CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Circulares

CIRCULAR NUMERO 1/2002, DE 19 DE FEBRERO, SOBRE

ASPECTOS CIVILES, PENALES Y CONTENCIOSO-ADMINIS-

TRATIVOS DE LA INTERVENCION FISCAL EN MATERIA
DE EXTRANIJERIA

I. INTRODUCCION

La Circular 3/2001, de 21 de diciembre (RCL 2002/1175) sobre «actuacién del
Ministerio Fiscal en materia de extranjerfa» ha establecido los criterios interpretati-
vos que, adaptados a la nueva normativa, deben guiar la actividad del Ministerio Fis-
cal respecto a los extranjeros en Espaiia. No obstante, su contenido se cifie a aquellas
cuestiones relacionadas con la adopcién de medidas privativas de libertad, la expul-
sién de extranjeros y la situacién de los menores extranjeros en Espafia.

Ahora bien, un tratamiento integral del fendmeno migratorio tras la situacion
creada con la normativa actualmente en vigor, representada por la Ley Orgi-
nica 4/2000, de 11 de enero (RCL 2000/72, 209), sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracién Social —reformada por la Ley Orga-
nica 8/2000 (RCL 2000/2963 y RCL 2001, 488)— (en adelante LE), y por su Regla-
mento de Ejecucién, aprobado por Real Decreto 864/2001, de 20 de julio
(RCL 2001/1808, 2468) (en adelante LE), impone abordar, ademas, una serie de
aspectos, como complemento a los tratados en la citada Circular 3/2001.

Por ello, a través de la presente Circular se afrontan determinados temas en rela-
cién con los distintos 6rdenes jurisdiccionales, en particular, respecto de las jurisdic-
ciones civil, penal y contencioso-administrativa, estableciéndose las pautas de
actuacién que deben seguir los sefiores Fiscales.

II. TRATAMIENTO EN EL AMBITO CIVIL DE LA INMIGRACION ILEGAL:
ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL ANTE LOS MATRIMONIOS
SIMULADOS

La proliferacién de los denominados matrimonios «blancos» o de complacencia
~celebrados con la dnica finalidad de regularizar la situacién en Espafia de uno de los
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contrayentes, mediante el matrimonio con quien ya se encuentra legalmente en el
pais— no es una préctica novedosa, sino que es por desgracia ampliamente conocida y
utilizada. Frecuentemente, ademds, como demuestra la experiencia, este tipo de
matrimonios son facilitados por redes organizadas que pretenden de este modo rete-
ner a sus victimas en el negocio de la prostitucién, a la vez que captan mediante la
recompensa de una cantidad de dinero a incautos o personas sin escripulos que estén
dispuestos a figurar como futuros esposos en el expediente matrimonial seguido al
efecto. Ya la Direccién General de los Registros y del Notariado alert6 de este fend-
meno mediante su Instruccién de 9 de enero de 1995 (RCL 1995/210), sobre normas
para tramitar el expediente previo al matrimonio cuando uno de los contrayentes esté
domiciliado en el extranjero.

Por otro lado, no es este un fenémeno aislado que tenga lugar solo en nuestro
pafs, sino una preocupacién comin en todos los pafses de la Unién Europea, algo
l6gico, dado que la obtenci6n del permiso de residencia en un pais comunitario habi-
lita para trasladarse y moverse libremente por los restantes. Esta preocupacién ha
quedado plasmada en la Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 4 de diciem-
bre de 1997 (LCEur 1997/4201), sobre las medidas que deberan adoptarse en materia
de lucha contra los matrimonios fraudulentos. Esta Resolucién define como fraudu-
lento «el matrimonio de un nacional de un Estado miembro o de un nacional de
un tercer Estado que resida regularmente en un Estado miembro con un nacional
de un tercer pais, con el fin exclusivo de eludir las normas relativas a la entrada y
la residencia de nacionales de terceros paises y obtener, para el nacional de un
tercer pais, un permiso de residencia o una autorizacién de residencia en un Estado
miembro».

Se alega en ocasiones que cualquier intento por controlar y erradicar esta prac-
tica puede ser atentatoria contra un derecho esencial de la persona, como es el dere-
cho a contraer matrimonio. Ciertamente, ¢l ius connubii ha sido considerado desde
antiguo como uno de los derechos mds sagrados e inviolables de la persona. Concre-
tamente, nuestra Constitucién (RCL 1978/2836; ApNDL 2875) reconoce en su
articulo 32.1 RCL 1978/2836 el derecho que el hombre y la mujer tienen a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica. Aunque dicho articulo esté encuadrado en la
seccidn relativa a los derechos y deberes de los ciudadanos, es evidente que por tra-
tarse de un derecho natural de la persona ha de reconocerse igualmente a los extranje-
ros que se encuentran en nuestro pais. Al mismo tiempo, hay que tener en cuenta que
el ejercicio de este derecho, pese a tratarse de un derecho personalisimo, estd regu-
lado por la ley en lo referente a «las formas de matrimonio, la edad y capacidad para
contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacién y disolu-
cién y sus efectos» (art. 32.2 CE). La autonomia de la voluntad en el ejercicio del ius
connubii tiene por tanto determinados limites legales —algunos de los cuales son a su
vez expresion de exigencias derivadas de la propia naturaleza del matrimonio— que
condicionan su ejercicio.

El consentimiento es, con cardcter general, un requisito de todo negocio juridico
(art. 1261.1.° CC). De manera particular, el articulo 45 CC sefiala que «no hay matri-
monio sin consentimiento matrimonial», y el articulo 73.1.° CC establece que «es
nulo, cualquiera que sea su forma de celebracién, el matrimonio celebrado sin con-
sentimiento matrimonial».

Por una parte, es preciso para que concurra el consentimiento valido que no esté
afectado por ningiin vicio en la formacién de la voluntad (error, violencia, intimida-
cién o dolo), ya que en caso contrario el consentimiento prestado seria nulo
(art. 1265 CC en general, y articulo 73.4.° y 5.° por lo que se refiere al matrimonio).
Por otra, el consentimiento ha de tener ademds un contenido concreto, que consiste
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precisamente en la aceptacion de las obligaciones que nacen del negocio juridico.
En este sentido, el consentimiento necesario para contraer matrimonio ha de refe-
rirse al objeto caracteristico de este, es decir, las obligaciones contempladas en los
articulos 67 y 68 CC. Por tanto, si la voluntad de los contrayentes no contempla los
deberes de convivencia, fidelidad y respeto y ayuda mutuos, no existe consenti-
miento matrimonial, estando ante lo que Ja doctrina civilistica denomina negocio
simulado, por no corresponder la voluntad real de los contrayentes con la exterior-
mente expresada. Se trata ademds de una simulacién absoluta, ya que el consenti-
miento real ni siquiera es apto para dar vida a un negocio distinto del declarado,
como sucede en los supuestos de simulacion relativa a los que parece aludir el
articulo 1276 CC cuando habla de la expresién de una causa falsa pero vélida del
contrato (p. €j., la donacién disimulada mediante una declaracién de compraventa).
Por ello, frente a la diccién del articulo 1261 CC, que menciona el consentimiento
en general como requisito de validez de los contratos, el articulo 73 CC especifica
que el consentimiento necesario para la validez del matrimonio ha de ser el consen-
timiento matrimonial, es decir, no la mera declaracién de voluntad con un contenido
indefinido, sino la encaminada a hacer surgir entre los futuros cényuges las obliga-
ciones especificas del matrimonio. Obsérvese ademds que el propio articulo 73 CC
contempla como motivos distintos de nulidad la simulacién o falta de consenti-
miento (nim. 1.°), y la concurrencia de vicios del consentimiento como el error
{nim. 4.°) y la coaccién o miedo grave (nim. 5.°).

El matrimonio simulado es, en consecuencia, radicalmente nulo por falta de con-
sentimiento, y para ejercitar la accién de nulidad por este motivo esta legitimado el
Ministerio Fiscal (art. 74 CC), a quien con cardcter general le corresponde tomar
parte, en defensa de la legalidad y del interés piblico, en los procesos relativos al
estado civil [art. 3.6 RCL 1982/66EOMF (RCL 1982/66; ApNDL 9435)].

