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En Melilla, a siete de abril de dos mil quince.

La Seccién Séptima de la Audiencia Provincial de Malaga con sede permanente en Melilla, constituida
por los limos. Sres. Magistrados que arriba se expresan, ha visto los autos de Diligencias Previas n° 866/2014
del Juzgado de la Instancia e Instruccién n° 2 de esta Ciudad, en virtud de Recurso de Apelacion (Rollo n°
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434/14), contra el Auto pronunciado por la precitada instancia judicial de fecha diecisiete de noviembre de dos
mil catorce ; siendo Ponente el llmo. Sr. D. Miguel Angel Garcia Gutiérrez.

HECHOS

PRIMERO.- Tras los trdmites oportunos, el Juzgado de 12 Instancia e Instruccién n° 2 de esta Ciudad
dicté Auto de fecha 17 de noviembre de 2014 , cuya parte dispositiva tenia el siguiente tenor literal:

Desestimo la peticion de sobreseimiento provisional interesada por el Ministerio Fiscal a la que se ha
adherido la Abogacia del Estado en defensa de Lazaro , ordenando la continuacién del procedimiento.

SEGUNDO.- Por el Ministerio Fiscal en fecha 21 de noviembre de 2014 se interpuso recurso de
apelacion contra el mencionado Auto (folio 583), en el que solicitaba el sobreseimiento provisional de las
actuaciones respecto de D. Lazaro por el supuesto delito de prevaricacion, el cual fue admitido a tramite por
providencia de la misma fecha.

Por su parte, por la Abogacia del Estado se interpuso en fecha 26 de noviembre de 2014 recurso de
apelacion (folio 621) contra la citada resolucién, que fue admitido a tramite por providencia de 4 de diciembre
de 2014.

En fecha 16 de diciembre el Ministerio Fiscal se adhirié al recurso de apelacion de la Abogacia del
Estado, admitido a tramite por providencia de la misma fecha.

TERCERO.- Realizados los correspondientes traslados, por todas las acusaciones populares
personadas se presentaron escritos de impugnacion a los citados recursos.

Verificados los tramites oportunos fueron remitidas las actuaciones a esta Audiencia para la resolucion
del recurso, habiéndose sefalado el dia 2 de marzo de 2015 para deliberacion, votacion, y fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra el auto de fecha 17 de noviembre de 2014 dictado por el titular del Juzgado de
12 Instancia e Instruccion n° 2 de Melilla por el que se desestima la peticion de sobreseimiento provisional
interesada por el Ministerio Fiscal a la que se adhiri6 la Abogacia del Estado en defensa de D. Lazaro , se
alzan en apelacion el Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado interesando se deje sin efecto el auto recurrido
y se dicte otro que acuerde el sobreseimiento provisional al entender que no se dan en la conducta seguida
por el Coronel Jefe de la Comandancia de la Guardia Civil de Melilla, D. Lazaro , los elementos del delito
de prevaricacién administrativa del articulo 404 del Codigo Penal por el que fue imputado en auto de fecha
11 de septiembre de 2014.

El fundamento del recurso de apelacion del Ministerio Fiscal radica en los siguientes argumentos: 1) D.
Lazaro no dict6 ninguna resolucién. La Orden 6/2004 se refiere al trabajo interno desarrollado por los agentes
de la Guardia Civil, no conteniendo una orden expresa y directa de actuacion; 2) no basta para la existencia
del tipo penal de la prevaricacion de una mera irregularidad administrativa, sino que la resolucién ha de ser
arbitraria, no siéndolo en modo alguno la Orden de Servicio 6/2004; 3) el elemento subjetivo del tipo penal
exige plena conciencia de que el sujeto activo dicta una resolucién de caracter injusto, requisito que tampoco
concurre pues en declaracion prestada el dia 3 de octubre el Coronel Jefe declar6 que no tenia conciencia de
actuar al margen de la Ley; 4) la operativa seguida en cada asalto con un nimero muy elevado de personas,
concierto previo, el ejercicio de diferentes maniobras de distraccion, etc, se organiza con la finalidad no de
eludir la aplicacion de la legislacién de extranjeria, sino precisamente de suscitar su aplicacién forzada.

