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INTRODUCCION, OBJETIVOS Y METODOLOGIA

En el presente trabajo analizamos como ha ido evolucionando la jurisprudencia
europea y del Tribunal Constitucional respecto a las Ilamadas devoluciones en caliente,
expulsiones en la frontera de Ceuta y Melilla; tema intimamente ligado a la politica

europea en materia de migracion.

Se trata de un tema que, aunque con origenes remotos en el que se observan graves
crisis humanitarias a lo largo de la historia, sigue siendo un tema actual, muy presente en

nuestra sociedad globalizada.

Tanto desde el punto de vista del derecho interno de los Estados, como desde la
perspectiva internacional, se intenta dar solucion a los problemas que provoca la
migracion y las expulsiones en la misma frontera, sin dejar de tener presente que lo que
esta en juego son vidas humanas; personas a las que se les reconocen derechos, como el
derecho a la dignidad regulado tanto en la legislacion internacional/europea -Convenio
Europeo de Derechos humanos y Libertades Fundamentales o la Carta de Derechos

Fundamentales de la UE-, como en la legislacion interna de nuestro pais.

Este fendmeno migratorio se ha visto incrementado en los Gltimos afios debido a
las convulsiones que esta experimentando la sociedad global, desde recientes cambios
sociales y politicos que han afectado particularmente a ciertas regiones de Africa y de
Oriente Medio, como la guerra de Siria que estallo en 2011 y la actual guerra en Ucrania

que comenzo en este mismo afio 2022.

El tema que nos ocupa en este trabajo nos desplaza a la frontera espafiola con
Marruecos, punto caliente de inmigracion legal e ilegal y frontera europea también en
base al espacio Schengen. Como analizaremos a lo largo del trabajo -y queda reflejado
en la jurisprudencia del TEDH y del TC- este problema es europeo, siendo necesario
politicas que mitiguen la presion a la que esta sometida esta frontera y por consiguiente

Espana.



La eleccidn de este trabajo se debe a la importancia que tiene un tema tan delicado
como la migracidn, por las circunstancias extremadamente graves a las que se enfrentan
los migrantes y la incidencia en sus vidas. Ademas de la especial relacion con la
proteccion de los derechos fundamentales, eje central de un Estado Social y Democratico

de Derecho?.

La metodologia que emplearemos en el presente trabajo sera la busqueda, el
analisis y la interpretacion de jurisprudencia europea Yy constitucional, junto con

bibliografia y articulos de revistas juridicas.

En primer lugar, estableceremos un marco constitucional y normativo de los
derechos de los extranjeros en el ordenamiento juridico espafiol, haciendo un recorrido

historico por los cambios que ha experimentado su régimen juridico.

Posteriormente, examinaremos detenidamente la jurisprudencia del TEDH vy del
TC sobre las llamadas devoluciones en caliente, prestando especial atencion a las tres
sentencias que han determinado la constitucionalidad de las mismas y, por tanto, de la
disposicion adicional décima de la Ley Organica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social; estableciendo un
régimen especial de expulsiones cuando la migracion se produce a través de la frontera

de Marruecos con Ceuta y Melilla.

Finalmente realizaremos un andlisis de las politicas europeas y, principalmente,
del Acuerdo bilateral en materia de readmision entre Espafia y Marruecos y como afecta

este Ultimo a las devoluciones en caliente.

En conclusion, el trabajo pretende reflexionar sobre la cambiante jurisprudencia
europea y constitucional en torno a las devoluciones en caliente y el problema de
inseguridad juridica que ello crea en materia de migracion; problema que se agrava con
las numerosas reformas de la normativa interna, la aplicacion de acuerdos bilaterales para

determinadas fronteras y una politica europea poco resolutiva a nivel integral.

L Art. 1.1 CE “Espaiia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho...”
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PRIMERA PARTE

Marco constitucional y normativo. Derechos de los extranjeros en el
ordenamiento juridico espafiol

1. Marco constitucional. Articulo 13 de la Constitucion espafiola

1.1 Teoria de los Derechos fundamentales. Conceptualizacion y ejercicio

Con la llegada del neoconstitucionalismo nos encontramos con una nueva
visién del Estado de Derecho en el que las constituciones no sélo establecen cuéles son
las instituciones béasicas del Estado, la estructura del Estado, sino que incluyen
contenidos materiales intimamente ligados a la actividad de los poderes del Estado. En
el neoconstitucionalismo los DDFF son un pilar béasico, “son fundamento del orden
politico y de la paz social”?, correspondiendo a los poderes publicos garantizar su
proteccion y realizar acciones positivas para que el ejercicio de los mismos sea real y

efectivo.

En la jurisprudencia constitucional los DDFF son por un lado “derechos
subjetivos, derechos de los individuos no s6lo en cuanto derechos de los ciudadanos en
sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o de libertad en un ambito
de la existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento
objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una
convivencia humana justay pacifica, plasmada historicamente en el Estado de Derecho
y, mas tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democratico de

Derecho, segiin la férmula de nuestra Constitucion (art. 1.1)”3,

Esta doble naturaleza de los DDFF también aparece recogida en el Derecho
comparado en distintos textos como en la Declaracion universal de derechos humanos
(predmbulo, parrafo primero) y en el Convenio europeo para la protecciéon de los

derechos humanos y de las libertades fundamentales del Consejo de Europa.

2 Art. 10.1 CE “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son fundamento del orden politico y de
la paz social”. Disponible en:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229.

8 STC 25/1981, de 14 de julio, FJ 5.
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Por tanto, podemos definir los DDFF como aquellos derechos “de los que es titular
el hombre no por graciosa concesion de las normas positivas, sino con anterioridad e
independientemente de ellas, y por el mero hecho de ser hombre, de participar de la
naturaleza humana*. Otros autores como Truyol y Serra sefialan que son aquellos
derechos que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y
dignidad; derechos que le son inherentes y que, lejos de nacer de una concesion de la

sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados®.

Los DDFF estan regulados en el Titulo | de la Constitucion, arts. 14 al 52 y su
proteccion concreta en el art. 53 CE; planteandose el problema de su ejercicio, de su
titularidad que requiere, con caracter previo, llevar a cabo una cierta conceptualizacion.
Asi, partiendo de la idea de que la capacidad juridica implica la posibilidad de que una
persona pueda llegar a ser titular de derechos y deberes, dicha capacidad serd plena
cuando a la anterior se le sume la capacidad de obrar o posibilidad de que una persona
pueda desencadenar, por su propia actuacion, consecuencias juridicas validas, lo cual se
predica, en lineas generales, de las personas nacionales de un pais, que tienen adquirida
la nacionalidad y que sean mayores de edad. Y de otro lado, dicha capacidad sera
restringida cuando, o bien no se posean todos los derechos, o bien se disfrutan en grado
distinto, o se requiere que otra persona los tutele; lo que ocurre, entre otros, con las

personas extranjeras, comunitarias o no.

