enfrentar las exigencias de la politica de extranjeria con los fines de la
politica criminal creando un conflicto entre legitimos intereses del Estado que, en vir-
tud de la preeminencia de la funcién jurisdiccional sobre la actuacién administrativa,
y de la posible afectacién de derechos fundamentales, corresponde dirimir a los jue-
ces y tribunales del orden penal.

La Ley Orgénica 7/1985, articulo 21.2, diferenciaba las dos situaciones en que
podia hallarse el extranjero sujeto a causa penal, distinguiendo de un lado la situacién
del extranjero encartado, cuya expulsién precisaba como condicién habilitante la
autorizacién judicial (parrafo 1.°), de la del extranjero condenado, cuya expulsién
podia ser acordada por el juez o tribunal como sustitutivo de la pena sin previo expe-
diente gubernativo (parrafo 2.°).

Hasta la entrada en vigor del Cédigo Penal vigente, que incorpora en su
articulo 89 la expulsién del condenado como sustitutivo del cumplimiento de penas
privativas de libertad, y hasta la nueva Ley reguladora de los derechos y libertades de
los extranjeros en Espaiia, aprobada por Ley Orgénica 4/2000, la autorizacién judi-
cial de los acuerdos gubernativos de expulsién o la expulsién sustitutiva de la pena
s6lo era posible en relacién con delitos de naturaleza menos grave. En este contexto
normativo la doctrina de la Fiscalia General del Estado se decanta por un ejercicio
amplio de las facultades legales de expulsién, en sintonia con el criterio enunciado en
la proposicién no de Ley del Congreso de los Diputados de fecha 9 de abril de 1991
(Circular 1/1994).

Los cambios que introduce el Cédigo Penal y la Ley Orgdnica 4/2000 al
extender, en determinadas condiciones, la posibilidad de acordar o autorizar la
expulsi6n en relacién con autores de delitos graves, obligan, si no a replantearse
los criterios de la Circular 1/1994, si al menos a efectuar una razonable diversifi-
cacién.

En este sentido, si bien en relacién con delitos menos graves la opcién de la sus-
titucién del proceso o la pena por la expulsién puede resultar adecuada para conjugar
los diversos intereses en juego, frente a delitos graves la respuesta no es tan clara y
demanda un esfuerzo complementario de ponderacién.
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II1.2 Autorizacién judicial de expulsion de extranjero inculpado o procesado

Se regula en el articulo 57.7 LE, que prevé que cuando un extranjero se encuen-
tre procesado o inculpado en un procedimiento por delitos castigados con penas pri-
vativas de libertad inferiores a seis afos el Juez podré autorizar, previa audiencia del
Fiscal, bien su salida del territorio espaiiol, bien su expulsién previa sustanciacién del
correspondiente expediente sancionador.

Quien acuerda la expulsién no es el Juez o Tribunal, sino la Administracién que
previamente ha dictado el correspondiente acto administrativo sancionador en los
supuestos previstos en el articulo 57.1 y 2 LE. No es el hecho objeto del proceso
penal el que motiva la autorizacién de la expulsidn, sino la existencia previa del
acuerdo gubernativo adoptado por hallarse el extranjero incurso en alguna de las cita-
das causas legales de expulsion.

La LE autoriza al Juez a suspender discrecionalmente el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en su vertiente de juzgar el hecho incriminado, renunciando al proceso
y admitiendo como solucién alternativa a su conclusion la sustitucién del mismo por
una medida administrativa de expulsion.

En este punto la posicién en que se halla el extranjero inculpado en una causa
penal resulta especialmente favorecida pues goza de un plus de garantias al quedar
sujeta la sancién gubernativa al control de la jurisdiccién penal.

Este control no se identifica con el que corresponde efectuar a la jurisdiccién
contencioso-administrativa, es mas somero y busca principalmente comprobar si el
acuerdo gubernativo cumple las exigencias esenciales de la Ley en cuanto a la com-
petencia del 6rgano autor del mismo, formalidades externas y concurrencia de alguno
de los supuestos materiales que lo justifican en Derecho.

De acuerdo con la STC (1.%) 24/2000, de 31 de enero,

«... ¢l papel del Juez Penal en este caso es, pues, en cierto modo anélogo al del Juez
que conoce en sede de “habeas corpus” de la situacién del extranjero que va a ser expul-
sado. La doctrina de este Tribunal ha sefialado que, en estos casos, el control pleno de la
legalidad de la medida de expulsién corresponde a los Tribunales Contencioso-Adminis-
trativos, pero el Juez Penal debe velar “prima facie” por los derechos del extranjero, revi-
sando, aunque de manera provisional, el presupuesto material que justifica la actuacién
administrativa para la que se pide su intervencién (SSTC 12/1994, de 17 de enero, 2
1/1996, de 12 de febrero, 66/1996, de 16 de abril y 174/1999, de 27 de septiembre)».

Cuando el Juez autoriza la expulsién del extranjero imputado una vez ejecutada
la misma debe proceder al archivo provisional de la causa penal, notificando dicha
decisi6n a las partes y a los perjudicados por el delito. El archivo de la causa deven-
dré definitivo una vez que haya transcurrido el periodo de prohibicién de regreso a
Espaiia impuesto al extranjero en el acuerdo gubernativo de conformidad con el
articulo 58.1 LE.

I1.2.A  AMBITO OBJETIVO DE APLICACION

El articulo 57.7 LE ha ampliado las posibilidades de expulsién pues ya no se
imita a los procesos en que se imputan delitos menos graves, expresion que utilizaba
el articulo 21.2.1 de la Ley Orgénica 7/1985, entendiendo por tales los castigados con
pena igual o inferior a prisién menor, sino que abarca todos aquellos delitos que estén
castigados con penas privativas de libertad inferiores a seis afios.
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El marco legal vigente comprende por lo tanto delitos que exceden manifiesta-
mente el limite del articulo 33.3.a) del Cédigo Penal y el &mbito competencial de
enjuiciamiento de los Juzgados de lo Penal (art. 14.3 LECrim) y que en el sistema de
clasificacién tripartita de las infracciones penales introducido en el Cédigo Penal han
de ser calificados como delitos graves.

Se suscita la duda en torno a si la imputacién de delitos que no tengan prevista
pena privativa de libertad puede justificar la aplicacién de la medida de expulsion
sustitutiva del proceso. Dado que la norma actual vincula el ejercicio de la facultad de
sustitucién del proceso a la imputacién, no de un delito menos grave, como hacia el
anterior articulo 21.2.1 de la Ley Organica 7/1985, sino de un delito castigado con
pena privativa de libertad de determinada extensidn, la interpretacién mds ceiiida a la
literalidad llevarfa a considerar excluidos los delitos retribuidos con penas de multa o
privativas de derechos. Ello conduciria, contra toda l6gica, a autorizar la renuncia al
ejercicio del ius puniendi en relacién con delitos castigados con pena privativa de
libertad y a prohibirla en relacién con delitos de menor contenido de injusto y menos
precisados de respuesta penal.

Por otra parte el riesgo de fraude apuntado en la Circular 1/1994 y recordado en
la Instruccién 4/2001 se incrementaria al brindarse al extranjero expedientado una
facil via para eludir la eficacia del acuerdo de expulsién mediante la comisién de
infracciones de escasa trascendencia no sancionadas con pena privativa de libertad.

Se impone por ello una interpretacién flexible de la norma que considerando los
antecedentes histéricos inmediatos y el espiritu y finalidad que anima la regulacién
de la medida de expulsién sustitutiva del proceso, entienda comprendidos en el
dmbito de la autorizacién del articulo 57.7 LE los procesos en que se imputen delitos
no sancionados con penas privativas de libertad.

111.2.B  MOMENTO Y TRAMITE PROCESAL

En relaci6n con la determinacién del momento procesal en que es posible autori-
zar la expulsion, el articulo 57.7 LE emplea los términos inculpado y procesado para
definir la condicién del extranjero sujeto a esta posibilidad.

La referencia al procesamiento resulta superflua pues como es sabido sélo los
delitos castigados con pena privativa de libertad superior a nueve afios pueden ser
enjuiciados por el cauce del Sumario Ordinario, dnico procedimiento en el que sub-
siste el auto de procesamiento (art. 779 LECrim).

En cuanto al término inculpado ha de ser entendido con toda la flexibilidad que
le es propia de modo que tan pronto se concrete la inculpacién en fase de diligencias
previas, mediante la citacidn del extranjero ante el juez de instruccién en calidad de
imputado (art. 789.4 LECrim) quedari expedita la via para autorizar judicialmente la
expulsién gubernativa, tal y como reconoce expresamente el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 24/2000, de 31 de enero (fundamento juridico 50) y se apuntd en su
dia en la Circular 1/1994.

La iniciativa para abrir en el proceso penal el debate partird normalmente de la
propia autoridad gubernativa que ha acordado la expulsién del extranjero, la cual se
dirigird al juez o tribunal penal solicitando la indispensable autorizacién.