El recurso de apelacién interpuesto por la Abogacia del Estado en defensa del imputado se fundamenta
en: 1) vulneracién del articulo 24 de la Constitucion en cuanto no coinciden los hechos que aparecen en el
auto de 11 de septiembre, con el contenido del auto objeto del recurso, siendo necesario que se amplie la
imputacion; 2) la Orden de Servicio no es una resolucion a efectos del delito de prevaricacion; 3) en el auto no
toman en consideracion las obligaciones impuestas por el articulo 5 Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado que impone a la Guardia Civil el deber de custodiar las fronteras, o las establecidas en el articulo
12 del Cadigo de Fronteras Schenguen ,; 3) la Ley Organica 4/2000 en ningun articulo se refiere al contexto
en que se efectuaron los intentos de entrada de 18 de junio de 2014 y 13 de agosto del mismo afio, de forma
masiva, y violenta.

Planteadas asi las bases del recurso, lo que ha de determinarse es si el auto de fecha 17 de noviembre
de 2014 dictado por el titular del Juzgado de 12 Instancia e Instruccion n° 2 de Melilla desestimatorio de la
peticidon de sobreseimiento provisional en relacion con la imputacion de un supuesto delito de prevaricacion
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del Coronel Jefe de la Guardia Civil D. Lazaro por los hechos acontecidos en la frontera de Melilla los dias
18 de junio y 13 de agosto de 2014, es contrario a derecho por faltar alguno de los requisitos que configuran
el delito de prevaricacioén (siendo cuestionados todos ellos por los recurrentes), y si lo que procederia seria el
sobreseimiento de las actuaciones por no ser los hechos constitutivos de infraccion penal.

SEGUNDO.- Procede decidir en primer lugar si la peticién de sobreseimiento provisional deducida por el
Ministerio Fiscal y por la Abogacia del Estado en defensa del Sr. D. Lazaro constituye una clausura prematura
de la fase de investigacion, cuando, como en el presente caso, segun la resolucién recurrida, criterio al que
se adhieren los querellantes, es posible la practica de nuevas diligencias Utiles y procedentes encaminadas
tanto al esclarecimiento de los hechos, como a la veracidad de la imputacién.

Ante todo, debe recordarse que la peticién de sobreseimiento formulada por el Ministerio Fiscal y por la
Abogacia del Estado en defensa del Sr. D. Lazaro , viene referida exclusivamente al delito de prevaricacion
administrativa que se imputa al Sr. D. Lazaro por las resoluciones por él dictadas en el ejercicio de sus
funciones, en concreto la Orden 6/2014 y las ordenes verbales dadas los dias 18 de junio y 13 de agosto
de 2014.

No se discute la realidad de tales 6rdenes, el contenido de las mismas, el rechazo de los inmigrantes al
vecino pais de Marruecos sin otra resolucién administrativa que las objeto de este procedimiento. Es correcto
por tanto considerar agotado el cauce de la investigacién penal respecto al &mbito planteado por el Ministerio
Fiscal y la defensa del Sr. D. Lazaro .

De otro lado, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, quien ejercita la accion penal no
tiene en el marco del articulo 24.1 de la Constitucion , un derecho incondicionado a la plena sustanciacion del
proceso, sino so6lo a un pronunciamiento motivado del juez en la fase instructora sobre la calificacion juridica
gue le merecen los hechos, en la que indudablemente cabe la consideracion de la falta de acreditacion del
hecho denunciado, o su irrelevancia penal y la denegacion de la tramitacién del proceso o su terminacién
anticipada. La inadmisién de querellas o denuncias y la terminacion anticipada de cualquier procedimiento sélo
requiere, desde el punto de vista constitucional, que las resoluciones judiciales que las declaren contengan
una motivacion razonada y razonable de las causas que han llevado a tal inadmision.

TERCERO.- Como indica la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por todas sentencia de 16 de octubre
de 2.009 ( Sentencia n° 1026/2009; rec n° 2097/2008 ), los requisitos necesarios para apreciar el delito
de prevaricacion administrativa son: en primer lugar, una resolucion dictada por autoridad o funcionario en
asunto administrativo; en segundo lugar que sea contraria al derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa
contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la
omisién de tramites esenciales del procedimiento o en el propio contenido sustancial de la resolucion, ha de
ser de tal entidad que no pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica minimamente razonable;
en cuarto lugar, que ocasione un resultado materialmente injusto; y en quinto lugar, que la resolucion sea
dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario con conocimiento
de su actuar en contra del Derecho.