Por ello, para modular la titularidad de los derechos existen dos requisitos, la
mayoria de edad y la nacionalidad; el primero regulado en el art. 12 CE y el segundo en
el art. 11 CE del que se desprende que “la nacionalidad es una cualidad juridica de la
persona que se conecta con la existencia misma del Estado, puesto que define el elemento
personal que lo integra. Es la forma de denominar al vinculo que determina la pertenencia

de un individuo a la poblacion constitutiva de un Estado”®. No obstante, la referencia

4 FERNANDEZ-GALIANO, ANTONIO, Derecho Natural: Introduccion Filoséfica al Derecho, Ceura,
Madrid, 1983, pp. 139-140.

STRUYOL Y SERRA, ANTONIO, Los Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 1968, p. 11.
8 GALVEZ MUNOZ, LUIS, “Sinopsis del art. 13 CE”. Disponible en:
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=13&tipo=2.
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concreta a la titularidad de los derechos de los extranjeros esta recogida en el articulo 13
CE’, articulo que vertebra los derechos constitucionales de los extranjeros en Esparia.

1.2 Derechos de los extranjeros en nuestro ordenamiento juridico. Ubicacion en el

articulo 13 de la Constitucion Espafiola

En el Ordenamiento juridico de un Estado los destinatarios directos del mismo
son sus nacionales, pero es una realidad incuestionable que dentro de las fronteras
nacionales de los distintos paises no solo conviven los nacionales de dicho estado, sino
también extranjeros que deben estar sometidos a sus normas juridicas. Debido a esta
realidad, los Estados deben regular el régimen de los extranjeros dentro de sus fronteras
toda vez que “estan en juego aspectos tan importantes como la capacidad juridica efectiva
de los extranjeros, el desenvolvimiento diario de su vida personal, social y profesional, la
armonia de la convivencia en el Estado, el respeto de los derechos humanos

inalienables™®.

Ninguna de las constituciones historicas espafiolas habia reconocido la situacion
de los extranjeros en Espafia con tanta precision como la vigente, “algunas no hacian
ninguna referencia a la posicion juridica de los extranjeros, mientras que otras solo
contemplaban alguno de sus aspectos. La Constitucién de 1945 remite a la ley la
determinacion de los derechos que deberan gozar los extranjeros que obtengan carta de
naturaleza o hayan ganado vecindad (articulo 1); las de 1869 y 1876 regulaban
unicamente la posibilidad de que los extranjeros pudieran ejercer industria, profesion o
cargo (articulos 25y 27.2, por un lado y 2, por otro); finalmente la Constitucion de 1931
solo prohibia la extradicién de delincuentes politicos (articulo 30). El constituyente
espanol, consciente de esta realidad, que cada vez se muestra mas acentuada, ha estimado
oportuno sentar en la propia constitucion las reglas béasicas de la situacion de los

extranjeros en Espafia. Y lo ha hecho con una extension inusitada en nuestro

7 Art. 13 CE “Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo
en los términos que establezcan los tratados y la ley. 2. Solamente los espafioles seréan titulares de los
derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda
establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales”.

8 Disponible en:

https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=13&tipo=2.
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constitucionalismo, pues, a diferencia de los anteriores, la constitucion actual contempla
los tres aspectos fundamentales que articulan la posicion juridica de los extranjeros: la
forma en que gozan de los derechos y libertades reconocidos a los nacionales, la
extradicion y el asilo. Esta regulacion se acerca mucho a la seguida en la Constitucion

italiana de 1947 y a la portuguesa de 1976,

En concreto, el art. 13 CE° reconoce que los extranjeros tienen, como los
espanolesy con la excepcion del derecho del art. 23 CE, todos los derechos fundamentales
del Titulo I “aunque remita la cuestion a los Tratados internacionales y al desarrollo

legislativo correspondiente™!!

, lo que conlleva que pueda existir un trato desigual
normativamente previsto y que “la desigualdad de trato resulta constitucionalmente
admisible; asi como que hay derechos que corresponden por igual a las personas
extranjeras y espafolas, viniendo a sefialar que, a tenor de lo establecido en este art. 13,
dicha igualdad o desigualdad dependera del correspondiente Tratado o Ley. Por tanto, si
bien el legislador espafiol se encuentra de alguna manera limitado a la hora de regular las
libertades de las personas extranjeras, estos limites no derivan de los enunciados
constitucionales que consagran las libertades publicas de los espafioles, sino de los
Tratados internacionales, bien porque éstos imponen un trato especial para los nacionales
de determinados Estados, bien sea porque obligan al Estado espafiol en relacion con todos

los extranjeros, sea cual fuere su origen™*?.

La doctrina del TC ha sido constante en la interpretacion del art. 13 CE, debiendo
destacarse las siguientes cuestiones: “ i) la expresion — libertades publicas — no debe ser
interpretada en sentido restrictivo, de manera que los extranjeros disfrutaran de los
derechos y libertades reconocidas en el Titulo I de la Constitucion, y se refiere a todos
los extranjeros, a pesar de que puedan encontrarse en Espafia en situaciones juridicas
diversas; ii) la remision a la ley no supone pues una desconstitucionalizacion de la
posicién juridica de los extranjeros puesto que el legislador, aun disponiendo de un

amplio margen de libertad para concretar los términos en los que aquellos gozaran de los

® GALVEZ MUNOZ, LUIS, “Sinopsis del art. 13 CE”. Disponible en:
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=13&tipo=2.

10 Disponible en:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229.

11 ALVAREZ CONDE, E. y TUR AUSINA. R., Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 2021, p. 283.

2 Ibidem, p. 288.
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derechos y libertades en Espafa, se encuentra sometido a los limites derivados del
conjunto del Titulo I de la Constitucion, y especialmente los contenidos en los apartados

primero y segundo del art. 10 CE”%3,

En definitiva, nos encontramos con una regulacién constitucional muy amplia de
los derechos de que gozan los extranjeros en Espafia, practicamente los mismos que los
espanoles; y las restricciones quedan limitadas a la regulaciébn normativa -que

examinaremos mas adelante- y a lo suscrito mediante Tratados internacionales.

2. Marco normativo. Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los

extranjeros en Espafia y su integracion social

2.1 Contexto y rasgos basicos

La primera Ley que regulé en Espafia los derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa fue la LO 7/1985, de 1 de Julio, que fue desarrollada reglamentariamente por
el RD 1119/1986, de 26 de mayo y, posteriormente, por el RD 155/1996, de 2 de febrero,
asi como por el RD 766/1992, de 26 de junio, sobre la entrada y permanencia en Espafia
de nacionales de Estados miembros de las Comunidades Europeas; modificados
posteriormente por los RD 737/1995, de 5 de mayo y 1710/1997, de 14 de noviembre.
Esta Ley de extranjeria de 1985, aprobada durante el primer gobierno socialista, fue
derogada y sustituida quince afios después por la LO 4/2000, de 11 de enero sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social que ha sido
objeto de numerosas reformas que examinaremos. Su origen se encuentra en una
Proposicion de Ley de Izquierda Unida que contd con el apoyo de los demas grupos de

la oposicion frente al Gobierno, en minoria, del Partido Popular que se opuso a la misma.

Cuando entrd en vigor dicha Ley, Espafia se encontraba ante una realidad social de
un considerable aumento de la poblacion “revelando el padron que en el 2000 la poblacion
se incrementd en mas de medio millon de personas, el mayor aumento de los ultimos 30
anos. Esta espectacular subida confirmo una tendencia al alza evidente desde 1998 y que

supone en tres afios un aumento de 1,2 millones de personas. Los demdgrafos atribuyeron

13 STC 172/2020, de 19 de noviembre.
14



este incremento casi exclusivamente a la inmigracion porque en ese periodo los
nacimientos solo fueron 50.318 més que las defunciones (crecimiento vegetativo)”4,
Ante esta situacion, era vital la regulacion normativa de los derechos de los extranjeros,
toda vez que la Constitucion -en concreto su art. 13- remitia la concrecion en el ejercicio
de todos los derechos del Titulo | al desarrollo legislativo, promulgéndose la LO 4/2000,

de 11 de enero.