Juez competente serd el de instruccién si la solicitud se presenta antes de dictarse
el auto de apertura de juicio oral. A partir de dicho momento, la competencia deciso-
ria pasara al Juez de lo Penal o a la Audiencia Provincial. En el 4mbito orgénico de la
Audiencia Nacional la competencia se referird al Juzgado Central de Instruccion,
Juzgado Central de lo Penal y Audiencia Nacional en su caso.
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Debe ser oido el Ministerio Fiscal antes de adoptarse decisién alguna al respecto,
audiencia imprescindible en la medida en que la autorizacién de expulsion impide €l
ejercicio de la accién penal que en relacién con los delitos puiblicos tiene atribuido el
Fiscal.

III.2.C CONTROL JUDICIAL DEL ACUERDO GUBERNATIVO

El articulo 57.7 LE exige como presupuesto de la autorizacién de la expulsién la
sustanciacion previa del expediente gubernativo. El juez constata la preexistencia de
la decision administrativa de expulsién y comprueba su validez, para lo que es pre-
ciso que haya sido adoptada por el érgano competente, con las formalidades legales y
con fundamento en alguno de los supuestos de la Ley.

Esta comprobacién no pretende duplicar el control de legalidad que corresponde
ejercer, previo recurso del interesado, a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
sino homologar judicialmente la aptitud del acto administrativo para sustituir en su
caso el proceso penal y provocar su conclusién anticipada. Las exigencias legales
varfan considerablemente segiin que el expedientado proceda de un pafs comunitario
ono.

Los extranjeros que no sean nacionales de paises miembros de la Comunidad
Europea ni de paises incorporados al Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo,
estdn sujetos a las causas de expulsion previstas en el articulo 57 LE y en consecuen-
cia la validez del correspondiente acuerdo gubernativo deberd aquilatarse en funcién
de la concurrencia aparente de alguno de los supuestos de hecho previstos en dicha
norma.

Por el contrario, cuando la medida de expulsién afecte a un ciudadano comunita-
rio o nacional de alguno de los Estados incorporados al Acuerdo sobre el Espacio
Econdémico Europeo, el acuerdo gubernativo se ajustard al régimen especifico pre-
visto en el Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, sobre entrada y permanencia en
Espaiia de nacionales de Estados miembros de la Unién Europea, que autoriza la
expulsién sélo cuando la conducta del extranjero representa una amenaza actual y
relevante para el orden piblico nacional, como se indica infra en el apartado IV de
esta Circular que trata de las dificultades que plantea la expulsién de los ciudadanos
de la Uni6én Europea.

I11.2.D CRITERIOS DE DECISION

El Juez penal decide sobre la conveniencia de proseguir el procedimiento o de
autorizar la expulsi6n del imputado valorando con amplia discrecionalidad cudl sea el
interés piiblico mas necesitado de afirmacién. La Ley s6lo prohibe que se autorice la
expulsién en los procesos en que se imputen alguno de los delitos tipificados en los
articulos 312, 318.bis, 515.6.%, 517 y 518 del Cédigo Penal (art. 57.7.2 LE), por lo
que sensu contrario, 1a expulsién puede ser acordada en cualquier otro caso.

La doctrina de la Fiscalia General del Estado se pronuncia desde la Circular
1/1994 a favor de la autorizacién de la expulsion. Este criterio se confirma en la Ins-
truccién 4/2001 y en principio se ha de mantener con la misma generalidad en rela-
ci6én con los delitos menos graves.

En relacién con delitos de naturaleza grave los fiscales valoraran el conjunto de
las circunstancias del caso —especial trascendencia del delito cometido, pertenencia a
grupos organizados, alarma social, necesidad reforzada de respuesta penal— para ins-
tar la decisién que mejor acomode las exigencias de la justicia, como valor superior
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del ordenamiento juridico, con las necesidades de una racional y prudente politica de
extranjeria.

De entre todas estas circunstancias la gravedad del delito imputado y la frecuen-
cia de su comisién adquieren un perfil dominante, como ha afirmado en alguna oca-
sién la doctrina del TS (vid. STS 1144/2000, de 4 de septiembre) por lo que procede
denegar la autorizacion de expulsién en los casos més graves por aplicacién del prin-
cipio de proporcionalidad.

Cuando se opte por la continuacion del proceso deberd considerarse con cierto
rigor la situacién personal del imputado e instarse la adopcién de la medida cautelar
de prisién provisional si se constata la existencia de riesgo de fuga o de nueva comi-
sién de delitos y se estima necesaria la adopcién de tal medida para evitar que la per-
manencia del extranjero en el pafs pueda convertirse en factor criminégeno.

1.3 La expulsién como medida sustitutiva de la pena de prisién

III.3.A NATURALEZA DE LA MEDIDA

De acuerdo con el articulo 89.1 del Cédigo Penal las penas privativas de libertad
inferiores a seis afios impuestas a un extranjero no residente legalmente en Espafia
podrén ser sustituidas por su expulsién del territorio nacional. La inclusién de este
precepto en la Seccién del Cédigo dedicada a regular las formas de sustitucién de las
penas cortas privativas de libertad pueden inducir a la errénea consideracién de que la
medida de expulsién es una suerte de pena o sancién sustitutiva que realiza por una
via alternativa las exigencias del ius puniendi estatal.

No es éste sin embargo el verdadero alcance y sentido de la medida de expulsién
que en estos casos se configura como una suspensién de la potestad jurisdiccional en
su modalidad de hacer ejecutar lo juzgado en aras a preservar otros fines igualmente
valiosos para el Estado relacionados con su politica de extranjerfa, fines respetables,
que podran adquirir preponderancia siempre y cuando no impidan la realizacién ele-
mental de los fines de prevencién general y afirmacién del ordenamiento juridico que
justifican la existencia de la pena y que se verian resueltamente lesionados si la praxis
derivase a una aplicacién indiscriminada de la medida de expulsién.

Como expresa el Tribunal Constitucional en su Auto 106/1997, la expulsién no
persigue, a diferencia de otros sustitutivos de las penas cortas privativas de libertad,
surtir efectos positivos en orden a la reeducacién y reinsercién social del extranjero
en Espaiia, porque en rigor no es una pena, ni, dado su carécter puntual o de agota-
miento en un solo acto, puede considerarse adecuada para el cumplimiento de finali-
dades preventivo-especiales que, desde luego, no estdn garantizadas por el simple
regreso del penado a su pais.

La expulsién no sustituye la condena, la suspende para facilitar la aplicacién de
la normativa administrativa y de los fines de la politica de extranjeria forzando la
salida de quienes no se hallan debidamente autorizados para residir en Espaiia.

[11.3.B  AMBITO OBJETIVO Y SUBJETIVO DE APLICACION

La medida de expulsién alcanza en la normativa actual una extensién descono-
cida antes al autorizar su aplicacién en aquellos supuestos en que la pena en concreto
impuesta en sentencia no alcance los seis afios de privacién de libertad, desbordando
el marco normativo del articulo 21.2.2 de la Ley Orgénica 7/1985, que restringia el
uso de esta facultad a los casos de condena por delito menos grave.
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La expulsién puede acordarse no sélo en sustitucién de penas privativas de liber-
tad impuestas por la comisién de delitos menos graves, sino también por delitos gra-
ves que tengan prevista pena de prisién inferior a seis afios, e incluso por delitos que
teniendo prevista pena igual o superior a seis afios, hayan conducido en funcién del
grado de desarrollo, participacién o concurrencia de eximentes incompletas o ate-
nuantes a la imposicién en sentencia de una pena de prisién de menos de seis afios de
duracién.

Desde el punto de vista subjetivo la regulacidn actual restringe la aplicacion de
esta medida a los extranjeros no residentes legalmente en Espaiia. El extranjero resi-
dente que se halle en posesion de alguna de las autorizaciones administrativas o dis-
pensado de la obligacién de obtenerlas en virtud de tratado o de ley ha de afrontar el
cumplimiento de la condena en las mismas condiciones que el reo espaiiol, sin perjui-
cio de la aplicaci6n de lo dispuesto en el articulo 57.2 LE que autorizaria la incoacién
de expediente de expulsién si la condena ha sido por delito doloso que tenga sefialada
pena privativa de libertad superior a un afio de duracién.

La situacién de irregularidad administrativa es condicién legal de la sustitucién
de la pena y debe estar debidamente acreditada en la causa (vid. STS 919/1999, de 2
de junio, FJ 2.9).

HI.3.C CONTENIDO Y EFECTOS

El efecto inmediato de la sustitucién de la pena ser el archivo de la ejecutoria y
la imposicién judicial de una prohibicién de regreso a Espaiia en un plazo de tres a
diez afios contados desde la fecha de su expulsién. La determinacién de este plazo se
verificara atendiendo a la duracién de la pena impuesta. Si regresare antes, cumplird
las penas sustituidas, si bien, en caso de ser localizado en la frontera, serd expulsado
por la autoridad gubernativa (art. 89.2 y 3 CP).