En el caso que nos ocupa, en primer lugar, procede analizar si las érdenes emitidas por D. Lazaro en
el ejercicio de sus funciones como Coronel Jefe de la Comandancia de la Guardia Civil de Melilla, ostentan la
condicién formal de resoluciones administrativas. En este sentido, en fecha 3 de octubre de 2014 se recibi6
declaracion en calidad de imputado a D. Lazaro que manifesté que el dia 13 de agosto se encontraba al
mando del operativo que se observa en las imagenes. Que estuvo en el mismo lugar que se recoge en las
imagenes, no de manera continua, sino en distintas fases mientras los hechos tuvieron lugar. Que las 6rdenes
gue tenian los Guardias Civiles en este caso concreto, al no haber superado la tercera valla, con arreglo al
criterio operativo que se maneja desde el afio 2005, son susceptibles de ser entregados a Marruecos, ya que
Marruecos siempre se hace cargo de los inmigrantes que se encuentran en esa situacioén. Que lo que se aplica
es un rechazo en frontera. [...].

En el Informe sobre Protocolo de actuacion seguido el dia 18 de junio y 13 de agosto de 2014 emitido
por la Guardia Civil en fecha 2 y 8 de septiembre de 2014, folios 79 y siguientes y 304 y siguientes de las
actuaciones, se hace constar que el protocolo de actuacién seguido ese dia [...] esta basado en el Protocolo
Operativo de Vigilancia de Fronteras (de fecha de fecha 26 de febrero de 2014), y en la Orden de Servicios
n° 6/2014 sobre Dispositivo Anti-Intrusion en la valla perimetral de Melilla, emitida esta Gltima por D. L&zaro
(folios 305 a 337 y 105 a 131 de las actuaciones).

De lo expuesto, debe extraerse que hubo una resolucién por parte de D. Lazaro a los Guardias Civiles
gue prestaban servicios en la valla los dias indicados. En primer término, porque se encontraba al frente del
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operativo, segun él mismo reconocid. En segundo lugar, porque esas 6rdenes o "resolucion” en los términos
empleados por el articulo 404 CP , que ab initio eran conformes con el Protocolo y Ordenes de Servicios
indicados (folios 80 y 304 de las actuaciones), si no fueron emitidas a los Guardias Civiles a su servicio ese
dia, lo fueron en dias u ocasiones precedentes, consintiendo D. Lazaro el dia de autos ese modo de actuar
gue él mismo habia ordenado en ocasiones previas. Téngase en cuenta que D. Lazaro es el autor material
de la Orden de Servicio 6/2014, y destinatario del Protocolo y de la Orden de Servicio 21/2005.

Tampoco se produce indefension alguna tal y como denuncia la Abogacia del Estado al sefialar que no
coinciden los hechos que aparecen en el auto de imputacion de 11 de septiembre, que son las érdenes que
constan en el folio 79 de la causa, con el contenido del auto objeto del recurso, pues lo expuesto en el auto
recurrido, no contradice, desde luego, lo indicado en el auto de imputacion, que fue dictado en un momento
inicial del procedimiento, sobre la base de una cognicién limitada, y excede ampliamente de la motivacion y
descripcion de hechos que se contiene en resoluciones de dicha naturaleza, siendo el hecho supuestamente
punible exactamente el mismo.

CUARTO.- Admitida la naturaleza de resoluciones administrativas de las 6rdenes dadas por Léazaro
procede abordar la cuestion de si la ilegalidad que se predica de las mismas constituye patente y abierta
contradiccion con el ordenamiento juridico y desprecio de los intereses generales. Debe precisarse que queda
excluido del ambito del presente recurso, cualquier otra accidon u omision ejecutada en contravencion o al
margen de las 6rdenes referidas.

Expuesto lo anterior, es criterio, igualmente constante en nuestra doctrina jurisprudencial que para que
una accién sea calificada como delictiva, es preciso algo mas que la contradiccién con el derecho. Este plus
es identificado, desde una perspectiva objetiva de inadecuacion de la resolucién a la ley, con la patente y facil
cognoscibilidad de la contradiccion del acto administrativo con el derecho. Asi se habla de la contradiccion
patente y grosera con la legalidad, o de resoluciones que desbordan la legalidad de un modo evidente,
flagrante y clamoroso o de una desviacién o torcimiento del derecho de tal manera grosera, claray evidente. Y,
subjetivamente, atendiendo a la voluntad del sujeto, con el ejercicio arbitrario del poder, proscrito por el articulo
9 nimero 3 de la Constitucién , en la medida en que el ordenamiento lo ha puesto en manos de la autoridad o
funcionario publico. Y asi se dice que se ejerce arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el funcionario
dictan una resolucién que no es efecto de la Constitucién y del resto del ordenamiento juridico sino, pura y
simplemente, producto de su voluntad, convertida irrazonablemente en aparente fuente de normatividad.