2.2 Diferentes reformas. Reforma operada por la Ley 4/2015, de 30 de marzo, de

proteccion de la seguridad ciudadana

La LO 4/2000, de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social en su articulo 1 delimita su ambito de aplicacion a los
extranjeros sefialando que serian extranjeros todas las personas que carezcan de
nacionalidad espafiola, para posteriormente hacer hincapié en que todo lo recogido en la
ley se interpretara de conformidad con la legislacion especial y con los Tratados

Internacionales ademas de las normas de la Union Europea y su régimen comunitario®.

Esta ley fue objeto de numerosas reformas. En primer lugar, fue reformada por la
Ley 8/2000, de 22 de diciembre, ley que es consecuencia de la plasmacion de los

postulados normativos que el Partido Popular no pudo incorporar el texto original de la

ley.

“Tras el verano de 2003 las Cortes aprueban la Ley Organica 11/2003, de 29 de
septiembre, sobre medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros, que, por lo que ahora interesa, reforma

varios articulos de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades

4 NOGUEIRA, CHARO, “Espafia registré en 2000 su mayor aumento de poblacion en 30 afios gracias a
la inmigracion”, El Pais, Madrid, 2002. Disponible en:
https://elpais.com/diario/2002/01/10/sociedad/1010617201_850215.html.

15 Art. 1 LOEx “1. Se consideran extranjeros, a los efectos de la aplicacion de la presente Ley, a los que
carezcan de la nacionalidad espafiola. 2. Lo dispuesto en esta Ley se entenderd, en todo caso, sin perjuicio
de lo establecido en leyes especiales y en los Tratados internacionales en los que Espafia sea parte. 3. Los
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y aquellos a quienes sea de aplicacion el régimen
comunitario se regiran por las normas que lo regulan, siéndoles de aplicacion la presente Ley en aquellos
aspectos que pudieran ser mas favorables”.
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de los extranjeros en Espafia y su integracion social, todos ellos relacionados con el

régimen de expulsion de extranjeros”?®,

Posteriormente se promulga la Ley 14/2003. En junio de 2003, el Gobierno
remitio al Congreso de los Diputados un proyecto de ley de modificacion de la legislacion
de extranjeria que con el apoyo, por primera vez en esta materia, del Partido Socialista y
de otros grupos de la oposicion, se convirtidé en la Ley Organica 14/2003, de 20 de
noviembre. Entre otras disposiciones, la ley transpone de varias Directivas y Decisiones
dictadas en los altimos afios en el seno de la Unién Europea, incorpora los articulos del
Reglamento de aplicacion de la Ley 4/2000 que habian sido anulados por el TS en la
Sentencia de 20 de marzo de 2003 y otorga la consideracion de desleal a la contratacion

de extranjeros sin autorizacién para trabajar.

Otra reforma importante a la Ley 4/2000, es la llevada a cabo por la Ley 2/2009
de 11 de diciembre para integrar la jurisprudencia del TC, concretamente la STC
236/2007, dando una nueva redaccion a algunos articulos que fueron declarados
inconstitucionales. También incorpora a nuestro ordenamiento juridico, a través de la
indicada LO, las Directivas europeas sobre inmigracion que estan pendientes de
incorporacion o que no se han incorporado plenamente. Por ultimo, esta reforma también

responde a la necesidad de adaptar la LO 4/2000 a la nueva realidad social existente.

Siguiendo el iter histdrico, es inevitable la mencion a la Ley reguladora del
derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, Ley 12/2009, de 30 de octubre que
responde, principalmente, a la incorporacion de una politica europea de asilo que arranca
con el Tratado de Amsterdam de 1997.

Por ultimo, referirnos a la importante reforma operada por la Ley 4/2015, de 30
de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, que en su disposicion final introdujo

en la Ley 4/2000 la disposicion final décimal’ que permite las llamadas devoluciones en

16 GALVEZ MUNOZ, LUIS, “Sinopsis del art. 13 CE”. Disponible en:
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=13&tipo=2.

17 Disposicion adicional décima LOEx “1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la
demarcacion territorial de Ceuta 0 Melilla mientras intentan superar los elementos de contencion fronterizos
para cruzar irregularmente la frontera podran ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafia.
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caliente. En concreto, la citada disposicion establece un régimen especial para Ceuta y
Melilla y supone la aplicacion de un nuevo procedimiento para los extranjeros que
intenten cruzar las vallas, pero siempre respetando la normativa internacional de derechos

humanos, como es el CEDH o la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.

La disposicion adicional décima fue declarada constitucional por STC 172/2020,
de 19 de noviembre cumpliendo los requisitos establecidos en la misma y que son objeto
de posterior estudio detallado; no obstante, destacar que sera constitucional siempre que
se interprete de conformidad con el FJ 2 e) y el FJ 8 de la citada sentencia, concretado
este Ultimo “en los siguientes puntos: a) Aplicacion a las entradas individualizadas. b)

Pleno control judicial. ¢)Cumplimiento de las obligaciones internacionales™?®,

2.3 Derechos de los extranjeros en Espafia

Recordar que los extranjeros en Espafia gozan de los derechos previstos en el
articulo 13 CE, que son todos los derechos del Titulo I de la Constitucién y los mismos
que los ciudadanos nacionales salvo los del art. 23 -relativo a la participacion en asuntos
publicos-; y, a su vez, con una excepcion a esto Gltimo y es que si gozaran de derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales si asi lo establece una ley o tratado.
Por tanto, los extranjeros gozan en Espafia, entre otros muchos, del derecho a la igualdad
(art. 14), derecho a la vida y a la integridad fisica (art. 15), libertad ideoldgica (art. 16),
libertad y seguridad (art. 17), al honor/intimidad/imagen... (art. 18), libertad de residencia
y circulacion (art. 19) -con algunas restricciones establecidas en la LOEXx-, a la libertad
de expresion/informacion... (art. 20), derecho a asociacion (art. 22), derecho a la
educacion (art. 27), derecho a sindicacion y huelga (art. 28) o derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24). Pero como ya hemos expuesto, nuestro ordenamiento juridico puede
limitar alguno de estos derechos y asi lo entiende el TC en su Sentencia 107/1984, 23 de

noviembre de 1984.

2. En todo caso, el rechazo se realizara respetando la normativa internacional de derechos humanos y de
proteccion internacional de la que Espafa es parte. 3. Las solicitudes de proteccion internacional se
formalizaran en los lugares habilitados al efecto en los pasos fronterizos y se tramitaran conforme a lo
establecido en la normativa en materia de proteccion internacional”.

18 STC 172/2020, de 19 de noviembre.
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La regulacion constitucional debe completarse con el desarrollo normativo y, en
este punto, es fundamental la llamada ley de extranjeria, LO 4/2000, de 11 de enero sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social que se aplica a
las personas extranjeras, entendiendo por tales las que carezcan de nacionalidad
espafiolal®. Ademas, “lo dispuesto en esta Ley se entendera, en todo caso, sin perjuicio
de lo establecido en leyes especiales y en los Tratados internacionales en los que Espafa
sea parte”?. Sefialando el apartado tercero del art. 1.1 LOEXx normas concretas para los

comunitarios.