El supuesto mds frecuente, sin embargo, consiste —como se desprende de las
abundantes Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado—
en celebrar el matrimonio en un pafs extranjero y solicitar su inscripcién en el Regis-
tro Consular. En estos casos, ninguna intervencién pueden tener los miembros del
Ministerio Fiscal, ya que sus funciones las desempeiia el Canciller del Consulado
[art. 54 RCL 1958/1957 RRC (RCL 1958/1957, 2122 y RCL 1959, 104;
NDL 25895)]. Si puede, no obstante, desempeiiar un papel activo el Ministerio Fiscal
en otros supuestos. Concretamente, al margen de la posibilidad ya citada de ejercitar
la accién de nulidad, cabe también una actuacién preventiva mediante la oportuna
supervision del expediente seguido al efecto ante el Encargado del Registro Civil, en
el que le compete defender la legalidad y denunciar en su dictamen cualquier impedi-
mento u obstdculo que le conste (art. 247 RCL 1958/1957 RRC).

La Resolucién del Consejo de la Unién Europea anteriormente citada indica
algunos factores que pueden hacer presumir que se trata de un matrimonio fraudu-
lento, como, por ejemplo, el hecho de que los cényuges no se hayan conocido antes
del matrimonio; que se equivoquen sobre sus respectivos datos (nombre, direccién,
nacionalidad, trabajo), sobre las circunstancias en que se conocieron o sobre otros
datos personales; que no hablen una lengua comprensible para ambos; que se haya
entregado una cantidad de dinero para que se celebre el matrimonio, etc. Por tanto,
cuando se detecten algunas de estas circunstancias en el expediente que se sigue ante
el encargado del Registro Civil, es particularmente importante llevar a cabo una
actuacién diligente en la entrevista reservada y por separado con ambos contrayentes
que regulan los articulos 246 RCL 1958/1957 y 247 RCL 1958/1957 RRC. Ya la
citada Instruccién de 9 de enero de 1995, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, calificé este como un trdmite fundamental y esencial, del que no debe
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prescindirse ni cumplirlo formulariamente. No se tratard en esta entrevista de indagar
sobre los motivos que llevan a contraer matrimonio, o sobre otros aspectos pertene-
cientes al ambito de la intimidad de las personas y protegidos por tanto por la obliga-
cién de respetar este derecho fundamental, sino tan solo de constatar si concurren o
no algunas de las circunstancias objetivas anteriormente mencionadas, que permitan
sostener fundadamente la ausencia de un requisito fundamental como es el consenti-
miento matrimonial y, consecuentemente, denegar la celebracion.

En cualquier caso, hay que considerar igualmente que, si bien el convencimiento
acerca del cardcter simulado del matrimonio puede obtenerse a través de presunciones
(art. 1253 CC), para denegar la celebracién se requiere una certeza racional absoluta de
la ausencia de consentimiento, sin que basten las meras sospechas susceptibles de ser
contradichas por otros indicios igualmente dignos de ser valorados. Esta es también la
reiterada doctrina sentada de manera més reciente por la Direccién General de los
Registros y del Notariado en sus Resoluciones: «Ante la opcidn de autorizar un matri-
monio que eventualmente sea declarado nulo o de coartar el ius connubii, se ha de ele-
gir la primera alternativa». Esto no se ha de interpretar como una renuncia a combatir la
viciosa practica de la celebracién de matrimonios de complacencia, pero si puede supo-
ner un aumento de la intervencién y control judicial a posteriori; como afirma también
la Direccién General de los Registros y del Notariado en numerosas Resoluciones:
«Siempre quedard a salvo la posibilidad de que el Ministerio Fiscal inste judicialmente
la nulidad del matrimonio (art. 74 CC) en un juicio declarativo ordinario en el que con
toda amplitud puedan enjuiciarse las circunstancias del caso concreto».

Por todo ello, se interesa de los sefiores Fiscales que extremen su celo, cuando
existan datos objetivos que permitan sospechar que se trata de un matrimonio simu-
lado, para impedir la celebracién de estos matrimonios de complacencia, lo que exi-
gird un riguroso examen de la concurrencia de los requisitos esenciales para contraer
matrimonio durante la tramitacién del expediente en el Registro Civil; en particular, a
través del trimite de audiencia reservada y por separado de ambos cényuges. Asi-
mismo, cuando por cualquier medio se tenga conocimiento a posteriori de la celebra-
cién o existencia de uno de estos matrimonios simulados, los sefiores Fiscales
deberin ejercitar 1a accién de nulidad, a fin de evitar que los efectos juridicos que
nuestro ordenamiento vincula a la celebracién del matrimonio —en atencién al caréc-
ter fundamental que esta institucién desempefia en la sociedad— se apliquen igual-
mente a quienes no han tenido verdadera intencién de contraerlo.

Por iltimo, conviene recordar las posibles implicaciones penales de este tipo de
conductas, en la medida en que la actuacién de quienes conciertan estos matrimonios
puede ser tipificada en ciertos casos como un acto de promocién, favorecimiento o
facilitacién de la inmigracién ilegal. En estos casos lo procedente serd, una vez haya
sido declarada la nulidad del matrimonio por simulacién, solicitar la deduccién del
correspondiente testimonio del procedimiento civil y su remisién al Juzgado de Ins-
truccién competente, al efecto de incoar las oportunas diligencias penales.

III. TRATAMIENTO PENAL DE LA INMIGRACION ILEGAL

Factores de muy diversa indole han contribuido a que Espaiia sea uno de los prin-
cipales destinos de los movimientos migratorios. El estrecho de Gibraltar y las costas
mediterrdneas y canarias son escenario muy frecuente de la llegada de personas que
abandonan sus paises de origen en la esperanza de encontrar mejores condiciones de
vida. Esa situacién ha generado la existencia de un dramatico trafico de seres huma-
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nos controlado y dirigido por grupos organizados o asociaciones que imponen a los
inmigrantes condiciones de transporte que implican en muchas ocasiones serios riesgos
para su vida. En caso de que tales personas logren acceder a territorio espaifiol se encuen-
tran en bastantes ocasiones sujetas a un régimen laboral que les impone condiciones que
distan mucho del respeto a los derechos minimos que habrian de serles reconocidos.

El inmigrante se convierte, pues, fruto de la necesidad y de sus ansias de mejora,
en victima de redes organizadas que han hecho reaparecer un terrible tréfico de seres
humanos que merece la enérgica respuesta del ordenamiento penal y la atenci6n prio-
ritaria del Ministerio Fiscal en cuanto custodio de los derechos fundamentales,
méxime aun si se trata de dispensar proteccién a los derechos de personas que son
calificables de todo punto como desvalidas.

El Cédigo Penal (RCL 1995/3170 y RCL 1996, 777), hasta la reforma introdu-
cida en el mismo por la Ley Organica 4/2000, dispensaba un tratamiento a este fend-
meno disperso en los siguientes tipos delictivos:

— En el titulo XV RCL 1995/3170, bajo la ribrica «De los delitos contra los
derechos de los trabajadores» que recogen los siguientes preceptos: articulo 312 que
castiga a quienes empleen a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condicio-
nes que perjudiquen sus derechos; articulo 313 que tipifica la conducta de quien pro-
mueva o facilite la inmigracién clandestina de trabajadores a Espafia; y el articulo
314 que incrimina la produccién de una grave discriminacién en el empleo por razén
de pertenencia a una raza, etnia o nacidn.

— En el titulo VI RCL 1995/3170 «Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales», dentro del capitulo V dedicado a la prostitucién y corrupcién de menores,
el articulo 188.2 castiga el favorecimiento del trafico de personas con el propésito de
su explotacién sexual.

Sin embargo, en respuesta al Informe de la Comisién de Politica Social y Empleo
del Congreso de los Diputados sobre la situacién de los espaifioles que viven fuera de
Espaiia, asi como de los inmigrantes y refugiados que han Ilegado a nuestro pais, de
23 de junio de 1998, que se hacia eco de la necesidad de «tipificar penalmente la uti-
lizacién de embarcaciones y vehiculos para el transporte clandestino de personas y
castigar ejemplarmente a quienes, en definitiva, se aprovechan de los mds débiles», la
Ley Orgénica 4/2000 en su disposicién final primera RCL 2000/72 elevé la pena de
los articulos 312 RCL 1995/3170 y 313 RCL 1995/3170; en la disposici6n final
segunda RCL 2000/72 introdujo en el CP el titulo XV bis, «Delitos contra los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros», que consta de un tnico articulo, articulo 318 bis;
y en la disposicién final tercera RCL 2000/72 modificé los articulos 515 RCL
199513170, 517 RCL 1995/3170 y 518 RCL. 1995/3170 CP para incluir entre las aso-
ciaciones ilicitas las que promuevan el tréafico ilegal de personas.