Pero, en todo caso, debe insistirse en la insuficiencia de la mera ilegalidad o la mera contradiccion con el
Derecho para caracterizar el delito de prevaricacion. El principio de intervencién minima implica que la sancion
penal sélo debera utilizarse para resolver conflictos cuando sea imprescindible. El Derecho Penal solamente
se ocupara de la sancion a los ataques mas graves a la legalidad, constituidos por aquellas conductas que
superan la mera contradiccion con el Derecho para suponer un ataque arbitrario, consciente y grave a los
intereses que precisamente las normas infringidas pretenden proteger.

De manera que es preciso distinguir entre las ilegalidades administrativas, incluso idéneas para provocar
la nulidad de pleno derecho, y las que, trascendiendo el ambito administrativo, suponen la comision de un
delito. Por ello, no puede identificarse sin mas los conceptos de grave infraccion del derecho aplicable o
nulidad de pleno derecho con el delito de prevaricacion. En este sentido, conviene tener presente que en el
articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun , se consideran como actos nulos de pleno derecho, entre otros,
los que lesionen el contenido esencial de los derechos vy libertades susceptibles de amparo constitucional;
los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente; los dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento y los que sean constitutivos de infraccidon penal o se dicten como consecuencia de ésta, lo
gue revela que, para el legislador, y asi queda plasmado en la Ley, es posible un acto administrativo nulo
de pleno derecho por ser dictado por 6rgano manifiestamente incompetente o prescindiendo totalmente del
procedimiento, sin que sea constitutivo de delito.

En definitiva, el sistema penal, a través del delito de prevaricacién administrativa, trata de sancionar la
arbitrariedad de la autoridad o funcionario publico, lo que es un plus diferente de la mera ilegalidad.

QUINTO.- En el caso de autos las resoluciones administrativas objeto de enjuiciamiento acuerdan el
rechazo en frontera de los inmigrantes que, en asaltos masivos a la valla fronteriza de Melilla los dias de
autos, tras sortear la valla fronteriza no consiguieron salvar la valla interna. Decision adoptada con fundamento
en lo que se conoce como concepto operativo de frontera instituido por la Direccién General de la Guardia
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Civil (folios 105 y siguientes), conforme al cual la frontera, a los solos efectos de la ley de extranjeria, viene
constituida por la valla interna del sistema de vallas del perimetro fronterizo de las ciudades de Ceuta y Melilla.

El objeto de la controversia radica pues en decidir si es conforme al ordenamiento juridico considerar
gue el espacio comprendido entre las vallas que conforman el perimetro fronterizo debe ser considerado como
frontera y, por tanto, no es territorio espafiol, o, por el contrario, si acertada o no la anterior consideracién la
ley aplicable es la espafiola.

La decisién del conflicto es trascendente pues la devolucion o rechazo de los inmigrantes se ejecuta
con omision en la devolucién de las garantias previstas en el nUmero 2° del articulo 26 de la Ley Orgéanica de
Extranjeria 4/2000 , negacioén de la oportunidad de ejercicio del derecho de asilo y ausencia de una exposicion
individualizada de las razones del rechazo.

El ejercicio por las autoridades espafiolas del control de hecho y su autoridad sobre los inmigrantes en
la zona discutida, determina de modo forzoso la resolucién del conflicto conforme al ordenamiento juridico
espafiol. Por consiguiente, el rechazo de forma inmediata de los inmigrantes interceptados en la zona
intermedia del vallado, través de las puertas de la valla mas cercana al territorio marroqui, sin observancia
de lo estipulado por nuestro ordenamiento juridico en materia extranjeria, constituye una decisiéon contraria
a derecho, en cuanto prescinde absolutamente de los procedimientos legales previstos, ya sea expulsion,
devolucién o denegacion de entrada, al tiempo que ignora las garantias que asisten a los extranjeros en
caso de expulsién-entendida en sentido amplio-esto es, asistencia letrada y, en su caso, intérprete, asi como
derecho a un recurso efectivo, y, priva o limita gravemente el derecho a solicitar asilo.