Es posible que sea el propio condenado el que solicite la expulsion para eludir
el cumplimiento de la pena de prisién. En este caso la medida de expulsién no debe
ser considerada como un beneficio ni atribuye un derecho subjetivo para exigir del
juez o tribunal un trato benévolo en comparacién con el dispensado a los penados
espafioles o a los extranjeros residentes. El juez o tribunal no estd obligado a otor-
gar la expulsién ni sujeto a una interpretacién necesariamente favorable al reo en
virtud del principio pro libertate que en modo alguno resulta aplicable al caso
(Auto TC 33/1997).

Al decidir la expulsién del reo la autoridad judicial ejerce una facultad discre-
cional de primer grado, no susceptible de censura casacional (SSTS 919/1999, de 2
de junio, FJ 2.°; 330/1998, de 3 de marzo, FJ 3.°; 929/1998, de 13 de julio, FJ 3.°E).
No obstante la decisién no puede ser arbitraria, sino razonada, fruto de una equili-
brada valoracién de los intereses en conflicto debidamente expresada en el auto
judicial.

En lo que respecta a los pronunciamientos civiles de la sentencia, la expulsién
no ha de ser dbice para que se concluyan las piezas separadas de responsabilidad
civil, que no deberén ser archivadas hasta que se hayan concluido debidamente,
procurando en su caso la localizacién y realizacion de los bienes del reo que pue-
dan ser objeto de traba en Espaiia. En este sentido se ha de recordar que el archivo
de la ejecutoria penal no justifica el automatico cierre de la pieza separada de res-
ponsabilidad civil si existen bienes embargados o se han localizado fuentes de
ingresos que puedan servir para satisfacer las indemnizaciones declaradas en sen-
tencia.
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[1.3.D CRITERIOS DE ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL

Nada obsta para que el criterio favorable a la expulsién definido en la Circu-
lar 1/1994 y confirmado en la Instruccién 4/2001 se mantenga para los delitos de
naturaleza menos grave si no concurren en el caso particular circunstancias especia-
les que lo desaconsejen.

En relacién con las condenas por delitos graves y de acuerdo con los argumentos
expuestos supra se ponderaran las circunstancias concurrentes en cada caso, tomando
en consideracién especialmente la necesidad de afirmar el ordenamiento juridico
frente al infractor en aquellos casos en que el delito revista especial trascendencia bien
por su gravedad intrinseca —v. gr. trafico de drogas, agresiones sexuales— bien por las
particulares circunstancias de sus autores o los fines perseguidos —grupos de delin-
cuentes organizados, especialmente si se trata de grupos transnacionales, bandas arma-
das y terroristas, etc.—, bien por la existencia de una necesidad reforzada de proteccion
a la victima —menores, discapacitados, personas en situacién de desvalimiento.

En estos supuestos y en cualesquiera otros que se consideren de especial trascen-
dencia se habré de instar el cumplimiento de la condena en sus propios términos.
Cuando los extranjeros hayan sido condenados por conductas tipificadas como deli-
tos en los articulos 312, 318.bis, 515.6.%, 517 y 518 del Cédigo Penal la expulsién se
llevari a efecto tras el cumplimiento de la pena de prisién, que no podra ser sustituida
(art. 89.4 del Cédigo Penal y 57.8 LE).

Il1L.4 La expulsion como medida sustitutiva del cumplimiento del @ltimo cuarto
de la pena de prisién

II1.4.A NATURALEZA Y AMBITO DE APLICACION

Recoge esta posibilidad el articulo 89.1 del Cédigo Penal, al sefialar que los Jue-
ces o Tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal, podrdn acordar la expulsién del
territorio nacional del extranjero condenado a pena de prisién igual o superior a seis
afios que haya cumplido las tres cuartas partes de la condena.

Las penas privativas de libertad de duracién inferior o se sustituyen desde su ini-
cio, o se cumplen de acuerdo con la normativa penitenciaria que autoriza al interno
que logra la libertad condicional a residir en su pais de origen si dan las condiciones
legales y reglamentarias para ello (arts. 90 y ss del Cédigo Penal, 197.1 Reglamento
Penitenciario y convenios internacionales sobre traslado de personas condenadas).

Aunque algiin sector doctrinal la ha calificado de «libertad condicional sui gene-
ris», la expulsion del extranjero interno en Centro Penitenciario presenta un perfil
distinto a la libertad condicional pues la decide el Juez o Tribunal sentenciador, no el
Juez de Vigilancia Penitenciaria, no va precedida de propuesta de la Junta de Trata-
miento del Centro, y determina la suspensién de la ejecucién de la condena, no su
extincién en alguna de las modalidades de régimen reguladas en la Ley Orgénica
General Penitenciaria.

La prohibicién de retorno a Espaiia prevista en el articulo 89.2 del Cédigo Penal
se aplica a los dos supuestos recogidos en el apartado 1, y no sélo a los casos de sus-
titucién completa de la pena, pues el Cédigo no los distingue. En consecuencia, el
Juez o Tribunal sentenciador deber4 fijar en su acuerdo de expulsién una prohibicién
de retorno a Espaiia de entre tres y diez afios de duracidn, que no tiene que coincidir
necesariamente con el periodo de condena pendiente de cumplimiento, aunque lo
l6gico es que su duracidn sea igual o superior.
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Si el extranjero intenta quebrantar la prohibici6n de retorno y es localizado en la
frontera, la autoridad gubernativa proceder4 a su devolucién inmediata. Si consigue
entrar en territorio espafiol, serd ingresado en prisién para cumplir la totalidad de la
pena pendiente, sin que el perfodo de tiempo que hubiere pasado fuera de Espafia le
pueda ser computado en la liquidacién de condena, pues la expulsién sustitutiva no es
un medio de cumplimiento de la condena y no esta sujeto al régimen juridico de la
libertad condicional, en particular a lo dispuesto en el articulo 93 del Cédigo Penal.

1l1.4.B PROCEDIMIENTO

La medida se adopta a instancia del Fiscal y a este fin el articulo 197.2 del Regla-
mento Penitenciario exige a los Centros Penitenciarios que comuniquen anticipada-
mente al Fiscal las propuestas de libertad condicional de penados extranjeros junto
con un breve resumen de su situacion penal y penitenciaria.

Este articulo hace referencia a la proximidad de cumplimiento, en su caso, de los
dos tercios de la condena, referencia que por obvias razones de jerarquia normativa y
sistemdtica legal entendemos carece de virtualidad, pues el art. 89.1 del Cédigo Penal
exige como condicién legal el cumplimiento de los tres cuartos de la condena.

La comunicacién al Fiscal es independiente de la elevacién por las Juntas de Tra-
tamiento de la correspondiente propuesta de libertad condicional al Juez de Vigilan-
cia Penitenciaria (art. 198 del Reglamento Penitenciario), y tiene por objeto proveer
al Fiscal de suficientes elementos de juicio para valorar la conveniencia de solicitar la
expulsién del interno.

Acordada la expulsién por el tribunal sentenciador, debera procederse al archivo
del expediente de libertad condicional si se hubiere llegado a incoar, pues la decisién
de sustitucién de la pena suspende su ejecucién y determina el fin de la intervencion
penitenciaria sobre el reo, sin perjuicio de restablecer su cumplimiento si luego el
extranjero quebranta la prohibicién de regreso al territorio espaiiol (art. 89.2 CP).

El penado ha de ser obligatoriamente oido —art. 89.1, in fine del Cédigo Penal—,
en un trimite que ha de tener por objeto especifico el debate sobre la aplicacién de la
medida de expulsion, de lo que ha de ser informado previamente y con la debida cla-
ridad (vid. STC 242/1994, de 20 de julio, FJ 6.%).

Aunque el Cédigo Penal no lo prevé, también es posible que sea el propio penado
el que se dirija al juez o tribunal sentenciador solicitando la medida de expulsién. De
hecho el articulo 52.2 del Reglamento Penitenciario impone a la Administracién
Penitenciaria la obligacién de informar a los internos extranjeros de las posibilidades
de sustitucién de la pena impuesta o a imponer por medida de expulsién.

Cuando el penado solicite su propia expulsién, se dar4 traslado al Fiscal para que
informe sobre la procedencia de la medida, pues al tener reconocida legaimente la
iniciativa en esta modalidad de sustitucién, y al ser garante del cumplimiento de las
resoluciones judiciales que afecten al interés piblico o social (art. 3.9 EOMF) nin-
guna suspensién de condena puede ser acordada sin su previo dictamen.