La existencia en el CP de los diferentes delitos que han quedado sefialados, que
abordan desde distintos dngulos la lucha contra el trifico ilegal de personas, suscita
una serie de cuestiones que se tratan en los apartados siguientes.

III.1 Problemas concursales

La introduccién del articulo 318 bis RCL 1995/3170 CP, si bien ha supuesto la
superacién de algunas de las dificultades existentes en la aplicacion de los tipos penales
que hasta entonces castigaban la inmigracién ilegal, derivadas fundamentalmente de la
exigencia por tales preceptos de la condicién de trabajadores de los inmigrantes, ha sus-
citado al tiempo no pocos problemas concursales, que se abordan en este apartado.
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III.1.A RELACION CONCURSAL ENTRE EL ARTICULO 318 BIS CON LOS DELITOS CONTRA
LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES

La relacién del articulo 318 bis con los delitos contra los derechos de los trabaja-
dores parte de la diferencia existente entre los bienes juridicos protegidos, las con-
ductas tipificadas y los sujetos pasivos. En los articulos 311 RCL 1995/3170 y
siguientes se castigan conductas que afectan directamente a los derechos de los traba-
jadores sean o no extranjeros, en el &mbito de su relacién laboral; en el articulo 318
bis se protege al ciudadano extranjero sea o no trabajador.

En particular, la coexistencia del articulo 318 bis con el articulo 313 RCL
1995/3170 resulta bastante complicada y su solucién no es pacifica en la doctrina.

Por un lado, en los supuestos de transito ilegal por territorio nacional o de salida
ilegal del mismo de personas, trabajadoras o no, se aplicard el articulo 318 bis, al ser
supuestos no contemplados expresamente en el articulo 313.1 que se cifie a la inmi-
gracion. De esta regla cabe exceptuar la emigracién de trabajadores en las especiales
condiciones que recoge la conducta del articulo 313.2 —favorecimiento de emigracién
empleando engafio- que reclamaria la aplicacién de este tipo penal frente al
articulo 318 bis.

De otra parte, los supuestos m4s frecuentes en la prictica son los de entrada ile-
gal de personas en suelo espaiiol, cuya solucién exige reparar en el diferente sujeto
pasivo de uno u otro tipo.

El tipo del articulo 313 exige que el sujeto pasivo sea un trabajador. En concreto,
el articulo 313.1 se refiere a la conducta de promover o facilitar la inmigracion clan-
destina de «trabajadores» a Espafia. Ha de entenderse que la condicién de trabajador
se da tanto en quien cuenta ya con un puesto o contrato de trabajo como en aquel que
entra en Espaila con la intencién de buscar trabajo. Como ha tenido ocasién de sefia-
lar el Tribunal Supremo en Sentencias 112/1998, de 3 de febrero (RJ 1998/645) (FJ 3)
y 995/2000, de 30 de junio (RJ 2000/6081), basta para la consumacién del articulo
313 con la sola realizacién de actos de promocién o favorecimiento de la inmigra-
cidn, sin exigirse que se consiga efectivamente la entrada en territorio espafiol ni
menos aun la posterior obtencién de un concreto puesto de trabajo. Por tanto, para
permitir la consideracién de trabajador a efectos de aplicacién del articulo 313.1 es
suficiente con que se trate de personas que pretendan el acceso a territorio espafiol
con la finalidad de buscar trabajo.

El delito del articulo 318 bis.1 castiga, en redaccién similar al articulo 313.1, al
que promueva, favorezca o facilite el tréfico ilegal de personas desde, en transito o
con destino a Espafia. No se exige la condicién de trabajador del sujeto pasivo.

Por ello, en principio, el articulo 313 es ley especial frente al 318 bis.1 al requerir
la condicién mas restringida de trabajador en el sujeto pasivo. Asi, en los supuestos de
traslado de personas en embarcaciones u otros medios de transporte para acceder clan-
destinamente a territorio espafiol, debe sostenerse, en principio, la aplicacién prefe-
rente del articulo 313.1 si se tratara de personas que vienen con la clara finalidad de
buscar trabajo. A tal criterio de especialidad (art. 8.1), que por si solo bastaria para
decidir la cuestién, se suma el criterio de la mayor pena (art. 8.4) que impone
el articulo 313 (prisi6n de dos a cinco afios y multa de seis a doce meses) frente a la
del articulo 318 bis, tras la reforma operada en aquel por la Ley Orgdnica 4/2000.

De otra parte, ha de tenerse en cuenta que se comete el delito con el traslado de
una sola persona, siendo indiferente que sean varias —caso en el que se debe entender
cometido un vnico delito y no tantos como personas se haya intentado introducir—, de
modo tal que si entre las personas cuya inmigracién se facilita se hallara al menos
una con la condicién de trabajador se aplicari el articulo 313, sin que se aplique, ade-
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mds, en concurso de delitos, el articulo 318 bis —que quedaria embebido en el anterior
(art. 8.3)- por el hecho de que también existan otras personas (ancianos, por ejemplo)
en las cuales no concurra la cualidad de trabajador.

Obvio resulta decir que no resultando acreditada la condicién de trabajador de
ninguno de los sujetos pasivos o no habiendo sido representada dicha condicién por
el dolo del sujeto activo, vendr4 en aplicacién el articulo 318 bis. De hecho, en la
préctica, la conexién del articulo 313 con el mundo juridico laboral ha supuesto una
dificultad, a veces meramente probatoria, para la aplicabilidad del precepto que ha
venido a ser subsanada con el articulo 318 bis. En todo caso conviene tener presente a
la hora de formular el escrito de acusacién que, por aplicacién del principio acusato-
rio, calificada la conducta por el articulo 313 no existe inconveniente —si no se acredi-
tara la condici6n de trabajador— en la condena por el tipo delictivo del articulo 318
bis; supuesto que seria imposible a la inversa.

Mayores dificultades presenta la relacién de concurso de leyes entre el
articulo 313 y los subtipos agravados del articulo 318 bis, contenidos en sus aparta-
dos 2 a 5. La condici6n de precepto especial del articulo 313 —por restringir el circulo
de los sujetos pasivos a los trabajadores— debe llevar a la aplicacién preferente del
mismo frente a los subtipos agravados del articulo 318 bis. Hubiera sido deseable la
existencia de agravaciones especiales también en el articulo 313. En todo caso, el
articulo 313 impone pena mayor que cualquiera de los subtipos agravados del articulo
318 bis, a excepcién del supuesto de inmigracién de personas a través de organizacio-
nes (ap. 5) cuando concurra, ademds, alguna de las cualificaciones de los apartados 2
6 3 del precepto, en tanto que entonces la pena privativa de libertad puede situarse
entre cuatro y seis aiios. Ahora bien, en los casos del articulo 313 cometidos a través
de asociaciones u organizaciones, dicha incongruencia penoldgica no es tal si se esta-
blece, como resulta obligado, un concurso de delitos entre el delito del articulo 313
con el delito de asociacidn ilicita (arts. 515.6.° RCL 1995/3170 y 517 6 518 CP, segiin
los casos). De otra parte, en los supuestos de concurso de leyes entre el articulo 313 y
el articulo 318 bis.4, la alternativa por el articulo 313 impide apreciar la pena de inha-
bilitacién absoluta prevista en el 318 bis para la autoridad, agente o funcionario
puiblico que realice la conducta prevaliéndose de su condicién, por lo cual debe
tenerse en cuenta que en la calificacién por el articulo 313 deberd interesarse no solo
la apreciacién de la agravante genérica del articulo 22.7.* RCL 1995/3170, sino, ade-
mads, la aplicacién como accesoria de la pena de inhabilitacién especial a tenor del
articulo 56 RCL 1995/3170 in fine CP.

II.1.B  RELACION CONCURSAL ENTRE EL ARTICULO 318 Bis RCL 1995/3170 con EL
ARTicuLO 188.2 RCL 1995/3170 CP.

El articulo 188.2 castiga con pena més grave que la del articulo 318 RCL
1995/3170 bis el supuesto de trafico de personas con la finalidad de explotacién sexual
cuando concurra violencia, intimidacién, engafio o abuso de situacién de superioridad,
necesidad o vulnerabilidad de la victima. Este precepto se configura como tipo espe-
cial frente al articulo 318 bis, lo que resuelve en su favor el posible concurso de leyes.

III.IL.C RELACION CONCURSAL ENTRE EL ARTICULO 318 BIS CON EL ARTICULO 515.6
RCL 1995/3170 CP.