Ahora bien, concurren una serie de factores que difuminan la arbitrariedad de las resoluciones
enjuiciadas excluyéndolas de la esfera penal.

Las resoluciones objeto de recurso parten de un concepto operativo de frontera instituido por la Direccién
General de la Guardia Civil (folios 105 y siguientes), que se construye sobre la ficcion de establecer como
frontera, a los solos efectos de la ley de extranjeria, la valla interna del sistema de vallas del perimetro fronterizo
de las ciudades de Ceuta y Melilla, de modo que si los inmigrantes en su intento de entrada en territorio espafiol
no superan la valla interna, se considera que la entrada no se ha producido, lo que excluiria la aplicacién de
la legislacién de extranjeria. Dicho Protocolo es de febrero de 2014 y al mismo se ajustan las resoluciones
controvertidas. No obstante, como después se dira, este concepto de frontera viene siendo utilizado por el
Gobierno espafiol practicamente desde la misma construccion de la valla.

Ante todo hay que tener en cuenta que la valla construida por el Gobierno espafiol, crea una situacion
no prevista por la legislacién nacional e internacional en materia de extranjeria.

De otro lado, es notorio que la misma fue construida con la finalidad de constituir un obstéculo dirigido a
impedir el paso clandestino de inmigrantes, obligandoles bien a tomar otras rutas de entrada, bien a acceder
a través de los puntos habilitados. Consta igualmente, que los elementos que integran la valla han sido
modificados con el Unico propésito de dificultar que los inmigrantes puedan sortear la misma.

Por dltimo es indudable que la construccion de la valla es una facultad soberana del Estado, quien tiene
el derecho y deber de controlar sus fronteras. Puntualizar que Espafia no es el Gnico pais de la Unién Europea
gue ha elegido este sistema. En la actualidad han optado también por esta alternativa Bulgaria y Grecia.

En el marco expuesto, y, con independencia que, como se dijo, los protocolos de actuacién cuestionados
infringen la legislacién en materia de extranjeria, el debate juridico debe limitarse a decidir si la injusticia de
las resoluciones limitativas de los derechos de los extranjeros es merecedora de reproche penal.

La valla tiene como finalidad evitar la entrada de inmigrantes en territorio espafiol, se trata de un
concepto desconocido en la legislacion, criticado pero no prohibido, claramente restrictivo de los derechos
de lo inmigrantes. En este marco, aun cuando existen otras interpretaciones respetuosas y favorecedoras al
ejercicio de derechos de los extranjeros en materia de inmigracion, la definicion de frontera contenida en los
citados protocolos de actuacidn, en si misma considerada no es arbitraria, ni absurda o ilégica, y se adecua
a la propia naturaleza y finalidad del control fronterizo al que esta destinada la valla. Insistir en esta cuestion
gue la valla es un elemento de hecho no regulado en el derecho, que genera una serie de problemas juridicos,
entre otros el que nos ocupa, interfiriendo en su resolucién con una perspectiva eminentemente restrictiva de
los derechos y proteccionista de la seguridad de las fronteras exteriores del Estado. Es més, el propio Estado
espafiol contribuye a la ambigiiedad del concepto de frontera en relacion con la valla fronteriza. Asi, tras
aceptar el ministro del Interior espafiol en julio de 2006 facilitar a Amnistia Internacional la informacién relativa
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a la clarificacién de la condicion juridica del espacio situado entre las vallas fronterizas, no existe constancia
gue haya proporcionado criterio interpretativo alguno.

Las resoluciones administrativas cuestionadas, de conformidad con este espiritu restrictivo de derechos
gue determiné la elevacion de la verja, proceden a resolver la colision de intereses contrapuestos que
concurren en el caso de autos, esto es, inmigracion y seguridad de las fronteras del Estado a favor de éste,
recordar que conforme al articulo 12 de la Ley Organica 2/1986 , apartado B) d) compete a la Guardia Civil la
custodia de las fronteras. De aqui que se opte por un concepto de frontera restrictivo de los derechos de los
inmigrantes, en base al argumento de que sélo cuando se traspasen los obstaculos construidos por el Estado
espafiol para impedir el paso clandestino de personas, en concreto la valla interna, se entendera producida la
entrada ilegal del inmigrante, accionandose en tal supuesto los mecanismos legalmente previstos en la Ley
de Extranjeria. En caso contrario, al no consumarse la entrada, no se entiende producida, lo que excluiria la
aplicacion los procedimientos y garantias establecidos en la Ley de extranjeria. El argumento no es aceptable,
pero la ilegalidad o contrariedad a Derecho de las resoluciones no parece deba considerarse constitutiva de
una grosera infraccion intencional del ordenamiento juridico.