1.5 La expulsién como medida sustitutiva de las medidas de seguridad priva-
tivas de libertad

El articulo 96.3.5.* del Cédigo Penal comprende entre las medidas de seguridad
no privativas de libertad la de expulsién del territorio nacional de los extranjeros no
residentes legalmente en Espaiia. Esta peculiar medida s6lo se aplica como sustitutiva
de otra medida de seguridad privativa de libertad de acuerdo con el articulo 108 del
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Cédigo Penal segiin el cual si el sujeto fuera extranjero no residente legalmente en
Espaiia el Juez o Tribunal podra acordar, previa audiencia de aquél, la expulsién del
territorio nacional como sustitutiva de las medidas de seguridad privativas de libertad
que le sean aplicables. El sujeto a esta medida no podré regresar a Espaiia durante el
plazo que se sefiale, sin que pueda exceder de diez aiios.

Pese al etiquetado legal es obvio que esta medida de expulsién no comparte la
naturaleza de las genuinas medidas de seguridad que procuran un tratamiento ade-
cuado al sujeto infractor en orden a superar su constatada peligrosidad criminal. De la
misma forma que la medida de expulsi6én sustitutiva de penas privativas de libertad
no es una pena, no realiza el ius puniendi estatal, tampoco la expulsién sustitutiva de
una medida de seguridad es una verdadera medida de seguridad, un tratamiento diri-
gido a la curacién o reinsercion del infractor.

Nuevamente nos hallamos en presencia de una habilitacién legal conferida al
juez o tribunal sentenciador para valorar la conveniencia de no cumplir la sentencia
en sus propios términos y de acordar en su lugar la expulsién del condenado no resi-
dente legalmente en Espaiia.

El Cédigo Penal no fija limites a la medida de internamiento sustituida, de modo
que cualquiera que sea la extensién maxima fijada en sentencia se podré acordar la
expulsién sustitutiva. No obstante, en los supuestos del articulo 99 del Cédigo Penal
de concurrencia de medida de seguridad privativa de libertad con pena de prisién, si
ésta tuviere una duracidn igual o superior a seis afios no seria procedente acordar la
expulsién de conformidad con el limite fijado en el articulo 89 del Cédigo Penal.

IMI.6. Comunicacién interorganica

El Ministerio Fiscal deber4 cuidar que los mecanismos de comunicacién interor-
génica previstos en el articulo 136 del Reglamento de Extranjeria funcionen adecua-
damente. Especialmente en aquellos supuestos previstos en los apartados 2, 3 y 4 de
la citada norma.

Particularmente, tras la autorizacién judicial de una expulsidn, se exigird de las
autoridades gubernativas y los servicios policiales la comunicacién inmediata de la
prictica de la expulsién o de las razones que en su caso imposibiliten su realizacién.
Si por cualquier motivo la expulsién no se materializa —v. gr. porque la jurisdiccién
contencioso-administrativa ha decidido suspender cautelarmente el acuerdo guberna-
tivo de expulsién~ se instard el alzamiento de la suspensién del proceso penal y la
continuacién del mismo.

Si por el contrario la autorizacidn judicial de la expulsién fuere denegada, el
Ministerio Fiscal procurard que, tan pronto concluya el proceso penal mediante sen-
tencia o por otra resolucién definitiva, se ponga dicha circunstancia en conocimiento
de la correspondiente Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacién.

II1.7 Dificultades para ejecutar la expulsién de los ciudadanos de la Unidén
Europea o de otros paises signatarios del acervo de Schengen

El articulo 1.1 LE define como extranjero al que carece de la nacionalidad espa-
fiola. No cabe te6ricamente, por tanto, un tertium genus entre las nociones de espafiol
y extranjero. Sin perjuicio de ello, forzoso es reconocer la existencia de una ciudada-
nia de la Unién Europea, expresamente regulada en el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea (en adelante TCE), que matiza notablemente el status de extran-
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jero que corresponde a los nacionales de los restantes paises de la Unién. De ello es
consciente el texto de la propia LE, cuando afirma que sus disposiciones se entienden
sin perjuicio de los Tratados internacionales en los que Espafia sea parte, entre los
que sin duda estan comprendidos el citado TCE y el Tratado de ia Unién Europea.

Posee la ciudadania de 1a Unién toda persona que ostente la nacionalidad de un
Estado miembro; esta ciudadania es complementaria y no sustitutiva de la ciudadania
nacional (art. 17 ICE). Todos los ciudadanos de la Unidn tienen derecho a circular y
residir libremente en el territorio de otro Estado miembro, con sujecién a las condi-
ciones y limitaciones previstas en el TCE y en sus normas de aplicacion (art. 18 TCE).
Por su parte, el articulo 39.1 TCE asegura la libre circulacién de trabajadores dentro
de 1a Comunidad.

La transposicién al Derecho espaiiol de las normas comunitarias que desarro-
llan las condiciones y limitaciones del ejercicio de estos derechos (en particular la
Directiva 90/364/CEE del Consejo, de 28 de junio, relativa al derecho de residen-
cia) ha tenido lugar mediante el RD 766/1992, de 26 de junio (modificado por el
RD 737/1995, de S de mayo, y por el RD 1710/1997, de 14 de noviembre), sobre
entrada y permanencia en Espaiia de nacionales de Estados miembros de las Comuni-
dades Europeas y otros Estados Parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo (en adelante AEEE), que en la actualidad —después de la adhesi6n a las
Comunidades de Austria, Suecia y Finlandia— son inicamente Liechtenstein, Noruega
e Islandia (estos dos iltimos pafses, pese a no ser comunitarios, si forman parte sin
embargo del espacio Schengen, del que se hablard infra).

Los ciudadanos de los paises de la UE y el AEEE gozan de un régimen especial
para entrar y salir de Espaiia, asi como para obtener la tarjeta de residente. El articu-
lo 15.1 del citado RD 766/1992 admite, no obstante, posibles limitaciones al gjercicio
de los derechos de libre circulacién y residencia por razones de orden publico, de
seguridad publica o de salud piblica; concretamente, se admite que tambi€n los ciu-
dadanos de los paises de la UE y el AEEE pueden ser objeto de una medida de expul-
si6n, devolucién o prohibicién de entrada en el pafs por tales motivos. Se reproduce
de este modo lo establecido en el articulo 2.2 de la Directiva 90/364/CEE, la cual per-
mite que los Estados miembros limiten el derecho de residencia de los nacionales de
otros Estados miembros por razones de orden piiblico, de seguridad o de salud puibli-
cas, si bien «en estos casos se aplicard la Directiva 64/221/CEE». Esta Directiva del
Consejo, de 25 de febrero de 1964, establece en su articulo 3.1 que «las medidas de
orden publico o de seguridad piblica, deberdn estar fundamentadas, exclusivamente,
en el comportamiento personal del individuo al que se apliquen» (mandato reprodu-
cido en el art. 15.2.d) del RD 766/1992), pero afiade a continuacién (art. 3.2) que «la
mera existencia de condenas penales no constituye por si sola motivo para la adop-
cién de dichas medidas». Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades ha
interpretado este precepto en su Sentencia de fecha 27-10-1977 (caso Regina/Bou-
chereau), afirmando que la existencia de una condena penal es trascendente sélo en la
medida en que pudiera ser indicativa de un comportamiento personal que constituya
una amenaza actual contra el orden piblico; en idéntico sentido, la Sentencia de
fecha 19-1-1999 (caso Calfa) reitera que es contaria al Derecho comunitario una
expulsién del territorio nacional de un ciudadano comunitario decretada de manera
automdtica como consecuencia de una condena penal, sin tener en cuenta si su com-
portamiento personal ha supuesto una amenaza real y suficientemente grave contra
un interés fundamental de la sociedad.

Asf las cosas, el motivo previsto en el articulo 57.2 LE no es suficiente por si
solo para decretar la expulsién de un ciudadano comunitario. Asimismo, el articu-
lo 89 del Cédigo Penal, que se refiere Unicamente a extranjeros que no residan legat-
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mente en Espaiia, dificilmente podra ser aplicado a un ciudadano comunitario. Ade-
mds, tanto en este caso como si se pretendiese hacer uso de la posibilidad prevista en
el articulo 57.7 LE de autorizar judicialmente la expulsién de un ciudadano comuni-
tario —acordada en expediente administrativo sancionador seguido al efecto— que se
encuentra inculpado en un procedimiento penal, existiria otra dificultad adicional
para que la medida resultase efectiva, como es la existencia de un espacio comin sin
fronteras creado por las normas de Schengen.