La Ley Orgénica 4/2000 (RCL 2000/72, 209) ha afiadido al articulo 515 un apar-
tado 6.° en el que se incluyen como asociaciones ilicitas «las que promuevan el tra-
fico ilegal de personas».
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Con caricter general debe sostenerse que el delito de asociacién ilicita es auté-
nomo respecto de los delitos para cuya comisién se constituye, permitiéndose el con-
curso de delitos entre ellos, en tanto que la asociacidn ilicita castiga el hecho de la
articulacién de una organizacién con fines delictivos, sin que ello abarque los delitos
que se cometan ulteriormente por dicha asociacién. Conforme a ello, en los supuestos
de trata de blancas a través de organizaciones se dard un concurso de delitos entre el
articulo 515.6.° y el supuesto del articulo 188.2 RCL 1995/3170, al no haberse pre-
visto por este precepto una agravacion por pertenencia a asociacién u organizacién
criminal, como sucede en el articulo 187 RCL 1995/3170. A igual solucién de con-
curso delictivo habrd de acudir en casos de inmigracién clandestina de trabajadores
por medio de una organizacién, ya que el articulo 313 RCL 1995/3170, tampoco
preve agravacién alguna por la pertenencia del sujeto activo a una organizacion dedi-
cada a estos fines.

Ahora bien, en el caso del articulo 318 bis, la solucién concursal parece més
compleja. El articulo 318 bis define la conducta tipica empleando la misma expresion
que el articulo 515.6 al definir la asociacidn ilicita. Y ademds recoge en su apartado 5
una agravacién por pertenencia a una asociacion, incluso transitoria, dedicada a pro-
mover el trafico ilegal de personas. Ante tal situacién optar por el concurso de delitos
entre el 318 bis.S y el articulo 515.6 infringiria el principio non bis in idem ya que se
emplearia dos veces el mismo hecho para agravar la pena. Establecer el concurso de
delitos entre el tipo basico del articulo 318 bis y el 515.6.° conduciria a la préctica
inaplicacién del apartado 5 del 318 bis. Como quiera, ademds, que el articulo 318
bis.5 sefiala mayor pena que el concurso 318 bis y 515.6.°, 1a solucién del concurso
de delitos entre estos lleva a la absurda situacién de que se impondria mayor pena en
los casos —menos graves— de asociaciones transitorias (318 bis.5) que si se trata de
asociaciones incardinables en el 515.6.° y en concurso con el tipo bdsico del articu-
lo 318 bis. Por ello, aun con las dificultades evidentes de una solucién no respaldada
jurisprudencialmente y compleja, parece preferible optar en casos de trafico de perso-
nas a través de organizaciones por el concurso de leyes a resolver a favor de la aplica-
cién del articulo 318 bis, apartado 5; solucién paralela a la que se ofrece en casos de
delitos que si prevén agravaciones cuando el hecho se realiza en el seno de una orga-
nizacién criminal (tréfico de drogas o blanqueo de capitales, por citar ejemplos) que
se reputan ley especial frente al articulo 515. -

IlI.2 Consideracién delictiva de 1a conducta de promocién, favorecimiento o
facilitacién del trafico de personas de caracter fraudulento

El articulo 313 RCL 1995/3170 castiga a quien promoviere o favoreciere por
cualquier medio la «inmigracion clandestina» de trabajadores. El articulo 318 bis
RCL 1995/3170 castiga a los que promuevan, favorezcan o faciliten el «trifico ile-
gal» de personas.

Ha de entenderse que se produce la inmigracidn clandestina y el trifico ilegal en
todos los supuestos en que se lleva a cabo el traslado de personas de forma ilicita, es
decir, sin sujetarse a las previsiones que se contienen para la entrada, traslado o salida
en la legistaci6n sobre extranjeria (arts. 25 RCL 2000/72 y ss. LE).

En cuanto a la entrada en territorio espafiol, la ilegalidad resulta patente en todos
los casos de paso clandestino evitando los puestos habilitados e impidiendo el control
del acceso por las autoridades. Ahora bien, el delito no debe ceiiirse en exclusiva a
tales supuestos. Deben también considerarse ilegales aquellas entradas efectuadas
mediante fraude, supuestos en los que siendo voluntad inicial la de acceso para per-
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manencia en Espaiia, se elude el control administrativo oportuno bien mediante el
empleo de documentacidn falsa con la que se pretende ocultar la verdadera identidad,
bien a través de documentacién que, sin ser falsa fisicamente, no responde a la reali-
dad de las cosas (cartas de invitacién inveraces, visados obtenidos mediante falsas
alegaciones, etc.). La mayor dificultad para detectar tales movimientos inmigratorios,
generalmente enmascarados bajo la apariencia de situaciones de legalidad, exige un
mayor esfuerzo de investigacién y prueba.

En todo caso, deben diferenciarse las siguientes situaciones: la estancia legal que
sobreviene ilegal y la entrada ilegal. De una parte, tanto quien favorece el acceso de
personas como quien accede en unas determinadas condiciones (v. gr. con fines turis-
ticos), si con posterioridad a tal entrada, por la concurrencia de determinadas circuns-
tancias sobrevenidas, decide incumplir el régimen permitido de acceso, incurrird en
una irregularidad de naturaleza administrativa. De otra parte, quien favorece, pro-
mueve o facilita el acceso a Espaiia de determinadas personas, con conocimiento ini-
cial y antecedente de que la situacién administrativa de acceso no responde a la
realidad de la estancia, que exigiria de otros requisitos que resultan asi burlados,
incurre en ilicito penal; sin perjuicio de que la persona de cuya migracién se trate
haya de responder solo administrativamente.

1.3 Problemas probatorios. El mecanismo de exencion de responsabilidad
administrativa por colaboracién contra las redes organizadas

En los supuestos delictivos que venimos tratando, que podrian englobarse bajo la
genérica denominacion de trifico ilegal de seres humanos, resulta evidente la impor-
tancia del testimonio de la victima como medio para avanzar en la investigacion y des-
cubrimiento de las redes organizadas, asi como para sustentar una posible condena.
Ahora bien, la dificultad para la obtencién de testimonios incriminatorios vélidos se
explica por variadas razones. No cabe desconocer la existencia de organizaciones que
imponen métodos tendentes a obtener el silencio de quienes caen en sus redes. Tam-
poco, en iltima instancia, 1a predisposicion del extranjero ilegal es favorable a declarar
contra aquellos que les proporcionaron la entrada a un mundo que anhelan. Y, final-
mente, la posicién del extranjero ilegal se sitda, por una parte, entre la consideracién
de victima de un delito de tréfico ilegal y, por otra, en su condicién de responsable de
una infraccién administrativa que le puede acarrear su devolucién o expulsién del
territorio, lo que agrava, atin mas, su reticencia a la colaboracién con aquellas autori-
dades que, en definitiva, tramitan su posible expulsidn.

En los escasos supuestos en que las victimas se han decidido a colaborar ha resul-
tado esencial acudir al mecanismo de la prueba anticipada, a tenor del articu-
lo 448 LECrim, obteniendo as{ una declaracién que posteriormente se hacia valer en
juicio oral mediante su lectura por la via del articulo 730 de dicho texto. A tal efecto,
la jurisprudencia —por todas, STS 263/1998, de 5 de octubre (RJ 1998/6858)— ha
admitido la prueba asi obtenida con base en la nacionalidad extranjera de los testigos
y en el hecho de agotarse razonablemente las diligencias para su localizacién y cita-
cién.

Debe tenerse en cuenta que el Ministerio Fiscal, a tenor de lo dispuesto en los
articulos 59.4 RCL 2000/72 LE y 94.3 RCL 2001/1808 RE, podra [facultad que ya
preveia el articulo 107 RCL 1996/630 del Reglamento de Extranjeria de 1996
(RCL 1996/630, 1185)] dirigirse a la autoridad administrativa para interesar la ineje-
cucién de una orden de expulsidn o la autorizacién de regreso a Espaiia del ya expul-
sado, cuando su testimonio se reputare imprescindible en un procedimiento penal.
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Parece oportuno sefialar, pese a la prevision del articulo 59.4 citado y pese a las
novedades introducidas en los tres primeros apartados del articulo 59 RCL 2000/72
LE —que examinaremos infra—, que los sefiores Fiscales habrén de procurar, en todo
caso, que en este tipo de delitos la practica de las declaraciones se efectiie de acuerdo
con las previsiones del articulo 448 citado, atajando asi cualquier problema que
pudiera derivarse de la imposibilidad de obtener la asistencia ulterior al juicio del tes-
t1go.