Ya se apunt6 que el sistema de extranjeria forma parte de las competencias exclusivas del Estado
inherentes al principio de soberania territorial, siendo facultad de cada Estado, a través de su ordenamiento
juridico interno, regular la entrada y estancia de los extranjeros en su territorio y adoptar las medidas o
procedimientos de control que estime necesarios. Principio que recoge el articulo 4 apartado 3 del TFUE
al decir que la Unién respetara las funciones esenciales del Estado, especialmente las que tienen por
objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional. En
particular, la seguridad nacional seguird siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado miembro. Ahora
bien, el Derecho Internacional impone unos limites a las leyes nacionales sobre inmigracién que estan
vinculados al respeto de la dignidad de los seres humanos y vienen fijados en los Tratados Internacionales,
en especial, la Convencion de Ginebra de 1951, el protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refugiados, los
tratados internacionales relativos a la extradicion, el transito, la readmisién de los nacionales extranjeros y
el asilo, en particular, el Convenio de Dublin (Convenio de 1990), y el Convenio Europeo de los Derechos
Humanos de 1950.

En esta convergencia de intereses divergentes, la politica comuln europea contra la inmigracion ilegal
se mueve en el delicado equilibrio entre el derecho al rechazo de su territorio de ciudadanos de terceros
pais que no cumplen los requisitos de entrada y el cumplimiento de las obligaciones de asilo derivadas del
derecho humanitario y de las propias disposiciones de la legislacién comunitaria, en especial el Reglamento
CE 562/2006, en relacién con los articulo 77 a 80 del TFUE y 18 y 19 de la Carta Europea de Derechos,
ecuacion en la que incide ademas como factor confluente la necesidad de un control estricto de las fronteras
exteriores de la Union.

Merece traer a colacién las Conclusiones del Consejo sobre 29 medidas destinadas al refuerzo de la
proteccion de las fronteras exteriores y a la lucha contra la inmigracién ilegal, sesion de 25 y 26 de febrero
de 2010, en las que tras indicar que las medidas y actuaciones que se emprendan como consecuencia de
las presentes conclusiones respetaran plenamente los derechos humanos, la proteccion de las personas que
necesiten proteccion individual y el principio de no devolucion; insiste en destacar que la responsabilidad del
control y vigilancia de las fronteras exteriores corresponde a los Estados miembros, y propone adoptar entre
otras acciones las siguientes: mejorar la cooperacién operativa con terceros paises de origen y de transito, a fin
de mejorar el patrullaje conjunto en tierra'y mar, con el consentimiento del Estado miembro de que se trate, los
retornos y la obtencion e intercambio de informacion pertinente dentro del marco juridico aplicable, asi como
otras medidas preventivas eficaces en el &mbito de la gestion de fronteras y de la inmigracion ilegal(Conclusion
4%), Estimular la cooperacion de terceros paises vecinos en la vigilancia de las fronteras. Esencial que, dentro
del ambito territorial de EUROSUR vy del marco financiero vigente, se ponga a disposicion de los terceros
paises cuya aportacion pueda contribuir de manera apreciable al control de los flujos de inmigracién ilegal
un apoyo financiero y logistico de la Union Europea y de sus Estados miembros, a fin de que mejoren su
capacidad para gestionar sus propias fronteras (Conclusion 132). Y, velar porque los objetivos de la politica de
inmigracién se sitden en el centro del dialogo politico con los terceros paises pertinentes de origen y de transito,
con miras a la aplicacion estratégica, sistematica y basada en elementos probatorios del Enfoque Global de
la Migracion en todas sus dimensiones, es decir, la migracion legal, la inmigracion ilegal y los aspectos de
migracién y desarrollo. Para ello es menester asimismo, como cuestién de principio, que todas las partes
implicadas asuman sus responsabilidades en materia de repatriacion y readmision de migrantes que lleguen
o permanezcan de forma ilegitima, incluidos aquellos que hayan entrado -o pretendido entrar- al territorio de
la Unién Europea de forma ilegal procedentes de sus territorios respectivos(conclusién 22).
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Es en este marco de soberania del Estado donde debe radicarse la controversia objeto del presente
recurso. En concreto, las resoluciones imputadas a titulo de prevaricacién se enmarcan en la politica del
Estado espafiol sobre inmigracién de la frontera Sur Ceuta-Melilla, caracterizada respecto a la ciudad de
Melilla, de un lado, por la construccion de la valla, iniciada en 1998, que sin duda responde a unas claras
directrices de rechazo del inmigrante y cierre de fronteras, y, de otro, por una serie devoluciones colectivas
criticadas por no reunir los requisitos de derecho humanitario, asi se pueden citar la de 1996, en la que
103 inmigrantes fueron trasladados a Malaga por aviones del ejército para finalmente ser deportados, o
la de Octubre de 2005, en la que 73 subsaharianos que accedieron ilegalmente a Melilla, a través de la
valla fronteriza, fueron entregados a Marruecos por las autoridades espafiolas, después de haber iniciado
procedimiento de expulsién y acordado su internamiento en el CIE de Fuerteventura, sin dar explicacion del
cambio del procedimiento. Es interesante destacar, por la similitud que presenta con el caso que nos ocupa
que en aquélla ocasion el Gobierno aludi6 de forma confusa al Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Reino de
Marruecos relativo a la circulacion de personas, el transito y la readmisién de extranjeros entrados ilegalmente,
hecho en Madrid el 13 de febrero de 1992, asi como a medidas excepcionales de repatriacion, incluso a un
acuerdo excepcional.