En efecto, hay que tener presente que el libre ejercicio de los derechos de circu-
lacién y residencia en el territorio de la Unidn esti favorecido y garantizado especial-
mente por el Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 19 de junio de
1990 (en adelante CS), que ha suprimido ios controles sobre las personas en las fron-
teras internas de la Unién (art. 2.1) al tiempo que ha sometido a principios uniformes
el control en las fronteras exteriores (art. 6.1 CS). En la aplicacién del acervo de
Schengen, de conformidad con la definicién contenida en el articulo 1 CS, sélo tienen
la consideracién de extranjeros las personas que no sean nacionales de los Estados
miembros de las Comunidades Europeas.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta evidente que la libre circulacién de perso-
nas es una realidad incuestionable, de manera particular en el territorio de los paises
signatarios de Schengen (todos los de la Unién Europea, excepcién hecha del Reino
Unido e Irlanda, a los que se suman Noruega e Islandia), en 1a medida en que no hay
ningin tipo de control sobre las personas que cruzan las fronteras comunes de los
Estados miembros, y que los tnicos controles existentes son los que se establecen en
las fronteras con paises que no se han incorporado al espacio Schengen.

Por otra parte, la expulsién de un extranjero por las autoridades espafiolas habra
de conllevar —para que sea eficaz— la imposibilidad de entrar no sélo en Espaiia sino
en todo el espacio Schengen, ya que, para hacer efectiva la medida y conforme a los
mencionados principios comunes que han de ser aplicados por los Estados miembros
en sus fronteras exteriores, se ha creado en el marco del SIS (Sistema de Informacién
de Schengen) la denominada lista de extranjeros no admisibles. Inscrito un extranjero
en dicha lista por cualquier Estado miembro, no pueden los restantes concederle el
permiso de residencia, a no ser por motivos serios, especialmente de cardcter humani-
tario o derivados de obligaciones internacionales (art. 25 CS); estar incluido en la
lista de personas no admisibles es motivo para la denegacién del visado (art. 27.5 LE)
y la autorizacién de residencia temporal (art. 31.5 LE). Entre los motivos que dan
lugar a la inscripcién de un extranjero en la lista de no admisibles se encuentra «el
hecho de que el extranjero haya sido objeto de una medida de alejamiento, de devolu-
cién o de expulsién que no haya sido revocada ni suspendida y que incluya o vaya
acompaiiada de una prohibicién de entrada o, en su caso, de residencia, basada en el
incumplimiento de las legislaciones nacionales relativas a la entrada o a la residencia
de extranjeros» (art. 96.3 CS).

En este estado de cosas, aunque resulte posible en el plano tedrico la expulsién
judicial de un ciudadano comunitario por las causas previstas en el articulo 57.7 LE,
en la préctica se revela una medida muy poco eficaz, ya que, al poder atravesar todas
las fronteras interiores de la Unién (con la dnica excepcion de Irlanda y el Reino
Unido) sin ser sometido a ningtn tipo de control, resulta imposible impedir que desde
su propio pais regrese a Espaiia. Sin embargo, el principal motivo para disuadir de la
adopcidn de esta medida no es tanto su més que probable ineficacia como el riesgo de
impunidad que conlieva, ya que la expulsién, cuya consiguiente prohibicién de
entrada puede ser ficilmente burlada, impediria en caso de no detectarse la violacién
de tal prohibicién— proseguir en nuestro pais el procedimiento penal o ejecutar la
pena impuesta. Esta impunidad resultaria ademds especialmente injustificada en un
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contexto en el que se tienden a suprimir, en el concreto &mbito de aplicacién la justi-
cia penal, las diferencias de trato entre los nacionales espafioles y los de cualquier
otro pafs comunitario, como sucede también, p.e., con la frecuente renuncia a invocar
el principio de no entrega del nacional en materia de extradicién.

Consecuentemente con todo lo anterior, los Sres. Fiscales deberdn, con carédcter
general y salvo supuestos excepcionales, informar negativamente las solicitudes de
expulsién relativas a ciudadanos comunitarios que, al amparo de lo previsto en los
articulos 57.7 LE y 89 del Cédigo Penal, les trasladen para informe los érganos judi-
ciales competentes.

Distinta de la expulsién, sin embargo, es la posibilidad de aplicar los Convenios
existentes en materia de traslado de personas condenadas, y en particular el Convenio
del Consejo de Europa sobre esta materia, de 21 de marzo de 1983, del que son Esta-
dos Parte, entre otros, todos los Estados miembros de la Unién Europea, y que per-
mite a los penados extranjeros ser trasladados al pafs del que son nacionales para
extinguir alli la condena que les haya sido impuesta y quede ain pendiente de cum-
plir. No existe ningiin inconveniente para que se haga uso de este Convenio en el caso
de ciudadanos comunitarios que deseen cumplir en su pais de origen las penas priva-
tivas de libertad impuestas en Espaiia.

IV.  EL MINISTERIO FISCAL Y LOS MENORES EXTRANJEROS

La inclusién en la presente Circular de un extenso capitulo dedicado a la situa-
cién de los menores extranjeros en Espaiia, y a la actuacién del Ministerio Fiscal en
relacién con los mismos, estd justificada por la importante misién que el ordena-
miento juridico encomienda al Ministerio Piblico en el 4mbito de la proteccién de
menores, asi como por las amplias facultades que para ello le confiere.

A este respecto, se debe destacar que incumbe al Fiscal «la superior vigilancia de
la tutela, acogimiento o guarda de los menores» (art. 174.1 CC), independientemente
de cuél sea la nacionalidad de éstos. Asimismo, hay que tener presente que corres-
ponde al Fiscal asumir o promover la representacién y defensa de los menores, en jui-
cio o fuera de €l (art. 3.7 EOMF). De manera particular, la Ley Orgdnica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, le faculta expresamente para ejer-
cer, entre otras, las acciones de proteccion del honor, la intimidad y la propia imagen
(art. 4.2 y 4), o de cese y rectificacién de publicidad ilicita (art. 5.5). Ademds, con
carécter general, el Fiscal deberd promover ante el juez las medidas de proteccién de
menores que estime necesarias (art. 174.1 CC), a cuyo fin el menor podré4 poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal las situaciones que considera que atentan contra
sus derechos [art. 10.2.b) de la Ley Orgdnica 1/1996]; asimismo, el Fiscal podr4 inte-
resar del Juez que éste dicte las «disposiciones que considere oportunas, a fin de
apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios» (arts. 158.3.°y 216 CC),
medidas que podran adoptarse «dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un
procedimiento de jurisdiccién voluntaria».

Por otra parte, corresponde al Ministerio Fiscal comprobar al menos semestral-
mente la situacién de los menores que son objeto de medidas de proteccién (art. 174.2
CC), asi como ejercer la vigilancia sobre todos los centros que acojan a menores
(art. 21.4 de la Ley Orgénica 1/1996), sin distinguir entre menores nacionales o
extranjeros. Para ejercer esta vigilancia deber4 hacer uso de la facultad que para visi-
tar los centros de internamiento de cualquier clase le confiere el articulo 4.2 EOMF.
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IV.1 La condicién de menor extranjero

Hay que considerar, en primer lugar, que la mayor o menor edad del extranjero
viene determinada por la aplicacién de su propia ley nacional (art. 9.1 CC). Asi, aun-
que con arreglo a la ley espafiola 1a mayor edad empieza a los dieciocho afios cumpli-
dos (art. 315 CC), y es constatable en la legislacién de los diversos paises un proceso
de armonizacién o convergencia encaminado a fijar con caricter general la mayoria
de edad precisamente a partir de los dieciocho afios, tampoco es descartable a priori
la posible presencia en Espaiia de ciudadanos extranjeros a los que la legislacién de
su pais otorgue la mayoria de edad a una edad distinta. Reflejo de lo anterior es la
definicién contenida en el articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de
la ONU, conforme a la cual «se entiende por nifio todo ser humano menor de diecio-
cho aiios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad». Trasunto de esta norma es a su vez el articulo 1 de nuestra
Ley Orgénica 1/1996, que determina como destinatarios de la misma a «los menores
de dieciocho afios que se encuentren en territorio espafiol, salvo que en virtud de la
ley que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad».

Sentado lo anterior, hay que admitir igualmente la dificultad de conocer las
excepciones que algunas legislaciones extranjeras puedan contener respecto de la
norma general que fija la mayoria de edad en los dieciocho afios. Afiadiendo a ello
que la carga de probar el contenido y la vigencia del derecho extranjero corresponde
a quien lo invoca (art. 12.6 CC), se puede establecer con caricter general la presun-
cién iuris tantum de que es menor todo extranjero que no haya cumplido ain los die-
ciocho afios.

IV.2  Derechos de los menores extranjeros en Espafia

Ademads de los derechos que la Ley reconoce con caricter general a todos los
extranjeros, tanto mayores como menores de edad, existen también algunas previsio-
nes legales especificas referidas expresamente a estos tltimos, como es el caso de los
derechos a la educacién y a la asistencia sanitaria.