De otra parte, al objeto de facilitar 1a colaboracién en la persecucidn de estos
delitos se ha incluido en el articulo 59, apartados 1 a 3, LE y en el articulo 94 RE,
bajo la ribrica «Colaboracién contra redes organizadas», una novedosa figura que
otorga a la autoridad administrativa la facultad de eximir al extranjero ilegal de res-
ponsabilidad administrativa, concediéndole permiso de trabajo y residencia o facili-
tandole a su eleccién el retorno a su pais, en consideracidn a la colaboracién prestada
en la persecucién de actividades de tréfico de personas.

La competencia para acordar la exencién de responsabilidad administrativa
corresponde, previa propuesta por el instructor del expediente, a la autoridad adminis-
trativa que resuelva sobre la expulsion. El articulo 59.1 sefiala que «podrd» quedar
exento de responsabilidad, lo que sin duda exige una decisién que valorando el tipo de
colaboracién prestada y la situacién del extranjero acuerde la concesién o denegacién
de la exencién. Por ello, resulta importante que los ssefiores Fiscales que intervengan
en algin procedimiento penal por hechos de tréfico ilicito de seres humanos comuni-
quen en forma precisa a la autoridad administrativa, con apoyo en el articulo 136 RCL
2001/1808 RE, la situacién de cualquier persona que se halle proporcionando datos o
testificando contra los autores del delito, indicando la naturaleza e importancia tanto
de la referida colaboracién cuanto de los hechos objeto del proceso seguido al efecto.
Dicha informacidn deberd ser expresiva del criterio del Fiscal en orden a la convenien-
cia 0 no de la exenci6n de responsabilidad, a tenor de los datos de la causa penal.

Pese a la nibrica de la figura —«colaboracién contra redes organizadas»— ha de
entenderse que incluye cualquier denuncia o colaboracién, ya sea policial o judicial,
que permita la investigacion o persecucion de actos de tréfico llevados a cabo por cual-
quier persona, sin que se exija que la actividad denunciada sea incardinable en un acto
de trifico cometido por una organizacion ilicita dedicada a estos fines. Cualquier cola-
boracién en procedimiento por delitos de los comprendidos en los articulos 188.2 RCL
1995/3170, 312 RCL 1995/3170, 313 RCL 1995/3170 y 318 bis RCL 1995/3170 CP
basta para valorar la procedencia de la exencién de responsabilidad administrativa del
colaborador, sin que quepa reducir tal posibilidad a los casos en que se establezca con-
curso con el delito de asociacidn ilicita o se aplique el subtipo agravado de pertenencia
a organizacion de los responsables. Ello, sin perjuicio, como ya se dijo, de que la auto-
ridad administrativa valore en cada caso la naturaleza de la colaboracién y la importan-
cia de los hechos delictivos descubiertos para conceder o no la exencién de
responsabilidad.

Es de tener en consideracidn que la concesién de exencidn incide en la actividad
probatoria del Fiscal, a quien le serd mds ficil contar con el testimonio de los perjudi-
cados por estos delitos. Ahora bien, no cabe olvidar que la declaracién como testigo,
aun sin haberse obtenido la exencién de dicha responsabilidad administrativa, resulta
obligatoria y por ello deben, como se sefialé, agotarse los mecanismos (particular-
mente a través de la prueba anticipada) para su consecucidn.

De igual manera, los sefiores Fiscales deberan tener en cuenta la conveniencia de
instar las medidas de proteccién de testigos prevista en la Ley Orgéanica 19/1994
(RCL 1994/3495), a favor de los extranjeros victimas de los delitos relacionados con la
inmigracién ilegal que colaboren contra la redes organizadas, como expresamente pre-
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viene el articulo 59.4 RCL 2000/72 LE y el articulo 107.4 RCL 2001/1808 RE. Resulta
de relevante interés, por el grave desamparo en que muchas veces se encuentran, brin-
dar los medios de proteccién legales a los testigos victimas del delito de trifico ilegal de
personas con finalidad de explotacién sexual del articulo 188.2 RCL 1995/3170 CP.

Por iltimo, conviene advertir que los sefiores Fiscales deberdn actuar con cautela
en estos supuestos de colaboracién para evitar que puedan prosperar situaciones de
denuncias falsas, huecas o inconsistentes o situaciones de retractacion o cese de la
cooperacién, que tengan solo por objeto la consecucién de una regularizacién, impo-
sible de obtener de otro modo.

Solo se ha previsto por el legislador, en el articulo 94.1 RCL 2001/1808 in fine
RE, la situacién del cese de la cooperacién, que lleva anudada la revocacién de la
concesién de la documentacién (permisos de residencia o de trabajo) otorgada al
extranjero.

Los otros supuestos (denuncias falsas, simulacién de delito, etc.) no estin expre-
samente contemplados. Una primera solucién seria la de entender que la comisién del
delito de denuncia falsa por el extranjero le sitia en causa de expulsién a tenor del
articulo 57.2 RCL 2000/72 LE (ser condenado por delito doloso a pena privativa de
libertad superior a un afio), cuya ejecucién sobrevendria a la primitiva exencién de res-
ponsabilidad. Ahora bien, esta solucién no es acogible. De un lado, obligaria a esperar
a la sentencia condenatoria por denuncia falsa, como se deduce del articulo 57.2, a lo
que se suma la exigencia (impuesta por el art. 456.2 RCL 1995/3170 CP) de esperar
previamente al archivo de la causa por trifico ilegal en la que se formul6 tal denuncia.
De otro lado, la responsabilidad por el delito de acusacién o denuncia falsa suscita el
problema derivado de la posible imposicion de pena pecuniaria si lo que se reputa
denunciado falsamente es un delito menos grave, calificacién que merece el tipo
bésico del articulo 318 bis (no asi los subtipos agravados de este precepto, ni otros
delitos como los de los arts. 188 RCL 1995/3170, 312 RCL 1995/3170 6 313 RCL
1995/3170 CP), con lo que en tal caso no podria acogerse la solucién de expulsién
propuesta. Igualmente, en casos de simulacién de delitos (art. 457 RCL 1995/3170
CP) la pena de multa que lleva aparejado este delito impediria en todo caso acoge la
solucién de expulsién via articulo 57.2 RCL. 2000/72 LE. Por ello, en consonancia con
la solucién recogida en el articulo 94.1 RCL 2001/1808 in fine RE para los casos de
cese de la cooperacidn, y en atencién a la existencia de un claro supuesto de fraude de
ley (art. 6.4 CC), debera acudirse por la autoridad administrativa, en estos casos de
denuncias falsas o de simulacién de delitos, a la revisién de la resolucion por la que se
declard la exenci6n de responsabilidad y se concedieron los permisos, en tanto que el
acto administrativo ha de reputarse nulo de pleno derecho, a tenor del articulo 62.1.f}
RCL 1992/2512 de la Ley 30/1992 (RCL 1992/2512, 2775 y RCL 1993, 246), para lo
cual los sefiores Fiscales que vengan en conocimiento de hechos de esta naturaleza
cuidardn de dar traslado de los mismos para ponerlos en conocimiento de la autoridad
administrativa, a los efectos oportunos ya expuestos.

L4 Gravedad de las conductas y adopcion de medidas cautelares

La importancia y gravedad de estas conductas, sobre la que conviene ahora
advertir, ha sido expresada en reiteradas ocasiones por los 6rganos de soberania popu-
lar, lo que reclama y exige la decidida actuacién del Ministerio Fiscal en su descubri-
miento, persecucion y castigo. Asf, la Ley Orgdnica 8/2000 ha destacado la gravedad
intrinseca de estas conductas al establecer en su disposicién adicional primera que
«los Ministerios de Justicia y del Interior adoptardn las medidas necesarias para que

ADPCP. VOL. LV, 2002



676 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

la Comisién Técnica constituida en el seno del Ministerio de Justicia para el estudio
de la reforma del sistema de penas del Cédigo Penal, examine las modificaciones
necesarias en relacién con los delitos de tréfico ilegal de personas, en particular en los
casos en que intervengan organizaciones que, con dnimo de lucro, favorezcan dicho
trafico». En la misma linea de endurecimiento del tratamiento penal, el Consejo de
los Ministros de Justicia e Interior de la Uni6n Europea, celebrado los dias 28 y 29 de
mayo de 2001, adopt6 una Propuesta de Decisién marco destinada a reforzar €l marco
penal para la supresién de la ayuda a la entrada y a la estancia irregulares. De otra
parte, finalmente, la Propuesta de resolucién del Pleno del Congreso de los Diputados
de 27 de junio de 2001 insta al Gobierno a «continuar con la lucha firme y decidida
contra el tréfico de seres humanos y la explotacién laboral de los inmigrantes». Todo
lo expuesto permite afirmar que la respuesta penal a hechos de esta naturaleza debe
ser, por parte del Ministerio Fiscal, contundente.