En conclusién, de un lado, las resoluciones analizadas se integran en la politica estatal de asilo e
inmigracién mantenida durante afios en la Frontera Sur-Ceuta-Melilla. De otro, el Derecho de extranjeria esta
radicado en la soberania del Estado, el cual a su vez debe observar determinados limites establecidos por
el Derecho internacional publico, de modo que el legislador esta obligado a respetar los limites de derecho
necesario derivado del Derecho humanitario, y, es por ello, que la infraccién de la legislacién nacional de las
previsiones minimas o de obligado cumplimiento generaria la correspondiente responsabilidad, pero ésta se
sitia en el ambito internacional y podria originar, en su caso, la responsabilidad del Estado ante los organismos
internacionales competentes.

En segundo lugar, la cuestién sometida a debate debe forzosamente ser ponderada juntamente con
otros hechos concurrentes a fin de graduar la injusticia objetiva de la que estan viciadas. Asi, merece destacar
gue las resoluciones se dictan con relacion a los asaltos masivos de la frontera con la finalidad de entrada
ilegal de numerosas personas no identificadas, en abierta oposicidn a las érdenes emitidas por las autoridades
competentes de la vigilancia de la mismay con empleo en ocasiones de violencia para vencer la fuerza policial
opuesta al ilegitimo acceso, permite racionalmente considerar que tales actos comprometen la seguridad de la
frontera cuyo cuidado viene encomendado por ley la Guardia Civil. Tampoco puede ignorarse el hecho notorio
de la existencia en el perimetro fronterizo de la ciudad de Melilla, de extension aproximada 10 kilémetros y
bordeada en toda su longitud por dos vallas de seis metros de altura y una sirga tridimensional intermedia
de tres metros, de al menos tres puestos fronterizos de paso de personas, uno de ellos especialmente
habilitado para el ejercicio del derecho de asilo, en los que las fuerzas de seguridad del Estado espafiol no
oponen dificultad al legitimo ejercicio de los derechos por los inmigrantes, tramitando y resolviendo de manera
respetuosa para con la legislacion humanitaria las solicitudes de entrada y en su caso, asilo. Lo dicho pone
de manifiesto la menor entidad de la contravencion del derecho humanitario derivado del rechazo en linea
fronteriza sin observancia de las garantias exigidas. Asi, a la infraccion por las autoridades espafiolas de los
derechos y garantias exigidos por la legislacion espafiola en las decisiones administrativas de denegacion de
entrada y solicitudes de asilo en los asaltos masivos, se contrapone la disposicion de las propias autoridades
espafiolas a tramitar en los puestos habilitados para ello, proximos a los lugares donde se pretenden las
entradas ilegales, con observancia de las garantias legales y respeto del derecho humanitario, las solicitudes
de entrada o asilo de los mismos inmigrantes rechazados en la linea fronteriza de contencion.