En definitiva, los derechos concretos de los extranjeros estan previstos en la LO
4/2000, arts. 3 a 222!, que analizamos a continuacion, siendo algunos de ellos una

reproduccion de los regulados en la Constitucion:

-Derecho de los extranjeros e interpretacion de las normas (art. 3): En este articulo
se reconocen a los extranjeros los derechos del Titulo | de la Constitucion, si bien
condicionado a lo que establezca esta ley y los tratados internacionales sobre la materia
que suscriba Espafia. Reiterar que son los mismos que estan reconocidos a los esparioles
con la excepcidn ya sefialada del art. 23 CE. En este articulo también se hace referencia
a la interpretacion de los derechos de los extranjeros que se hara “de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los Tratados y acuerdos

internacionales...”%.

-Derecho a la documentacion (art. 4): es el derecho y el deber de conservar la
documentacién que acredite su identidad, ademas de la que acredite su situacion en
Espafia. Un aspecto importante de este articulo es la prohibicion de la privacion de la
documentacion, salvo los casos previstos en esta LO 4/2000 y en la LO 4/2015, sobre

Proteccion de la Seguridad Ciudadana. De otra parte, el art. 34.2 LOEx permite la

19 Art. 1.1 LOEx “Se consideran extranjeros, a los efectos de la aplicacion de la presente Ley, a los que
carezcan de la nacionalidad espariola™.

20 Art. 1.2 LOEX.

21 \Véase arts. 3-22 LOEX. Disponible en:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544&p=20210223&tn=1#a3.
22 Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544&p=20210223&tn=1#a3.

18



expedicion de documentacion a los extranjeros indocumentados® o el art. 25.4 LOEX
ofrece la posibilidad de otorgar la documentacion a los extranjeros cuya entrada haya sido

autorizada de forma extraordinaria®.

-Derecho a la libertad de circulacion (art. 5): que implica la libertad de
movimiento, ademas de la libertad de establecer su residencia sin mas limitaciones que
las establecidas con caracter general en los tratados y en las leyes o acordadas por la

autoridad judicial.

-Derecho a la participacion publica (art. 6): posibilidad de ser titular del derecho
de sufragio en las elecciones municipales; lo que supone una excepcion a la excepcién de
no ser titular de los derechos del art. 23 CE. Esta posibilidad fue introducida en el afio
1992, al reformarse por primera vez la constitucion espafiola por existir contradiccion
entre la redaccion constitucional anterior y el art. 8.B del Tratado Constitutivo de la UE,
gue otorga a todos los ciudadanos de la UE el derecho al sufragio activo y pasivo en las

elecciones municipales, con independencia del pais de su residencia?®.

Por tanto, se reconoce a los extranjeros todos los derechos recogidos en la Ley de
bases del régimen local y su incorporacion actualizada al padrén municipal; se condiciona
este derecho a la obligacion de residencia en el municipio y la incorporacion de la persona
extranjera al padron municipal. Debemos puntualizar que “extranjero residente es aquel
que ha obtenido autorizacion de residencia, temporal o permanente, de conformidad con
el art. 30 bis LOEx”%.

23 Art. 34.2 LOEx “2. En cualquier caso, el extranjero que se presente en dependencias del Ministerio del
Interior acreditando que no puede ser documentado por las autoridades de ningln pais y que desea ser
documentado por Espafia, una vez verificada la pertinente informacién y siempre que concurran y se
acrediten razones excepcionales de indole humanitaria, interés publico o cumplimiento de compromisos
adquiridos por Espafia, podra obtener, en los términos que reglamentariamente se determinen, un
documento identificativo que acredite su inscripcion en las referidas dependencias. En todo caso, se
denegara la documentacion solicitada cuando el peticionario esté incurso en alguno de los supuestos del
articulo 26, o se haya dictado contra él una orden de expulsion”.

24 Art. 25.4 LOEx: “4. Se podra autorizar la entrada en Espafia de los extranjeros que no reunan los
requisitos establecidos en los péarrafos anteriores cuando existan razones excepcionales de indole
humanitaria, interés pablico o cumplimiento de compromisos adquiridos por Espafia. En estos casos, se
procedera a hacer entrega al extranjero de la documentacion que se establezca reglamentariamente”.

25 |bidem, p. 59.

26 |_OPEZ-MUNIZ GONO, MIGUEL, La nueva ley de Extranjeria, Colex, Madrid, 2005, p. 58.
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-Libertad de reunion y manifestacion (art. 7): de igual modo que los ciudadanos
espafoles y como recoge el art. 13.1 CE.

-Libertad de asociacion (art. 8): equiparacion a los nacionales espafioles, mismo

caso que el derecho anteriormente expuesto.

-Derecho a la educacidn (art. 9): se reconoce el derecho a la ensefianza obligatoria
a los menores extranjeros y, al cumplir la mayoria de edad, a la ensefianza postobligatoria.
Es importante destacar la influencia en este derecho de la Convencion de los Derechos
del Nifo, ratificado por Espafa el 30 de noviembre de 1990. Y también es fundamental
resaltar que es aplicable este derecho a todos los extranjeros menores de 18 afos, sin

distincion alguna entre legales o ilegales?’.

-Derecho al trabajo y a la Seguridad Social, (art. 10): derecho a desarrollar una
actividad laboral ya sea por cuenta propia o ajenay a acceder al sistema de la Seguridad

Social, en igualdad a los nacionales espafioles.

-Libertad de sindicacion y huelga (art. 11): iguala ambos derechos al de los

ciudadanos espafioles.

-Derecho a la asistencia sanitaria (art. 12): gozan de este derecho en los términos
previstos en la legislacion sanitaria vigente, también en condiciones de igualdad a los

ciudadanos espafioles.

-Derechos en materia de vivienda (art. 13): se establece el acceso a ayudas
publicas en materia de vivienda para los extranjeros residentes, reconociendo en todo

caso a los residentes extranjeros de larga duracion.

27 Art. 10.3 Ley 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor “3. Los menores extranjeros que se encuentren
en Espafia tienen derecho a la educacion, asistencia sanitaria y servicios y prestaciones sociales basicas, en
las mismas condiciones que los menores espafioles. Las Administraciones Pudblicas velaran por los grupos
especialmente vulnerables como los menores extranjeros no acompafiados, los que presenten necesidades
de proteccion internacional, los menores con discapacidad y los que sean victimas de abusos sexuales,
explotacion sexual, pornografia infantil, de trata o de trafico de seres humanos, garantizando el
cumplimiento de los derechos previstos en la ley”.
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-Derecho a la Seguridad Social y a los servicios sociales (art. 14): también se les
reconoce a los extranjeros residentes el acceso a las prestaciones y servicios de la
Seguridad Social en igualdad de condiciones que los espafioles. Destacar que se afirma
que tendran derecho a las prestaciones sociales basicas, en todo caso, sea cual fuere su

situacion administrativa.

-Derecho a la reagrupacion familiar (art. 16): se reconoce el derecho a la vida en
familia y a la intimidad familiar y se establecen una serie de mecanismos, requisitos y

efectos para reagrupar a los familiares de conformidad con los arts. 17, 18 y 19.

-Derecho a la tutela judicial efectiva (art. 20): derecho que se reconoce en base a
la legislacion general, pero limitado por el art. 27 de la ley, donde se establece la

expedicion del visado. Regula también los posibles intervinientes en los procedimientos.