En este sentido, en orden a la adopcién de medidas cautelares, debe tenerse espe-
cialmente en cuenta que el delito de trafico de sedes humanos, en cualquiera de las
modalidades delictivas en que se concreta en nuestro CP (arts. 188.2 RCL 1995/3170,
312 RCL 1995/3170, 313 RCL 1995/3170, 318 bis RCL 1995/3170 6 515.6.° RCL
1995/3170), es lugar frecuente de prisiones provisionales, por la necesidad, derivada de
la propia naturaleza de estas manifestaciones delictivas, de asegurar el enjuiciamiento
de los hechos. Conforme a los criterios expresados en la doctrina més reciente del Tri-
bunal Constitucional sobre la finalidad que debe guiar y que justifica la adopcidn de
esta medida cautelar, expresada, entre otras, en SSTC 14/2000, de 17 de enero (RTC
2000/14) y 47/2000, de 17 de febrero (RTC 2000/47), son fines que justifican constitu-
cionalmente la medida los tres siguientes: la necesidad de evitar la fuga de los inculpa-
dos, la reiteracién de actividades delictivas y la posible destruccién de pruebas mediante
coaccidn a los testigos o a coimputados o de cualquier otra manera. Tales finalidades
han de orientar la decisi6n del Fiscal respecto de la peticién de las medidas de prisién y
resulta patente que en estas infracciones penales confluyen de una manera especial una
serie de riesgos que coinciden con las finalidades expuestas justificativas de la medida.

De otra parte, la previsién del articulo 503.2 LECrim, que establece como uno de
los criterios para la adopcidn de prisién provisional que el delito tenga sefialada pena
superior a la de prisién menor (en virtud de la regla de sustitucién recogida en la dis-
posicién transitoria undécima del CP tal pena se equipara a la de prisién de seis meses
atres afios), se ve cumplida en la casi totalidad de los tipos penales a que nos veni-
mos refiriendo. Asi, la prevision de pena privativa de libertad excede del limite de 3
afios en los tipos penales recogidos en los articulos 188.2, 312, 313,318 bis, 2y 5, y
517.1 CP. Fuera de tales supuestos, en los casos de asociacién ilicita de los articulos
517.2 y 518 CP serd frecuente que concurran en concurso con otros delitos que
merezcan la calificacion de graves. Igualmente, el tipo bésico del articulo 318 bis. 1,
que sefiala pena de hasta tres afios de prisién y multa, es dificil que concurra dado el
amplio catdlogo de supuestos de agravacién que recogen los siguientes apartados del
precepto, alguno de los cuales (4nimo de lucro, abuso de la situacién de necesidad de
la victima o puesta en peligro de la integridad de las personas) concurren muy fre-
cuentemente en este tipo de hechos delictivos. En todo caso, el limite de pena de este
tipo basico no impide absolutamente que, conforme al articulo 503.2 LECrim y aten-
dida la doctrina constitucional expuesta, pueda acordarse excepcionalmente la
medida de prisién (por un perfodo de un afio prorrogable por otro).

Ademas, se recuerda la necesidad de solicitar el Ministerio Fiscal ~en su caso—
en los escritos de calificacién provisional el comiso de los medios de transporte
empleados en la comisién de delitos de trfico de personas en cualquiera de sus
modalidades, consecuencia accesoria prevista en el articulo 127 RCL 1995/3170 CP.
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1.5 Especialidades en la sustitucion de las penas impuestas a los extranjeros
condenados por delitos de trafico ilegal de personas y en su expulsién

La decision judicial de sustitucién de las penas impuestas a un extranjero, no
residente legalmente, por la expulsién del territorio nacional se halla contemplada en
el articulo 89 RCL 1995/3170 CP que prevé dos supuestos:

— Extranjero condenado a pena privativa de libertad inferior a seis afios, pena
que podr4 serle enteramente sustituida por la expulsién.

— Extranjero condenado a pena de prisién de seis afios o superior y que haya
cumplido las tres cuartas partes de su condena, pudiendo sustituirsele la condena res-
tante por la expulsién.

En ambos casos decide dicha sustitucién la autoridad judicial, previo informe del
Fiscal y audiencia del reo, no pudiendo este si fuere expulsado regresar a Espafia en
un plazo, que se fijara en la resolucién judicial, de tres a diez aiios. Si contraviniere
dicha prohibicién cumpliria las penas sustituidas.

La Ley Orgénica 8/2000 (RCL 2000/2963 y RCL 2001, 488) ha afadido al
articulo 89 citado un dltimo apartado cuarto, a fin de excluir de la posibilidad de sus-
titucién de penas los casos de extranjeros condenados por la «comisién del que se
refieren los articulos 312 RCL 1995/3170, 318 bis RCL 1995/3170, 515.6.° RCL
1995/3170, 517 RCL 1995/3170 y 518 RCL 1995/3170 del CP». Por tanto, los
extranjeros condenados por estos delitos habran de cumplir la pena privativa de liber-
tad que les haya sido impuesta sin que sea posible acudir al mecanismo de la expul-
si6n sustitutiva de aquella por decisién judicial.

Debe repararse en que entre los ilicitos penales que enumera el articulo 89.4
RCL 1995/3170 CP no se recogen todas las modalidades delictivas de trafico ilegal
de personas. Quedan fuera tanto el delito de inmigracién clandestina de trabajadores
a Espafia o de emigracién fraudulenta —art. 313 RCL 1995/3170- cuanto el supuesto
de trifico de personas para su explotacién sexual —art. 188.2 RCL 1995/3170-. Tal
exclusién no parece tener justificacién alguna. Si la razén de ser del articulo 89.4,
enmarcado entre las medidas adoptadas para el endurecimiento en la lucha contra la
inmigracién ilegal, es la de evitar que pueda obtenerse el beneficio de la sustitucién
de pena por los responsables de delitos de trifico de personas, se comprende mal que
queden fuera de la previsién legal formas de trifico especialmente graves como son
las descritas en los articulos 313 y 188.2.

Por ello, como quiera que la sustitucién de pena contemplada en el articulo 89.1
CP es facultativa y/o imperativa, los sefiores Fiscales, en estos supuestos de condena
por los delitos de los articulos 313 y 188.2 CP, valorardn muy especialmente la con-
veniencia de informar de modo desfavorable la expulsién sustitutiva de la pena.

La previsi6én del articulo 89.4 para los condenados por delitos de tréfico de per-
sonas (que se concreta en el cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad sin
posibilidad de sustitucién por la expulsién del territorio) se complementa con lo sefia-
lado en el articulo 57 RCL 2000/72, apartados 7 y 8, LE, que establecen respectiva-
mente dos medidas:

— No podra autorizar la autoridad judicial —habiéndose de informar desfavora-
blemente por los sefiores Fiscales— la expulsién administrativa del territorio nacional
de los extranjeros procesados o inculpados por alguno de los delitos recogidos en el
articulo 89.4 RCL 1995/3170 CP.

En definitiva, los sefiores Fiscales habran de velar en los delitos de trafico de per-
sonas porque los inculpados sean enjuiciados, cumplan efectivamente la pena priva-
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tiva de libertad que les fuere impuesta y, posteriormente, sean expulsados administra-
tivamente del territorio.

IV. ASPECTOS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS

IV.1 Régimen de recursos y ejecutividad de las sanciones

Conforme a lo dispuesto en el articulo 65 RCL 2000/72 LE, «Las resoluciones
administrativas sancionadoras, serdn recurribles con arreglo a lo dispuesto en las
leyes. El régimen de ejecutividad de las mismas serd el previsto con cardcter ge-
neral».

Se trata de una reiteracioén, referida en este caso al 4mbito sancionador, de lo dis-
puesto en el articulo 21, cuando reconoce al extranjero el derecho al recurso contra
los actos administrativos. El niimero 2 de este articulo 21 completa el enunciado: «El
régimen de ejecutividad de los actos administrativos dictados en materia de extranje-
ria serd el previsto con cardcter general en la legislacién vigente, salvo lo dispuesto
enesta Ley para la tramitacién de expedientes de expulsién con cardcter preferente».