El articulo 10.3 de la Ley Orgédnica 1/1996 ya reconocié que «los menores
extranjeros que se encuentren en Espafia tienen derecho a la educacién», y el articu-
lo 9.1 LE ha explicitado el contenido de tal derecho afirmando que «todos los extran-
jeros menores de dieciocho afios tienen derecho y deber a la educacién en las mismas
condiciones que los espafioles, derecho que comprende el acceso a una ensefianza
bésica, gratuita y obligatoria, a la obtencién de la titulacién académica correspon-
diente y al acceso al sistema piiblico de becas y ayudas». Por el contrario, en los nive-
les de ensefianza no obligatoria, tnicamente los extranjeros residentes estin
equiparados legalmente a los espaiioles (art. 9.3 LE).

Paralelamente, se ha ampliado también el 4mbito de reconocimiento del dere-
cho a la asistencia sanitaria. Frente al articulo 10.4 de la Ley Orgénica 1/1996, que
lo reconocia a los menores extranjeros que se hallasen «en situacién de riesgo o
bajo la tutela o guarda de la Administracién piblica competente, aun cuando no
residieran legalmente en Espaiia», el actual articulo 12.3 LE afirma categérica-
mente que «los extranjeros menores de dieciocho afios que se encuentren en Espafia
tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafio-
les».
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IV.3  Situacién de los menores extranjeros acompaiiados

Los menores extranjeros pueden encontrarse en Espafia respondiendo bésica-
mente a dos situaciones muy distintas: puede tratarse de menores que han venido
acompafiados de sus padres o tutores, o de menores no acompaifiados por ninguna
persona responsable de su guarda y custodia.

Asimilable al primero de los supuestos es el de aquellos menores que, a pesar de
no estar acompaifiados por ningiin guardador en Espaiia, se encuentran regularmente
en nuestro pais con el consentimiento de sus representantes legales; tal es el caso, por
ejemplo, de quienes han venido con una autorizacién de estancia por estudios o en un
programa de desplazamiento temporal [arts. 54.2.c) y 63 RE, respectivamente].

También es asimilable al supuesto de un menor acompaiiado por sus representan-
tes legales el de un menor acompaiiado por un mero guardador de hecho (general-
mente se tratard de un familiar mds o menos préximo), ya que es ésta una figura
plenamente admitida en nuestro derecho como una forma posible del ejercicio de la
facultad-deber de guarda sobre los menores (arts. 303 CC y 12.2 de la Ley Orgénica
1/1996), situacién que por otra parte puede resultar relativamente frecuente en el
ambito de algunas culturas diferentes de la nuestra. A este respecto, hay que tener
presente que tanto las relaciones paterno-filiales como la tutela y las demads institu-
ciones de proteccién del incapaz se rigen en primer lugar por la ley nacional de éste
(art. 9.4 CC).

En el caso de los menores extranjeros que se encuentran acompafiados por sus
padres, tutores o guardadores, y respecto de los cuales no es apreciable la situacién
de desamparo descrita en el articulo 172.1 CC, prima el derecho del menor a conser-
var sus relaciones familiares y a no ser separado de sus padres contra la voluntad de
éstos (art. 9.1 de la Convencién sobre derechos del nifio), lo cual implica que, como
regla general, si la autoridad competente acuerda la expulsién, devolucién o retorno
de los padres, tutores o guardadores del menor extranjero, ello conlleva también la
salida de nuestro pais del menor sometido a su potestad, sin que haya que ver en ello
el menor reproche sancionatorio hacia la conducta del menor. Por otra parte, esta
situacién no es sino la otra cara del derecho a la reagrupacién familiar o facultad que
tienen los extranjeros residentes legalmente en Espaiia de reunir con ellos a los hijos
o tutelados menores de dieciocho afios [art. 17.1.b) y ¢) LE]. Por idéntica razén, en
aquellos supuestos en que la ley prohibe imponer la sancién de expulsién a un extran-
jero, tampoco permite que sean expulsados los hijos menores o incapacitados que se
hallen a su cargo (art. 57.6 LE).

Como consecuencia de lo anterior, es posible que la autoridad judicial acuerde,
excepcionalmente y con cardcter cautelar, el ingreso de menores en un centro de
internamiento de extranjeros, «cuando también lo estén sus padres o tutores, lo solici-
ten éstos y existan médulos que garanticen la intimidad familiar» (arts. 62.3 LE y
127.8 RE). Aunque en un plano tedrico pudiera defenderse la conveniencia de que la
autorizacién fuese concedida por los Jueces de familia (en su defecto, de primera ins-
tancia), la norma no deja duda al respecto, al disponer que la autorizacién corres-
ponde al Juez de Menores, quizi en razén de un impremeditado paralelismo con la
competencia atribuida al Juez de instruccién para autorizar el internamiento de
extranjeros adultos (art. 62.1 LE). También recoge la Ley expresamente la necesidad
de que el Ministerio Fiscal informe previamente sobre el internamiento del menor.
Este informe serd vinculante para el Juez si el Fiscal, valoradas todas las circunstan-
cias concurrentes, se opone al internamiento, ya que la ley exige para autorizar el
internamiento que el informe del Fiscal sea favorable. El Fiscal, atendiendo al interés
prevalente del menor y a su derecho a no ser separado de sus padres y familiares,
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debera con caricter general informar favorablemente siempre que se cumplan las
condiciones que impone la ley (solicitud de los padres o tutores y existencia de médu-
los que garanticen la independencia familiar). Es conveniente, por tanto, que en las
visitas que los Fiscales realicen periédicamente a los centros de internamiento com-
prueben, entre otros extremos, el de la existencia o no de estos médulos, sus condi-
ciones de separacion e higiene, dotacién de servicios bésicos para la convivencia,
etc., y que en caso de observar deficiencias insten a las autoridades competentes para
posibilitar el internamiento de los menores conjuntamente con sus padres o tutores.
Una particular atencion merece el supuesto de las extranjeras embarazadas some-
tidas a expediente de expulsion o devolucidn, ya que prima en este caso el derecho
que les reconoce la ley a la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y posparto.
Expresamente disponen los articulos 57.6 y 58.3 LE que no podran ser expulsadas ni
devueltas las mujeres embarazadas cuando la medida pueda suponer un riesgo para la
gestacion o para la salud de la madre. Una vez producido el alumbramiento y pres-
tada la atencién médica precisa, el menor seguira l6gicamente la suerte de la madre,
de tal manera que si ésta es expulsada o devuelta lo hard acompaiiada de su hijo. El
hecho de que el hijo haya nacido en Espaiia no es ébice para ello, ya que por este sélo
hecho no se adquiere la nacionalidad espaiiola; s6lo adquieren la nacionalidad espa-
fiola por ius soli «los nacidos en Espafia de padres extranjeros si, al menos, uno de
ellos hubiera nacido también en Espaiia» [art. 17.1.b) CC]. Ello no obstante, también
cabe ]a posibilidad de que la madre abandone al nifio u otorgue su consentimiento
para que sea dado en adopcién, en cuyo caso deberd intervenir la entidad piblica
competente, asumiendo la tutela e iniciando el oportuno expediente de adopcidn.

IV4 Menores extranjeros en situacién de desamparo

Es posible que, aun tratdndose de menores que han llegado a Espafia acompaiia-
dos de personas que se hacen cargo de ellos, en determinadas situaciones se aprecie,
por parte de aquéllos (ya sean los representantes legales del menor —padres o tutores—
o un guardador de hecho) un incumplimiento, o imposible o inadecuado ejercicio de
los deberes de proteccién establecidos por las leyes para la guarda de los menores,
con la consecuente privacién de la necesaria asistencia moral o material, situacién
legal de desamparo que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 172.1 CC conlleva
la asuncién automadtica de la tutela por parte de la entidad piiblica competente. En
tales casos, asi como en todos aquellos en que se localice a un menor abandonado o
no acompaifiado, ninguna relevancia tiene cudl sea la ley personal del menor, ya que
la citada Ley Orgéanica 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor, que contempla
expresamente como medida de proteccién la asuncién de la tutela ex lege en los casos
de desamparo (art. 12.1), es aplicable a todos los menores que se encuentren en terri-
torio espaiiol, independientemente de su nacionalidad (art. 1); asimismo, el parrafo
tercero del articulo 9.6 CC establece claramente que es aplicable la ley espafiola para
tomar las medidas de carécter protector y educativo respecto de los menores o inca-
paces abandonados que se hallen en territorio espaiiol. En idéntico sentido, el Conve-
nio de La Haya de 5 de octubre de 1961, sobre competencia de las autoridades y ley
aplicable en materia de proteccién de menores (ratificado por Espaiia el 22 de mayo
de 1987) establece que las autoridades, tanto judiciales como administrativas, del
Estado de residencia habitual del menor serdn competentes para adoptar medidas
encaminadas a proteger su persona o sus bienes (art. 1), y que adoptaréan las medidas
previstas por su ley interna, que regulard la adopcién, modificacién, cesacién y efec-
tos de las mismas (art. 2); sin embargo, la invocacién y aplicacién de esta tltima
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norma habré de ser muy restringida, dado el escaso nimero de pafses que han ratifi-
cado el Convenio y la reserva efectuada por Espafia, que limita su aplicacién a los
menores que tengan la nacionalidad de un Estado contratante.