Por ultimo, es preciso valorar que en coincidencia cronolégica, pero anterior a la solicitud del Ministerio
Fiscal de fecha 24 de octubre de 2014 en la que solicita el sobreseimiento provisional, la tramitacién legislativa
de la reforma de la Ley de Extranjeria a través de una enmienda a la Ley de Seguridad Ciudadana,
con la finalidad de regular expresamente el caso que nos ocupa. Concretamente se dice: "los extranjeros
que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion territorial de Ceuta y Melilla, intentando el
cruce no autorizado de la frontera de forma clandestina, flagrante o violenta, seran rechazados a fin de
impedir su entrada ilegal en Espafia”". Esta enmienda dota de cobertura legal, desde un punto de vista
objetivo, las decisiones imputadas a titulo de prevaricaciéon que constituyen el objeto de nuestro analisis,
pues establece para supuestos idénticos al aqui analizado una respuesta similar a la discutida, esto es,
la devolucién automatica en frontera. Lo que resulta de gran trascendencia, pues pone de manifiesto que
las resoluciones administrativas objeto de recurso podrian acomodarse a canones interpretativos admisibles
desde una perspectiva juridica del derecho interno espariol. Cierto que el texto finalmente aprobado, difiere de
la proposicion de ley inicialmente planteada en el Congreso de los Diputados, al introducir como condicién que
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la devolucion o rechazo en frontera respete los minimos de derecho humanitario, pero en todo caso, instituye
como se ha dicho, el rechazo en frontera junto con las otras alternativas previstas en la Ley de Extranjeria,
esto es, expulsién, devolucién y denegacién de entrada.

En conclusién, las resoluciones administrativas siguen el criterio adoptado por la Direccion General
de la Guardia Civil para las entradas masivas de inmigrantes por la valla fronteriza de Melilla, que no es
sino manifestacion coincidente con la politica del Estado espafiol desde la construccién de la valla, esto
es, resolucién del conflicto de los asaltos masivos de inmigrantes en favor de la seguridad de las fronteras
exteriores del Estado; abordan una cuestion juridica hasta ahora no prevista, como es el concepto de frontera
en el marco de las vallas fronterizas de las referidas ciudades, y la solucién por la que se opta parece acorde
con la reforma legislativa que se esta operando actualmente en esta materia.

A la vista de ello, las resoluciones cuestionadas pese a su contradiccion objetiva con el ordenamiento
juridico, al menos, con el vigente al tiempo en que fueron adoptadas, no puede decirse que carezcan de toda
posible explicacion razonable, ni que sean manifiestamente arbitrarias, lo que veda su incardinacion en el
concepto penal del articulo 404 del Cadigo Penal .

SEXTO.- Conforme al articulo 240 de la LECrim ., procede declarar de oficio las costas causadas en
esta alzada.

Vistas las disposiciones legales citadas y demas de general y pertinente aplicacion.
PARTE DISPOSITIVA

Que estimando como estimamos el recurso de Apelacién interpuesto por el Ministerio fiscal y por la
Abogacia del Estado en representacion de D. Lazaro , contra el Auto de fecha 17 de noviembre de 2014
dictado en las Diligencias Previas n° 866/2014, por el Juzgado de Instruccién n° Dos de esta Ciudad , y que
ha dado lugar al Rollo n° 437/2014, debemos revocar y revocamos dicha resolucién y en su lugar dictar otra
acordando el sobreseimiento parcial y provisional de la causa exclusivamente respecto a la Orden 6/2004, y
a las ordenes verbales dadas los dias 18 de junio y 13 de agosto de 2014 por D. Lazaro de acuerdo con
lo dicho en el apartado primero del Razonamiento Juridico cuarto de ésta, con declaracion de oficio de las
costas vertidas en la alzada.

Notifiquese a las partes la presente Resolucion, previniéndoles que, contra ella, no cabe Recurso
Ordinario alguno y, en su momento, devuélvase el testimonio de particulares a! Juzgado de su procedencia,
junto con testimonio de la presente, para su conocimiento y ejecucion.

Asi por este su Auto, del que también se unira testimonio al Rollo de Sala correspondiente, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos. Doy fe.