Por tanto, la ejecutividad de las sanciones impuestas en aplicacién de la Ley de
Extranjerfa seguird, el régimen general de ejecutividad de las sanciones administrati-
vas. Solo se excluye el supuesto de la expulsién con cardcter preferente, previsto en el
articulo 63.4 RCL 2000/72 LE.

Debemos pues examinar, en primer lugar, el régimen general de ejecutividad de
las sanciones y centrarnos después, en las especialidades en la ejecucién de las expul-
siones acordadas mediante el procedimiento preferente.

IV.1.A REGIMEN DE EJECUTIVIDAD EN EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO

El régimen general de ejecutividad de los actos administrativos viene determi-
nado en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, en adelante LRJ-PAC, concretamente, en los articulos
56 RCL 1992/2512, 94 RCL 1992/2512, 111 RCL 1992/2512 y 138 RCL 1992/2512
conforme a los cuales, los actos de las Administraciones Piiblicas sujetos al Derecho
Administrativo serdn inmediatamente ejecutivos. La norma general es que el recurso
administrativo no suspende la ejecutividad del acto, aunque atendiendo a las circuns-
tancias de cada caso y sobre todo a los perjuicios que pueda provocar la ejecucién del
acto, se otorga al 6rgano administrativo a quien competa resolver el recurso la posibi-
lidad de suspender provisionalmente su ejecucion.

Sin embargo, tratindose de sanciones, cuando el articulo 6 RCL 2000/72 de la
Ley de Extranjeria remite al régimen general, debemos entender que se refiere al
régimen general de ejecutividad en el procedimiento sancionador, que se contiene
especificamente en el articulo 138 RCL 1992/2512 LRJ-PAC conforme al cual «La
resolucién serd ejecutiva cuando ponga fin a la via administrativa».

La imposicién de las sanciones administrativas prevista en esta Ley correspon-
deré al Subdelegado del Gobierno o el Delegado del Gobierno en las Comunidades
uniprovinciales conforme a lo dispuesto en el articulo 55 RCL 2000/72 de la Ley.

La disposicién adiciona sexta RCL 2001/1808 del Reglamento de ejecucién de
la LE, prevé, que en la materia sancionadora que nos ocupa, las resoluciones de los
Delegados o Subdelegados del Gobierno ponen fin a la via administrativa: «Las reso-
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luciones que dicten los érganos competentes de los Ministerios de Asuntos Exterio-
res, del Interior y de Trabajo y Asuntos Sociales, con base en lo dispuesto en el pre-
sente Reglamento, sobre concesién o denegacién de visado, prérrogas de estancia o
permisos de residencia y permisos de trabajo, asi como sobre sanciones gubernativas
y expulsiones de extranjeros, pondrén fin a la via administrativa, pudiendo interpo-
nerse contra éstas los recursos administrativos o jurisdiccionales legalmente previs-
tos».

La forma de ejecutar la sancién de expulsién se establece en el articulo 64 RCL
2000/72: «Una vez notificada la resolucién de expulsién, el extranjero vendra obli-
gado a abandonar el territorio espaiiol en el plazo que se fije, que en ningiin caso
podri ser inferior a las setenta y dos horas, excepto en los casos en que se aplique el
procedimiento preferente. En caso de incumplimiento se procederd a su detencién y
conduccidn hasta el puesto de salida por el que se haya de hacer efectiva la expulsién.
Si la expulsién no se pudiera ejecutar en el plazo de setenta y dos horas, podra solici-
tarse la medida de internamiento regulada en los articulos anteriores, que no podré
exceder de cuarenta dfas».

El articulo 100 RCL 2001/1808 del Reglamento, concreta, la forma para ejecutar
la sancién de multa y las resoluciones de expulsion acordadas en el procedimiento no
preferente.

Partiendo de la previsién de la disposicion adicional sexta segiin la cual las deci-
siones de los Delegados y Subdelegados del Gobierno ponen fin a la via administra-
tiva, y por tanto serdn ejecutivas, la diferencia principal entre el procedimiento
ordinario previsto en el articulo 57 RCL 2000/72 y el preferente, serd la concesion, en
el primero, de un plazo para la salida voluntaria del extranjero, pasado el cual y salvo
que la expulsién fuera suspendida por el 6rgano jurisdiccional al conocer del recurso
contencioso-administrativo se ejecutard en la forma prevista.

La imposibilidad de adoptar la medida de internamiento mientras se tramita el
expediente y tras la resolucidn, durante el plazo, concedido para la salida voluntaria
del extranjero en cumplimiento de la sancién de expulsién adoptada, es otra de las
diferencias entre el procedimiento general y el preferente.

IV.1.B  REGIMEN DE EJECUTIVIDAD EN EL CASO DEL PROCEDIMIENTO PREFERENTE

El articulo 63 RCL 2000/72 prevé la tramitacion preferente de los procedimien-
tos de expulsidn, en los supuestos de las letras a) y h) del apartado 1 del articulo 54
RCL 2000/72, asi como las a), d) y f) del articulo 53 RCL 2000/72. Légicamente, son
los mismos supuestos en los que cabe solicitar al Juez el internamiento en tanto se
tramita el expediente.

El articulo 63 RCL 2000/72 dispone: «Cuando de las investigaciones se deduzca
la oportunidad de decidir la expulsién, se dara traslado de la propuesta motivada por
escrito, al interesado, para que se alegue lo que considere adecuado, en el plazo de
cuarenta y ocho horas. En los supuestos en que se haya procedido a la detencion pre-
ventiva del extranjero, este tendré derecho a asistencia letrada que se le proporcionara
de oficio, en su caso, y a ser asistido por intérprete, y de forma gratuita en el caso de
que careciese de medios econdmicos».

En este procedimiento, la especialidad principal estd prevista en el articulo 63.4
y consiste en que la ejecucién de la orden de expulsién en estos supuestos se efec-
tuard de forma inmediata. Ello significa que la expulsién se llevara a cabo inmediata
y forzosamente, y, como hemos visto, sin conceder al extranjero la posibilidad de un
plazo para proceder por sus propios medios a salir del territorio.
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El articulo 112.5 RCL 2001/1808 del Reglamento, insiste en la inmediatez de la
ejecucién de la expulsién una vez notificada. Puesto que en muchos de los casos, el
extranjero estard internado, este articulo prevé que se interese de la propia autoridad
judicial el cese del internamiento a efectos de poder llevar a cabo la conduccién al
puesto de salida.

La suspensién solo podré obtenerse del 6rgano jurisdiccional ante el que se
hubiera interpuesto el recurso contencioso-administrativo, previa peticién de la adop-
cién de la medida cautelar de suspensién o bien en el caso previsto en el articulo 64.3
RCL 2000/72. En este apartado se admite la paralizacion de la ejecucion de expulsion
«cuando se formalice una peticién de asilo, hasta que se haya inadmitido a tramite o
resuelto conforme a lo dispuesto en la normativa de asilo».

La inmediatez de la expulsién en este procedimiento preferente no excluye el
derecho al recurso, aunque no cabe recurso de alzada puesto que como se ha sefialado
estas decisiones agotan la via administrativa. De todas formas, incluso en caso de que
se interpusiera el tinico recurso administrativo posible, el potestativo de reposicién, la
imposibilidad de suspensién por la Administracién se reitera en el articulo 112.6
RCL 2001/1808 del Reglamento en el que se afirma que la excepcién que supone el
régimen preferente no excluira el derecho de recurso por los legitimados para ejer-
cerlo, sin perjuicio de la inmediatividad de la expulsién y de la improcedencia de
declarar administrativamente efecto suspensivo alguno en contra de la misma.

Respecto a la constitucionalidad de la ejecutividad prevista en este procedimiento
preferente, debemos recordar que el Tribunal Constitucional en Sentencia 66/1984
(RTC 1984/66), reiterada posteriormente en multitud de ocasiones mantiene que «la
ejecutividad de los actos administrativos sancionadores no es algo indefectiblemente
contrario al derecho a la tutela judicial efectiva, que, por lo demds, se satisface facili-
tando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decisién de un Tribunal y que este,
con la informacién y contradiccién que resulte menester, resuelva sobre la suspen-
sién».