En todos aquellos casos en que se acredite la existencia de un menor extranjero
en la situacién de desamparo anteriormente descrita, deberd ser puesto a disposicién
de los servicios competentes de proteccion de menores. Cabe preguntarse, sin
embargo, si es posible considerar emancipado a un menor de dieciocho afios en vir-
tud de una causa diversa de la mayor edad. Es preciso recordar aqui nuevamente que
la capacidad y el estado civil se rigen por la ley nacional del sujeto y que no cabe, por
tanto, considerar sin mas como emancipado —extrapolando las normas de nuestro
CC- al menor extranjero que vive independientemente con el consentimiento paterno
(art. 319 CC), emancipacién que ademés —aparte de la dificultad que habria para pro-
bar tal consentimiento— resulta extremamente precaria por la posibilidad que tienen
los padres de revocar el consentimiento en cualquier momento. Por ello, en tanto no
se pueda acreditar fehacientemente la emancipacién del extranjero menor de diecio-
cho afios conforme a su ley personal, habra que reputarlo como menor a todos los
efectos. También la posibilidad de emancipacién por matrimonio (art. 314.20 CC)
estard sujeta a lo que establezca para ese caso la ley personal del menor.

Hay que sefialar de todas formas que la intervencién de las entidades piblicas no
tiene necesariamente que desembocar, en todos los supuestos de actuacién protec-
tora, en el internamiento del menor en un centro de proteccién. En ocasiones, se reve-
lardn como més acertadas otro tipo de medidas, que se podran desarrollar en medio
abierto o incluso en el propio 4mbito familiar. En este sentido, la Ley Orgénica
1/1996 contempla como diversa de la situacién de desamparo la que denomina situa-
cién de riesgo, caracterizada por la existencia de factores que perjudiquen el desarro-
llo personal o social del menor, pero que no requieren la asuncién inmediata de la
tutela; en estos casos, compete a la entidad piblica poner en marcha las actuaciones
pertinentes para reducir la situacién de riesgo y realizar el segnimiento de la evolu-
cién del menor en la familia (art. 17). Incluso en los supuestos de desamparo stricto
sensu, que dan lugar a la tutela automadtica, la facultad de guarda inherente a la tutela
puede desarrollarse tanto mediante el acogimiento familiar como mediante el acogi-
miento residencial (art. 172.3 CC), debiendo tener presente que en este segundo caso
habré que procurar que el internamiento dure el menor tiempo posible (art. 21.1 de la
Ley Orgénica 1/1996).

Una vez asumida la tutela por haberse apreciado el desamparo, en tanto el menor
extranjero no abandone nuestro pais, sélo se extinguird la tutela cuando cumpla el
extranjero los dieciocho afios o concurra cualquier otra de las causas contempladas en
el articulo 276 CC, precepto que es aplicable también a los supuestos de tutela legal
automdtica en la medida en que su supuesto habilitante —el desamparo de un menor—
aparece también como una de las causas que dan lugar a la tutela al regular el régi-
men general de ésta (art. 222.4.° CC). No es causa de extinci6n de la tutela, por tanto,
la vida independiente del menor con consentimiento del tutor (a diferencia de lo que
prevé el citado art. 319 CC para la patria potestad), aunque si puede serlo la obten-
ci6n judicial del beneficio de la mayor edad.

Durante todo el tiempo que un menor extranjero sea tutelado por una entidad
publica, su estancia en Espafia se considerard regular a todos los efectos (art. 35.4
LE). Por ello, aunque el actual RE no lo afirme expresamente con la rotundidad con
que lo hacia el articulo 13 del Reglamento derogado, los menores extranjeros que se
encuentran en Espafia en situacién de desamparo no pueden ser objeto de una medida
de expulsién. No es preciso que la entidad piblica haya dictado formalmente la reso-
lucién en que aprecia el desamparo y asume la tutela, ya que —al margen de la pric-
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tica de las administraciones de documentar la constitucién de la tutela con posteriori-
dad a la detecci6n de la situacién de desamparo, sobre todo por motivos de seguridad
juridica y para posibilitar un eventual recurso- ésta se produce en realidad ope legis
de manera automdtica, tan pronto como se constata el desamparo, de modo que un
menor extranjero sélo puede ser expulsado, devuelto o retornado a su pafs en compa-
fifa de su representante o representantes legales. Por idéntico motivo, cuando final-
mente se documenta mediante el correspondiente permiso de residencia la legalidad
de 1a situacién del menor, los efectos de €sta se retrotraen «al momento en que el
menor hubiese sido puesto a disposicién de los servicios de proteccién de menores»,
lo cual conforme a la ley ha de tener lugar tan pronto como se tenga conocimiento de
su situacién de desamparo (arts. 13.1 y 14 de la Ley Orgénica 1/1996). Asimismo, el
articulo 10.4 de la Ley Orgénica 1/1996 impone a las entidades publicas la obligacién
de facilitar a los menores extranjeros sometidos a su guarda o tutela la documenta-
cién acreditativa de su situacién. Sin embargo, el permiso de residencia sélo se trami-
tard «una vez que haya quedado acreditada la imposibilidad de retorno con su familia
o al pais de origen».

IV.5 Repatriacion de menores extranjeros

Efectivamente, en el caso de menores extranjeros que se encuentren en Espaiia
en situacién de desamparo y cuyos familiares mds cercanos residan en el extranjero,
la actuacién de los poderes puiblicos debe estar orientada por el ya citado derecho del
menor a no ser separado de sus padres y familiares y, en consecuencia, debe inten-
tarse la repatriacién del menor con fines de reagrupacién familiar. La repatriacién no
es, sin embargo, un objetivo absoluto que se haya de perseguir a toda costa; pueden
estar en juego también otros intereses, como la vida, la integridad fisica o psiquica y
el respeto a los derechos fundamentales del menor, que pueden hacer que la balanza
del interés superior de éste se incline finalmente en pro de su permanencia en nuestro
pais. La decisi6n sobre el retorno del menor a su pais de origen —o de residencia de
sus familiares— o sobre su permanencia en Espaiia, corresponde a la Administracién
del Estado (art. 35.3 LE), por ser la tinica competente en materia de inmigracion,
emigracién y extranjerfa (art. 149.1.2.* CE). Sin perjuicio de ello, deben informar
previamente —en razén también de su propia competencia en la materia— los servicios
de proteccién de menores. Todos cuantos intervengan en este procedimiento deben
orientar su actuacion de acuerdo con el principio de reagrupacién familiar -como
expresamente recoge el art. 35.3 LE~ pero, sobre todo, con el de prevalencia del inte-
rés del menor (art. 2 de la Ley Orgénica 1/1996). Por ello, la repatriacién s6lo podrd
llevarse a cabo «una vez localizada la familia del menor o, en su defecto, los servicios
de proteccion de menores de su pais», y «tras la verificacién de que no existe riesgo o
peligro para la integridad del menor, de su persecucién o la de sus familiares»
(art. 62.4 RE).

La autoridad gubernativa tiene la obligacién de poner en conocimiento del Minis-
terio Fiscal todas las actuaciones llevadas a cabo en el procedimiento de repatriacién
de un menor (art. 62.4 RE). A través de estas comunicaciones el Fiscal podrd com-
probar si efectivamente la decisién adoptada es la més adecuada a los intereses del
menor. De manera especial, debera velar para que no se sobrepase el plazo méximo
en el que se ha de resolver y ejecutar la repatriacién, que es de nueve meses desde la
puesta del menor a disposicién de los servicios competentes —no necesariamente
coincidente con la fecha en que formalmente hayan asumido éstos la tutela— (art. 62.5
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RE); si en ese plazo no ha sido posible la repatriacién, proceder4 en todo caso la con-
cesidn al menor del permiso de residencia (art. 62.5 RE).