-Derecho al recurso contra los actos administrativos (art. 21): siempre con arreglo
alaley general vigente y aqui también excepciona lo recogido en la ley para la tramitacion

de expedientes de expulsidn con carécter preferente.

-Derecho a la asistencia juridica gratuita (art. 22): igualando en este ambito
también a los extranjeros con los ciudadanos espafioles. Importante destacar que los
extranjeros que se hallen bajo jurisdiccion espafiola tienen derecho a asistencia letrada en
los procedimientos administrativos que puedan llevar a su denegacion de entrada,
devolucién o expulsion del territorio espafiol y en todos los procedimientos en materia de

proteccidn internacional.

-Existen otros derechos recogidos a lo largo del texto legislativo: el derecho a la
libertad de empresa (arts. 36 y 37), derecho al acceso al ejercicio de profesiones tituladas

(art. 36.2), principio de legalidad (art. 25.1) y el principio de no discriminacién (art. 23).

Junto a estos derechos existen una serie de obligaciones para los extranjeros en
Espafia y que pueden condicionar la aplicacion de los derechos analizados; estas
obligaciones son la tener que acreditarse al entrar en Espafia (art. 25), obligacion de estar

documentado, de comunicacion del domicilio y sus cambios (art. 40 CC), de acreditacion
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de medios econémicos (art. 25), de pagar impuestos (art. 15) o de presentacion periodica

en caso de que se inicie un procedimiento sancionador con medidas cautelares (art. 61).

En definitiva, la Ley 4/2000 concreta los derechos que la Constitucion otorga a
los extranjeros en su art. 13, partiendo de la regla general de igualdad entre los derechos
de los extranjeros con residencia legal y los espafioles.

2.4 Entrada, salida y expulsion del territorio espafiol

2.4.1 Entrada

Para acceder de manera legal a Espafia y, en su caso, permanecer territorio espariol
de manera legal, se deben cumplir los requisitos del art. 25 LOEXx que dispone que el
extranjero que pretenda entrar en Espafia deberd hacerlo: por los puestos habilitados al
efecto, teniendo en su poder los documentos necesarios para acreditar su identidad, no
estar sujeto a prohibiciones expresas, presentar los documentos que se determinen
reglamentariamente que justifiquen el objeto y condiciones de estancia y acreditar medios
de vida suficientes para el tiempo que pretenda permanecer en Espafia®®. También puede
ser necesario la obtencion de un visado, necesidad que dependera del pais de origen del
extranjero. En caso de solicitud de asilo, no se aplicara lo anterior y el extranjero se regira
por la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria.

Otra posibilidad que brinda el art. 25 LOEX es el andlisis de circunstancias en las
que existan razones de indole humanitaria, interés puablico o cumplimiento de
compromisos adquiridos por Espafia, pudiendo en estos casos autorizarse la entrada del

extranjero aunque no redna los requisitos expuestos anteriormente?®.

28 Art. 25.1 LOEx “1. El extranjero que pretenda entrar en Espafia debera hacerlo por los puestos habilitados
al efecto, hallarse provisto del pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad, que se considere
valido para tal fin en virtud de convenios internacionales suscritos por Espafia y no estar sujeto a
prohibiciones expresas. Asimismo, deberé presentar los documentos que se determinen reglamentariamente
que justifiquen el objeto y condiciones de estancia, y acreditar medios de vida suficientes para el tiempo
gue pretenda permanecer en Espafia, o estar en condiciones de obtener legalmente dichos medios”.

29 Art. 25.4 LOEx “4. Se podra autorizar la entrada en Espafia de los extranjeros que no retnan los requisitos
establecidos en los parrafos anteriores cuando existan razones excepcionales de indole humanitaria, interés
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Por tanto, debemos hacer aqui una distincion entre extranjeros comunitarios y no
comunitarios; si pertenecen al espacio Schengen seran extranjeros comunitarios y, en
caso contrario, se les considera extranjeros provenientes de terceros paises. Esto es
relevante, toda vez que a los extranjeros no comunitarios se les exige una serie de
requisitos diferentes para la entrada legal en Espafia como, por ejemplo, la necesidad de
un visado; los extranjeros comunitarios se acreditan mediante pasaporte o titulo de viaje.
Con respecto a los visados que pueden ser necesarios para la entrada de un extranjero en

Espafia, segun el art. 25 bis LOEX son:

-Visados de transito, donde se habilita a la persona a transitar por la zona de

transito internacional de un aeropuerto espafiol o a atravesar el territorio espariol.

-Visados de estancia, que habilita a la persona a una estancia por un periodo que

no excede de los 3 meses por semestre a partir de la fecha de la primera entrada.

-Visado de residencia, que habilita para residir sin ejercer actividad laboral o
profesional.

-Visado de residencia y trabajo, que ademas de residir habilita a la persona
extranjera para trabajar. Se expide por un periodo determinado de 3 meses dentro del cual
debe comenzar la actividad laboral, en caso contrario el extranjero deberd salir del
territorio nacional incurriendo en caso contrario en la infraccién contemplada en el art.

53.1 a) LOEXx y que supone la expulsion del pais.

-Visado de estudios, que habilita para la realizacion de estudios, trabajos de
investigacion o formacion, intercambio de alumnos, practicas no laborales o servicios de

voluntariado no remunerados.

publico o cumplimiento de compromisos adquiridos por Espafia. En estos casos, se procedera a hacer
entrega al extranjero de la documentacion que se establezca reglamentariamente”.
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-Visado de investigacion, que habilita al extranjero a permanecer en Espafia para
realizar proyectos de investigacion en el marco de un convenio de acogida firmado con

un organismo de investigacion.

A los extranjeros que no cumplan los requisitos establecidos que hemos analizado
en los parrafos anteriores, les sera denegada la entrada en Espafia siempre en
cumplimiento de las garantias recogidas en este mismo articulo y en el resto de la Ley®.
Este régimen juridico de denegacion de entrada se desarrolla con mas detalle en el art. 15
LOEX. Destacar que, en caso de denegacion de entrada, existe la obligacion de regreso a
su punto de origen®!. Esta devolucion, tal y como recoge el propio art. 60 LOEX, se hara
en el plazo més breve posible y no excediéndose de 72 horas en cuyo caso se decretara el

internamiento de la persona extranjera en los lugares habilitados para ello.

2.4.2 Salida

Los extranjeros gozan en nuestro ordenamiento juridico del derecho a la libertad
de circulacion, derecho recogido en el art. 5 de la LOEx y en el Titulo I de La Constitucién
y, consecuencia de ello, es que las salidas de territorio espafiol podran realizarse
libremente a excepcion de las prohibiciones recogidas en el Codigo penal®?. Estas salidas
deberan realizarse por los puestos habilitados al efecto y previa exhibicion del pasaporte,
titulo de viaje o documento valido®:. No obstante, existen prohibiciones reguladas en el
RLOEX, en su art. 22 y son las referidas a:

30 Art. 26.2 LOEX “2. A los extranjeros que no cumplan los requisitos establecidos para la entrada, les sera
denegada mediante resolucién motivada, con informacién acerca de los recursos que puedan interponer
contra ella, plazo para hacerlo y autoridad ante quien deben formalizarlo, y de su derecho a la asistencia
letrada, que podra ser de oficio, y de intérprete, que comenzara en el momento mismo de efectuarse el
control en el puesto fronterizo”.

31 Art. 60.1 LOEx “1. Los extranjeros a los que en frontera se les deniegue la entrada segtin lo previsto por
el articulo 26.2 de esta Ley, estaran obligados a regresar a su punto de origen”.