El hecho de que muchos de los recursos contenciosos contra las 6rdenes de
expulsidn se opte por la via del procedimiento especial, previsto en el articulo 53
RCL 1978/2836 CE y desarrollado en el &mbito de la jurisdiccién contenciosa en
capitulo I RCL 1998/1741 del titulo V de la Ley 29/1998, de 13 de julio
(RCL 1998/1741), LICA, en el que se prevé la intervencion del Ministerio Fiscal en
defensa de los derechos fundamentales, aconsejan recordar en este momento la vigen-
cia de la Circular 3/1998 (RCL 1999/1102), sobre la Intervencién del Ministerio Fis-
cal en la Nueva Ley de lo Contencioso-Administrativo y la Consulta 3/2000 acerca de
la competencia de los 6rganos de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa en cues-
tiones de cuantia indeterminada en materia de extranjeria.

Fundamentalmente, conviene tener presente, la intervencién preceptiva del
Ministerio Publico, en la adopcién de medidas cautelares en el procedimiento espe-
cial, significadamente en la materia que nos ocupa, informar en relacién con la sus-
pensién de la orden de expulsién. Ello, aunque efectivamente, como constataba la
Circular 3/1998, el articulo 131 RCL 1998/1741 LICA habla de «audiencia a la parte
contraria», sin mencionar especificamente al Ministerio Fiscal, debido, sin duda, a
que la regulacién estd pensando en el procedimiento ordinario. La falta de mencién
expresa no es obstdculo para que en su condicién de «parte procesal» en el procedi-
miento especial para la proteccién de derechos fundamentales, deba informar la adop-
cién de las medidas cautelares.

La justicia cautelar forma parte del contenido esencial del derecho a la tutela
judicial efectiva y es indudable que, la materializacidn de la expulsién mientras pende
el recurso puede causar perjuicios de dificil reparacién. Por ello, deberan los Fiscales
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en sus informes relativos a la suspensién de las Ordenes de expulsién, ponderar todos
los intereses en juego, valorar los presupuestos de la medida, el fumus boni iuris y el
periculum in mora y contrastar las afirmaciones de los hechos alegados para justificar
la solicitud de suspension, arraigo, intereses familiares, sociales o econémicos con
las pruebas aportadas.

IV.2 Posibles interferencias entre el procedimiento administrative sancionador
y procedimiento penal. Principio non bis in idem

La modificacién introducida por la Ley Orgénica 8/2000 (RCL 2000/2963
y RCL 2001, 488), ha hecho desaparecer la consideracién como infraccién de la nor-
mativa de extranjeria del supuesto de infraccién previsto en el apartado g) del
articulo 49 RCL 2000/72 de la Ley Orgénica 4/2000, «La participacién por el extran-
jero en la realizacién de actividades ilegales», supuesto, que ya se contemplaba en la
Ley Organica 1/1985 (RCL 1985/162; ApNDL 6601 nota) y que dio lugar a no pocos
problemas, tanto de dualidad de procedimientos penales y administrativos, como, de
dificultades probatorias en los procedimientos administrativos sancionadores. Los
problemas probatorios se dieron fundamentalmente, en casos de imputacion de la
comisién de infraccién penal atin no juzgada, considerada como actividad ilegal a los
efectos de la imposicién de la sancién administrativa.

Muiltiples sentencias en el orden contencioso-administrativo revocaron la sancién
de expulsion impuesta por causa de la participacion en actividades ilegales en atencién
a la vulneracidn del principio de presuncién de inocencia, remitiendo a la aplicacién,
en su caso, de la expulsion por decisién judicial, conforme al articulo 89 CP.

Pese a la desaparicién de este supuesto, subsisten tras la reforma operada por la
Ley Orgdanica 8/2000, algunas coincidencias, inevitables, entre conductas calificadas
como infracciones en la Ley de Extranjeria y conductas tipificadas como delito en el
Cédigo Penal, piénsese por ejemplo en delitos de traicién o de inmigracién clandes-
tina. En la mayorfa de los casos, la propia ley resuelve la dualidad y apostilla «siem-
pre que el hecho no constituya delito». En el resto, sera necesario acudir al principio
constitucional de non bis in idem, integrado en el articulo 25 RCL 1978/2836 CE
y recogido expresamente en el articulo 133 RCL 1992/2512 LRJ-PAC «no podran
sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente, en
los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento».

Evidentemente, en los casos en que la conducta del extranjero por la que se haya
incoado el procedimiento administrativo sancionador pueda ser constitutiva de delito,
la preferencia del procedimiento penal es indiscutible, y asi se expresa en el articulo 7
RCL 1993/2402 del Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Actividad
Sancionadora aprobado por Real Decreto 1398/1993 (RCL 1993/2402):

«En cualquier momento del procedimiento sancionador en que los érganos com-
petentes estimen que los hechos también pudieran ser constitutivos de ilicito penal, lo
comunicardn al Ministerio Fiscal solicitindole testimonio sobre las actuaciones prac-
ticadas respecto de la comunicaci6n.»

En estos supuestos, asi como cuando los érganos competentes tengan conoci-
miento de que se esté desarrollando un proceso penal sobre los mismos hechos, soli-
citar del érgano judicial comunicacidn sobre las actuaciones adoptadas.

Recibida la comunicacién, y si se estima que existe identidad de sujeto, hecho
y fundamento entre la infraccién administrativa y la infraccién penal que pudiera
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corresponder; el 6rgano competente para la resolucién del procedimiento acordara su
suspensi6n hasta que recaiga resolucién judicial.

Si los hechos presentan caracteristicas de infraccién penal, procede, por tanto, la
paralizacién del procedimiento administrativo en tanto se sustancia el procedimiento
penal.

Si, acabada la instrucci6n en el procedimiento penal, se dictara auto de archivo o
sobreseimiento, deberd la autoridad judicial comunicarlo a la autoridad gubernativa a
los efectos de continuacién del procedimiento sancionador si procediera, puesto que,
con absoluto respeto al principio non bis in idem y al reconocimiento de que «unos
mismos hechos no pueden existir, y dejar de existir para los érganos del Estado»,
como recoge la STC 77/1983 (RTC 1983/77), si pueden darse supuestos de compati-
bilidad entre la licitud penal y la ilicitud administrativa de unos mismos hechos como
también ha afirmado el Tribunal Constitucional, ATC 355/1991.

En el caso de que el procedimiento penal concluyera con la condena del extran-
jero, la adopci6n de la decisién de expulsién dependera de la aplicacién por el Juez
de 1a medida prevista en el articulo 89 del Cédigo Penal o en su caso, si tal medida no
se adoptara y la condena fuera superior al afio, la incoacién de un nuevo expediente
administrativo para proceder a la expulsién de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 57.2 RCL 2000/72 LE.

Con el objeto de evitar que la descoordinaci6n entre las distintas autoridades
implicadas lleve a la falta de sancién de conductas infractoras, el Reglamento en el
articulo 136 RCL 2001/1808 pone especial énfasis en recordar la obligacién de comu-
nicacién de las resoluciones adoptadas.

El niimero 3 del articulo 136 impone al 6rgano judicial 1a obligacién de comuni-
cacién a la autoridad gubernativa de la finalizacién de los procesos judiciales en los
que concurran infracciones administrativas a las normas de extranjeria a los efectos
de que pueda reanudarse, iniciarse o archivarse el correspondiente procedimiento
administrativo sancionador. Igualmente, se recuerda la necesidad de comunicacién de
todas las condenas impuestas a extranjeros por delito doloso castigada con pena pri-
vativa de libertad superior a un aiio.

El articulo 136.4.° se refiere al Ministerio Fiscal, para expresar la obligacién de
comunicacién a la autoridad gubernativa de los casos que conozca en los que se
encuentre imputado un extranjero por delito menos grave y pudiera estar incurso en
alguna de las causas de expulsién, sin que se hubiera incoado el correspondiente pro-
cedimiento.

La coincidencia en la descripci6n de las conductas infractoras y la doble inciden-
cia de la potestad sancionadora administrativa y penal sobre alguna de ellas, exige,
por tanto, una cuidadosa vigilancia de las autoridades implicadas en su aplicacién.
Por un lado, para salvaguardar los derechos del extranjero y por otro, con el fin de
contribuir a que la aplicacién de la Ley sea realmente eficaz.

Por lo que respecta a los Fiscales, ademds del cumplimiento de las comunicacio-
nes, que expresamente se les impone en el articulo 136.4.°, deberédn cuidar que el
6rgano judicial comunique a la autoridad gubernativa los archivos, sobreseimientos o
sentencias a que se refiere el nimero 3 del articulo 136, recordando, si fuera necesa-
rio, la necesidad de que se realice esta comunicacién antes de que se archiven las dili-
gencias o la ejecutoria, con el fin de que pueda entrar en juego el derecho
administrativo sancionador si procediera.

ADPCP. VOL. LV, 2002