También contempla expresamente el articulo 62.4 RE la posibilidad de que el
menor que va a ser repatriado se encuentre «incurso en un proceso judicial». Tratdn-
dose de un menor de dieciocho afios, la referencia ha de entenderse hecha al procedi-
miento regulado en la Ley Organica 5/2000. La repatriacién se condiciona en este
supuesto a la autorizacién judicial, andlogamente al supuesto de autorizacion de la
salida o expulsién de un extranjero mayor de edad que se encuentre inculpado en un
procedimiento por delito (art. 57.7 LE), ya que en ambos casos la salida del extran-
jero supone una renuncia al ejercicio en Espaiia del ius puniendi, algo que corres-
ponde valorar y en su caso autorizar solamente al 6rgano judicial, no a la autoridad
gubernativa. Llama la atencién, sin embargo, el distinto tratamiento que de la situa-
cién hacen la norma legal y la reglamentaria. Asi{, mientras el articulo 57.7 LE exige
la audiencia previa del Fiscal, el articulo 62.4 RE se limita a decir que «debera cons-
tar en el expediente la comunicacién al Ministerio Fiscal», sin ni siquiera aclarar qué
es lo que se ha de comunicar, si la solicitud de autorizacién de repatriacién o la poste-
rior resolucién del juez. Una interpretacion sistemdtica de los dos preceptos abona la
opinién de que, también en el supuesto de menor imputado en el procedimiento de la
Ley Orgénica 5/2000 —que no deja de ser un supuesto de extranjero inculpado en un
procedimiento por delito, conforme al art. 57.7 LE~, sea preciso el dictamen previo
del Fiscal para que el juez pueda autorizar su repatriacién. Ademds, no parece légico
que habiendo encomendado la ley al Ministerio Fiscal no sélo la instruccién de este
procedimiento, sino de manera especial la vigilancia de las actuaciones que deban
efectuarse en interés del menor y la observancia de las garantias del procedimiento
(art. 6 de 1a Ley Orgénica 5/2000), se prescinda de su parecer acerca de la proceden-
cia o conveniencia de la repatriacién. En cuanto al juez que ha de autorizar la repa-
triacién, parece claro que habra de ser el titular del Juzgado de Menores competente
conforme al articulo 2.3 de la Ley Orgéanica 5/2000.

Queda, por ultimo, preguntarse qué recurso cabe interponer contra la resolucién
que acuerda la repatriacion del menor si se considera que €sta es contraria a sus inte-
reses. Si se tratase de una resolucién adoptada por la entidad piblica competente en
materia de menores, no cabria duda que habria que acudir al proceso especial pre-
visto en el articulo 780 LEC. Sin embargo, 1a decisién sobre la repatriacién del menor
no es competencia de las entidades que tienen encomendada la proteccién (las desig-
nadas por las Comunidades y Ciudades Auténomas, conforme a la disposicién final
22.* de la Ley Orgénica 1/1996), sin perjuicio de su deber de informar sobre la cues-
tién en tanto que afecta también a los intereses de proteccion del menor, sino —como
se ha indicado supra— de la Administracién del Estado, tinica competente en materia
de extranjeria, y mas concretamente de los Delegados o Subdelegados del Gobierno
(art. 62.4 RE). Contra las resoluciones dictadas por éstos —al no haber sido dictadas
en virtud de una competencia en materia de proteccién de menores, de la que carecen
manifiestamente~ no cabra acudir directamente a la via civil, sino que su control y
eventual revisién habrén de regirse por las normas y tramites del procedimiento admi-
nistrativo y de la jurisdiccién contencioso-administrativa. La legitimacién del Minis-
terio Fiscal para recurrir estas decisiones encuentra su apoyo legal en los articulos 3.7
EOMF y 8.2 LEC —que atribuyen al Fiscal la representacion procesal del menor que
no tenga quien le represente (sin perjuicio del deber de representacién que corres-
ponde a la entidad publica en virtud de la tutela automética y teniendo en cuenta la
superior vigilancia que sobre ésta ejerce el Ministerio Fiscal)- en relacion con el
articulo 19.1.a) LICA.
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IV.6 Determinacion de la edad e identificacion de los extranjeros menores indo-
cumentados

En relacién con la localizacién de extranjeros indocumentados cuya edad no
pueda ser determinada con exactitud, se recuerda la plena vigencia de los criterios
reflejados en la Instruccidn de la Fiscalia General del Estado nimero 2/2001, acerca
de la interpretacion del actual articulo 35 de la Ley Orgdnica 4/2000, cuya reiteracién
aqui resulta ociosa. Sin embargo, si resulta especialmente oportuno recordar de nuevo
la necesidad de que por parte de todos los agentes implicados en el procedimiento
(Ministerio Fiscal, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad e instituciones sanitarias) se
desarrollen los correspondientes protocolos de actuacién, que permitan garantizar la
plena coordinacién entre todos y determinar as{ con la mayor celeridad posible la
edad del extranjero indocumentado, asi como, en su caso, la puesta del menor a dis-
posicién de los correspondientes servicios de proteccion.

Intimamente relacionadas con las actuaciones tendentes a determinar la edad de
un extranjero indocumentado estdn las actuaciones encaminadas a determinar su
identidad. Para facilitar éstas, el articulo 60 RE prevé la creacién, en la Direccion
General de la Policia, de un Registro Central de Extranjeros y, separadamente, de un
«Registro de Menores Extranjeros en situacién de desamparo a efectos puramente
identificadores» (art. 602 RE). En este registro, que incluird sélo a los menores en
desamparo y por tanto tutelados por una entidad piblica, constaran entre otros los
siguientes datos: su impresién decadactilar, su fotografia y el resultado de la prueba
6sea de determinacién de la edad; asimismo, constaran otros datos que puedan facili-
tar en su caso las investigaciones previas a la repatriacién, como la nacionalidad, €l
nombre de los padres, el lugar de nacimiento y la tltima residencia en el pais de pro-
cedencia. Los servicios competentes de proteccién de menores tienen obligacién de
colaborar con la Direccién General de la Policia, comunicando todos los datos del
articulo 60.2 RE que conozcan de los menores en situacién de desamparo que hayan
sido puestos a su disposicién. Se facilita de este modo la prevision contenida en el
articulo 35.5 LE (pérrafo introducido por la Ley Orgénica 8/2000), que prevé la utili-
zacion por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado de las medidas
técnicas necesarias —entre las que sin duda cobran una especial importancia el cotejo
de las fichas decadactilares y la comprobacién de fotografias— para identificar a los
menores extranjeros indocumentados a través de las referencias que sobre los meno-
res pudieran existir en alguna institucién publica, nacional o extranjera, encargada de
su proteccion.

Sin embargo, afiade el citado articulo 35.5 LE que los datos que obtenga la poli-
cia por este procedimiento no podran ser utilizados con una finalidad distinta de la
identificacién del menor. Asi pues, se posibilita en primer lugar la cesién de datos por
parte de la entidad piblica competente en materia de proteccién de menores para su
inclusién en los ficheros policiales, cubriendo de este modo la exigencia de que la
comunicacién de datos entre Administraciones Piblicas haya sido prevista por la dis-
posicién que crea el fichero (art. 21.1 de la Ley Organica 19/2000, de 13 de diciem-
bre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal). Pero, al mismo tiempo, se impide
que, una vez introducidos los datos en los ficheros policiales, se pueda hacer uso de
ellos para el ejercicio de otras «competencias diferentes o de competencias que ver-
sen sobre materias distintas», al margen de los fines policiales de identificacién,
como genéricamente contempla el citado articulo. Obsérvese, ademds, que el articu-
lo 60.3 RE si prevé que la informacién del Registro Central de Extranjeros —no la del
Registro de Menores Extranjeros— seré puesta a disposicién de los érganos de las
Administraciones Piiblicas para el ejercicio de competencias en materia de extranje-

ADPCP. VOL. LIV. 2001



890 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

ria, de conformidad con lo dispuesto en la citada Ley Orgénica 19/2000. La Direc-
cién General de la Policia no podra, por tanto, utilizar ni ceder los datos del Registro
de Menores Extranjeros en situacién de desamparo que haya obtenido de otras enti-
dades, para desarrollar otras actuaciones en el &mbito de la extranjeria distintas de la
identificacién de extranjeros (p.e., tomar noticia de datos familiares para incoar un
expediente de expulsion a un adulto).

IV.7 Especialidades en la aplicacién de la Ley Organica 5/2000

En el caso de menores extranjeros detenidos por la comisién de infracciones
delictivas, hay que tener presentes las normas especiales previstas en la Ley Organica
5/2000. Concretamente, si el menor tiene su residencia habitual fuera de Espaiia,
habra que notificar el hecho de la detencién a las autoridades consulares correspon-
dientes; también habr4 que notificar la detenci6n a las autoridades consulares, aunque
el menor extranjero resida habitualmente en Espaiia, si lo solicitan el menor o sus
representantes legales [art. 17.1 i.f)].

Por otra parte, ya se ha aludido anteriormente a la posibilidad de que sea acor-
dada la repatriacién de un menor que se halle incurso en el procedimiento regulado
por la Ley Orgénica 5/2000, y a los criterios y garantias procesales que deben obser-
varse en tal caso.

Finalmente, si un menor extranjero es ingresado en un centro de los previstos en
la citada ley, ya sea para el cumplimiento de una medida impuesta en sentencia, ya
sea con carécter cautelar durante el procedimiento, habra que facilitarle a su ingreso
en el centro informacién escrita, en un idioma que entienda, sobre sus derechos y
obligaciones, el régimen de internamiento en que se encuentran, las cuestiones de
organizaci6n general, las normas de funcionamiento del centro, las normas discipli-
narias y los medios para formular peticiones, quejas o recursos; si tuviese dificultades
para comprender esta informacién escrita, habré que transmitirsela por cualquier otro
medio adecuado (art. 58.1).
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