32 Art. 28.1 LOEX “1. Las salidas del territorio espafiol podréan realizarse libremente, excepto en los casos
previstos en el Cédigo Penal y en la presente Ley. La salida de los extranjeros a los que no les sea de
aplicacion el régimen comunitario, podra ser registrada por las autoridades espafiolas a los efectos de
control de su periodo de permanencia legal en Espafia de conformidad con la Ley Orgéanica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal”.

33 Art. 19.1 LOEx “1. En ejercicio de su libertad de circulacion, los extranjeros podran efectuar libremente
su salida del territorio espafiol, salvo en los casos previstos en el articulo 28.3 de la Ley Orgéanica 4/2000,
de 11 de enero, en los que la salida sera obligatoria, y salvo en los supuestos previstos en el articulo 57.7
de dicha Ley Organica, en los que la salida requiere autorizacion judicial. Excepcionalmente, la salida podra
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-Los extranjeros que estan incursos en un procedimiento judicial por la comisién
de delitos en Espafia, salvo los supuestos del art. 57.7 LOEX, cuando la autoridad nacional

autorizase su salida o expulsion.

-Los extranjeros condenados por la comision de delitos en Espafia a pena de
privacion de libertad y reclamados, cualquiera que fuera el grado de ejecucion de la
condena, salvo los supuestos del art. 57.7 de la LOEX, y los de aplicacién de convenios

sobre cumplimiento de penas en el pais de origen de los que Esparia sea parte.

-Los extranjeros reclamados, y en su caso, detenidos para extradicion por los

respectivos paises, hasta que se dicte la resolucion procedente.

-Los casos de padecimiento de una enfermedad contagiosa que, con arreglo a la
legislacién espafiola o a los convenios internacionales, impongan la inmovilizacion o el

internamiento obligatorio en establecimiento adecuado.

-Excepcionalmente, el Ministro de Interior podra prohibir la salida del territorio
espafol por razones de seguridad nacional o de salud publica. Siempre con caracter

individual®*.

Por otro lado, también puede ocurrir que la salida del territorio espafiol sea
obligatoria y se llevara a cabo en los supuestos de: expulsién del territorio por orden
judicial; en los casos previstos en el CP; expulsion o devolucidn acordadas por resolucion
administrativa en los casos previstos en la LOEX; denegacion administrativa de las
solicitudes formuladas por el extranjero para continuar permaneciendo en territorio
espafiol o falta de autorizacion para encontrarse en Espaiia y, por ultimo, cumplimiento
del plazo en el que un trabajador extranjero se hubiera comprometido a regresar a su pais

de origen en el marco de un programa de retorno voluntario.

ser prohibida por el titular del Ministerio del Interior, de conformidad con el articulo 28.2 de dicha Ley
Organica”.

3 Art. 28.2 LOEx “2. Excepcionalmente, €l Ministro del Interior podra prohibir la salida del territorio
espafiol por razones de seguridad nacional o de salud publica. La instruccion y resolucion de los expedientes
de prohibicion tendra siempre caracter individual”.
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Es necesario destacar en este punto la situacion de los indocumentados y los

refugiados:

-Indocumentados (art. 34. 2 de la LOEX): posibilidad dea expedicion de
documentacion a los extranjeros indocumentados®® o, conforme al art. 25.4 LOEX,
posibilidad de otorgar la documentacién a los extranjeros cuya entrada haya sido

autorizada de forma extraordinaria

-Refugiados (art. 34.3 LOEX): “la resolucion favorable sobre la peticion de asilo
en Espafia supondréa el reconocimiento de la condicion de refugiado del solicitante, el cual
podra residir en Espafia y desarrollar actividades laborales, profesionales y mercantiles”,
de acuerdo con la ley reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado. En
este aspecto la consecuencia es la no devolucion ni expulsion del territorio espafiol. El
derecho de asilo es un tema de vital importancia en la actualidad para la UE, “es un
elemento principal del llamado espacio de libertad y seguridad e igualdad y conforma,
junto con la politica de homogeneizacion de derechos para los ciudadanos de terceros

estados que residen dentro de la Unién, otro eje esencial de la politica migratoria”.

2.4.3 Expulsion

La expulsidn de extranjeros del territorio espafiol esta recogida en el art. 57 LOEX
y se producira cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas tipificadas
como muy graves en la citada ley; asi “todo extranjero puede permanecer en Espafia
siempre que cumpla con los requisitos legales. Cuando los infringe, su derecho genérico

alalibre circulacion y residencia decae, pudiendo procederse a su expulsion del territorio

35 Art. 34.2 LOEX “2. En cualquier caso, el extranjero que se presente en dependencias del Ministerio del
Interior acreditando que no puede ser documentado por las autoridades de ningun pais y que desea ser
documentado por Espafia, una vez verificada la pertinente informacién y siempre que concurran y se
acrediten razones excepcionales de indole humanitaria, interés publico o cumplimiento de compromisos
adquiridos por Espafia, podrd obtener, en los términos que reglamentariamente se determinen, un
documento identificativo que acredite su inscripcion en las referidas dependencias. En todo caso, se
denegara la documentacion solicitada cuando el peticionario esté incurso en alguno de los supuestos del
articulo 26, o se haya dictado contra él una orden de expulsion”.

% POLO GUARDO, RAFAEL y CARMONA MUNOZ, VIRGINIA, Guia sobre el derecho de asilo,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Exteriores, Madrid, 2005, p. 20.
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nacional”®’. Esta expulsion puede ser judicial o gubernativa, dependiendo del érgano que
la acuerde; debido a su obligatoriedad la expulsion puede ser a su vez forzosa o voluntaria.

Los supuestos de expulsién, recogidos en el art. 57 LOEX, nos remiten a las

conductas tipificadas en el art. 53 LOEX y son:

-Encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido la
prérroga de estancia, carecer de autorizacion de residencia o tener caduca mas de tres
meses la mencionada autorizacion y siempre que el interesado no hubiere solicitado la

renovacion de esta en el plazo previsto reglamentariamente.

-Encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido autorizacion de trabajo o
autorizacion administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autorizacion de

residencia valida.

-Incurrir en ocultacion dolosa o falsedad grave en el cumplimiento de la
obligacion de poner en conocimiento de las autoridades competentes los cambios que
afecten a nacionalidad, estado civil o domicilio; asi como incurrir en falsedad en la
declaracion de los datos obligatorios para cumplimentar el alta en el padrén municipal a

los efectos previstos en esta ley, siempre que tales hechos no constituyan delito.

-Incumplimiento de las medidas impuestas por razén de seguridad publica, de
presentacion periddica o de alejamiento de fronteras o nucleos de poblacion concretados

singularmente.

-La participacion por el extranjero en la realizacion de actividades contrarias al
orden publico previstas como graves en la LO 1/1992 sobre proteccion de la Seguridad

Ciudadana.

-También se prevé la expulsion del territorio espaiol cuando “el extranjero haya

sido condenado, dentro o fuera de Esparfia, por una conducta dolosa que constituya en

37 LOPEZ-MUNIZ GONO, MIGUEL, La nueva ley de Extranjeria, Colex, Madrid, 2005, p. 582.
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nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que

los antecedentes hubieran sido cancelados”®.

La expulsion debera llevarse a efecto teniendo en cuenta el principio de
proporcionalidad, previa tramitacion correspondiente del expediente administrativo y
mediante la resolucion motivada que valore los hechos que configuran la infraccién. En
ningun caso podran imponerse conjuntamente las sanciones de expulsion y multa. La

expulsion podré revocarse en los supuestos que se determinen reglamentariamente.

Existen excepciones a la expulsion en los siguientes supuestos: los nacidos en
Espafia que hayan residido legalmente los Gltimos 5 afios (necesaria acreditacion del
nacimiento por el Registro Civil y de residencia de 5 afios); los que tengan reconocida la
residencia permanente (certificacion Registro de Extranjeros); los espafioles de origen
(certificacion Registro Civil); beneficiarios de ciertas prestaciones (por ejemplo
prestacion por incapacidad permanente); los conyuges, ascendientes e hijos menores o
incapacitados, a cargo del extranjero, que se encuentren en una de las situaciones de
expulsion; ni las mujeres embarazadas cuando se ponga en riesgo la gestacion o la salud

de la madre.

Es importante prestar especial atencién al art. 53.1. a) LOEX, donde se recoge la
circunstancia de estar ilegalmente en el pais -infraccién grave- y que se aplica a las

devoluciones en caliente, objeto de andlisis en este trabajo.

Ademas, cabe apreciar que, segun el art. 57.9 de la LOEX, la resolucion de
expulsion deberé ser notificada al interesado con la indicacion de los recursos que contra
la misma se puedan interponer, 6rgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para
presentarlos; los efectos de la expulsion son la salida obligatoria del territorio espafiol y

la prohibicion de entrada en Espafia durante un plazo determinado.

% Art. 57.2 LOEx “2. Asimismo, constituird causa de expulsion, previa tramitacion del correspondiente
expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que
constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que los
antecedentes penales hubieran sido cancelados”.
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2.4.4  Devoluciény retorno

Una vez analizadas las entradas, salidas y expulsiones del territorio espafiol,
hemos de analizar la figura de la devolucién y el retorno. El retorno es “la actividad
administrativa por la cual un extranjero que intenta entrar en nuestro pais por sitio
habilitado para ello sin contar con la documentacion necesaria, o sin cumplir los requisitos

que exige nuestra legislacion, es retornado al pais desde el que intenta penetrar’3°,

En cambio, la devolucion es la actividad administrativa por la cual se expulsa a
un extranjero sin previo expediente de expulsion, por contravenir una prohibicion de
entrada o por haber entrado o intentado entrar ilegalmente en nuestro pais”*’. Esta
devoluciodn es la recogida en el art. 58.3 LOEx donde se recoge que no serd preciso
expediente de expulsion para la devolucion de los extranjeros en los supuestos recogidos
en el articulo: a) los que habiendo sido expulsados contravengan la prohibicién de entrada

en Espafia y b) los que pretendan entrar ilegalmente en el pais.

A efectos de este trabajo nos interesa el apartado b), que es desarrollado por el art.
23 RLOEX, donde se recoge que se consideran incluidos a estos efectos a los extranjeros
que sean interceptados en la frontera o sus inmediaciones. Y se recoge también en el
mismo articulo la puesta a disposicion de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
para su rapida identificacion y devolucion siempre bajo las garantias de asistencia juridica
e intérprete. Por tanto, se desprende que en ningin momento se exonera al Estado espafiol
de no identificar a los migrantes y de no proveerles de las garantias recogidas en el

derecho interno del pais y en el derecho internacional.

Sin embargo, partiendo de esta regulacion, en el afio 2015 se reforma la LOEX y
se afiade un nuevo procedimiento, con la introduccion de la disposicién adicional décima
por la Ley 4/2015, de Seguridad Ciudadana, que establece un régimen especial para Ceuta

y Melilla'y que analizamos en el epigrafe siguiente.

3 LOPEZ-MUNIZ GONO, MIGUEL, La nueva ley de Extranjeria, Colex, Madrid, 2005, p. 618.
40 fdem.
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2.5 Andlisis y consecuencias de la disposicion adicional décima. Régimen especial
en Ceuta y Melilla

Es de sobra conocido el problema de la inmigracion irregular que se produce a
través de la frontera existente en Ceuta y Melilla con Marruecos; situacion que se
encuentra mas arraigada que en otros paises europeos al ser Espafa la primera frontera
europea con el continente africano, aunque también es comun esta situacion en otras
fronteras como pueden ser las italianas y las griegas; de hecho, muchos de los inmigrantes
que entran de manera ilegal en nuestro pais lo hacen de paso, buscando el camino hacia

otros paises europeos.

Parece estar de actualidad el tema migratorio por los Gltimos acontecimientos
surgidos entre Espafia y Marruecos -gas argelino o el tema del Sahara occidental-,
utilizandose como método de presion, para su resolucion, el paso de personas por la
frontera. Por tanto, antes de adentrarnos mas exhaustivamente en los problemas concretas
en la frontera con Marruecos, debemos resaltar que este problema es un problema
europeo, que constituye un tema de geopolitica, aunque el primer paso corresponda a
Espafia al ser la primera frontera exterior del espacio Schengen. Esto es reconocido por
la STEDH, Gran Sala, que analizaremos en la segunda parte de este trabajo, asunto N.D
y N.T. contra Espafia, que sefiala que “la frontera entre Melilla y Marruecos es una
frontera natural del espacio Schengeny, por lo tanto, facilita el acceso a la Unién Europea.

Como resultado, estd sometida a una presion migratoria particularmente intensa’*.

Comenzaremos definiendo la expresion expulsiones o devoluciones en caliente;
que son las situaciones que se dan cuando ciudadanos extranjeros intentan entrar de
manera ilegal en el pais, a través de las vallas fronterizas que separan Ceuta y Melilla
(territorio y jurisdiccion espariola) de Marruecos. Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado las interceptan en zona ya de soberania espafiola y las ponen a disposicion de
las autoridades marroquies sin seguir el procedimiento legal expuesto con anterioridad,
ni las normas internacionales en este punto. Esta devolucion tiene que estar provista de
las garantias que recoge tanto nuestro derecho interno, en la Ley Organica 4/2000 sobre

derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, como las leyes

41 STEDH, Gran Sala, N.D y N.T c. Espafia, 13 de febrero de 2020, p.8.
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especiales y en la propia Constitucién y, ademas, los Tratados internacionales de los que
Espafia sea parte®2,

En 2015, se introdujo en la LOEX la disposicion adicional décima, por la ley de
seguridad ciudadana, para intentar dotar de legalidad a estas devoluciones en caliente que
carecian de base legal en nuestro ordenamiento juridico o en el derecho internacional,
toda vez que no seguian ningun procedimiento vigente para la devolucién de las personas
migrantes. Los procedimientos a seguir son los recogidos y analizados anteriormente: la

denegacion de entrada, devolucion o expulsion.

Debido a esta falta de legalidad y con la introduccion de la disposicién adicional
décima, “los responsables del Ministerio del Interior, conscientes de que las expulsiones
en caliente carecen de cobertura legal, estan intentando justificarlas con diferentes
argumentos como son: que el ciudadano extranjero nunca ha llegado a acceder a territorio
nacional, sosteniendo para ello un concepto “operativo” de frontera, que no resulta
necesaria la tramitacion de ningun procedimiento para expulsar a los ciudadanos
extranjeros que hayan accedido clandestinamente al territorio espafiol por los puestos no
habilitados al efecto y que estas practicas tendrian cobertura en el Acuerdo entre Espafia
y Marruecos relativo a la circulacion de personas, el transito y la readmision de

extranjeros entrados ilegalmente™*?,

Fue el grupo parlamentario popular el que, a través de una enmienda, introdujo tal
apartado en la LOEXx con la finalidad clara de dotar de cobertura legal a estos rechazos en
la frontera; enmienda que fue modificada en su paso por el Senado y que se aprobé

definitivamente con los Unicos votos del citado grupo parlamentario popular.

42 Disposicion adicional décima LOEx “1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la
demarcacion territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de contencion fronterizos
para cruzar irregularmente la frontera podran ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafa.
2. En todo caso, el rechazo se realizara respetando la normativa internacional de derechos humanos y de
proteccion internacional de la que Espafia es parte. 3. Las solicitudes de proteccién internacional se
formalizaran en los lugares habilitados al efecto en los pasos fronterizos y se tramitaran conforme a lo
establecido en la normativa en materia de proteccion internacional”.

4 MARTINEZ ESCAMILLA, MARGARITA, SANCHEZ TOMAS, JOSE MIGUEL et al., Informe:
Expulsiones en caliente: Cuando el Estado actGa al margen de la ley, 24 junio 2014, p. 5. Disponible en:
https://eprints.ucm.es/id/eprint/25993/1/INFORME%20%20EXPULSIONES%20EN%20CALIENTE.%2
027_6_2014%20%281%29.pdf.
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Resulta importante llamar la atencion sobre el procedimiento seguido para
reformar la ley de extranjeria: mediante una enmienda al Proyecto de Ley de proteccion
de la seguridad ciudadana. “El 21 de octubre de 2014, dia en el que concluia el plazo para
la presentacion de enmiendas parciales al Proyecto de LO de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana, el Grupo Parlamentario popular en el Congreso presentdé un conjunto de
enmiendas al articulado entre las que se encontraba la enmienda de adicidn de una nueva
disposicion final primera, a través de la cual se introducia una disposicion adicional
décima a la LO 4/2000"%4,

Algunos autores exponen que “este proceder supone un uso abusivo del derecho
a enmienda que no permite introducir ex novo un objeto de debate materialmente
desconectado con la iniciativa legislativa ejercitada, tal como sucedié con la inclusion de
la disposicion adicional décima LOEx. Ademas, elude el sometimiento a los dictamenes
preceptivos™®. Pero la jurisprudencia del TC argumenta en contrario, estableciendo que
“no se puede considerar que el objeto de la enmienda, introducida en la tramitacion
parlamentaria a traves del informe de la ponencia, no cumpla con el principio de minima
homogeneidad. El precepto impugnado aborda la regulacion de un régimen especial en
materia de extranjeria para hacer frente a la situacion de riesgo que se produce en los
perimetros fronterizos de Ceuta y Melilla — frontera exterior de la UE — por la presion
migratoria. Es por ello que esta cuestion no se puede calificar de totalmente extrafia a la
seguridad ciudadana, integrante de la méas amplia materia de la seguridad pablica; sin que
se pretenda, en ningln caso, asociar necesariamente el fendémeno de la inmigracién de

personas extranjeras con un incremento de la inseguridad ciudadana*®”.

Pero lo verdaderamente importante es la introduccion, en nuestro ordenamiento
juridico, de una disposicion que supone una excepcion al procedimiento general de
expulsion de un inmigrante que entra en nuestro pais sin utilizar las vias legalmente
permitidas; procedimiento que, como examinaremos, esta dotado de toda una serie de

garantias. Sin embargo, cuando la inmigracion se produce en la frontera de Ceuta y

“ MARTINEZ ESCAMILLA, MARGARITA, SANCHEZ TOMAS, JOSE MIGUEL et al., Informe:
Expulsiones en caliente: Cuando el Estado actta al margen de la ley, 24 junio 2014, p. 5. Disponible en:
https://eprints.ucm.es/id/eprint/25993/1/INFORME%20%20EXPULSIONES%20EN%20CALIENTE.%?2
027_6_2014%20%281%29.pdf.

%5 [dem.

46 STC 172/2020, de 22 de diciembre de 2020.
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Melilla con Marruecos, entonces surge un procedimiento de excepcionalidad que permite
rechazarlos en la propia frontera (devoluciones en caliente), siempre respetando -segin
reza la norma- la “normativa internacional en materia de derechos humanos y de

proteccion internacional de la que Espaiia es parte”’.

2.5.1 Procedimiento general en materia de expulsiones

Los procedimientos para las entradas, salidas y expulsiones del territorio espariol
estan recogidos, como hemos analizado anteriormente en la LO 4/2000. Vamos a analizar
en este apartado el procedimiento general de abandono del territorio espafiol que se puede

Ilevar a cabo por la expulsion, la denegacion de entrada y la devolucion.

Las expulsiones estan previstas en el art. 57 LOEX, donde se recogen una serie de
circunstancias por las que se produce la expulsion del territorio nacional de los
extranjeros. Este articulo nos expone que la realizacion de conductas muy graves -
recogidas en el art. 54 LOEXx- y de las conductas tipificadas en el art. 53.1 LOEx como

graves, conllevaran la expulsion. Estas conductas son:

-Para el supuesto de las muy graves: la participacion en actividades contrarias a
la seguridad nacional o que afecten a las relaciones entre paises, favorecer la inmigracion
clandestina de personas en transito o con destino al territorio espafiol, realizar conductas
discriminatorias, contratacion de trabajadores que no dispongan de autorizacién para
trabajar, realizar con animo de lucro el incumplimiento de medidas interpuestas contra la
persona extranjera, simular una relacién laboral con un extranjero con animo de lucro y
la comision de tres infracciones graves. Ademas, afiade que seran también infracciones
graves las previstas para los transportistas como la comunicacion de los pasajeros que
van a ser trasladados y informar de los billetes de vuelta que no hayan sido utilizados por

los pasajeros que previamente habian transportado a Esparia.

-Las infracciones graves reguladas en el ar. 53 serian: encontrarse irregularmente
en territorio espafol, trabajar en Espafa sin la correspondiente autorizacion de trabajo,

una ocultacion dolosa o falsedad grave en el cumplimiento de la obligacion de notificar

47 Disposicién adicional décima LOEX.
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a las autoridades los cambios de nacionalidad, domicilio o falsedad en Ia
cumplimentacion del padron municipal, incumplimiento de determinadas medidas
impuestas, la comision de tres faltas leves, realizacion de actividades contrarias al orden
publico, la salida del territorio por puestos no habilitados al efecto y la no solicitud de la
tarjeta de identidad de extranjero cuando la permanencia en territorio espafiol se haya
concedido por mas de seis meses. También se prevé la expulsion del territorio en caso de
que el extranjero haya sido condenado por un delito sancionado con pena privativa de

libertad superior a un afio, como recoge el art. 57.2 LOEX.

Para aplicar este procedimiento de expulsion al supuesto tratado de las
devoluciones en caliente, habria que estar al articulo 53.1.a) LOEX, que es el que establece
la circunstancia de encontrarse el extranjero ilegalmente en territorio espafiol; aunque no
seria el procedimiento mas adecuado, toda vez que este articulo se aplicaria a quien ya se
encuentra de manera ilegal en territorio espafiol y no como se pretende realizar en las

devoluciones en caliente impidiendo la entrada ilegal.

La denegacion de entrada estd recogida en el art. 26 LOEXx; el ciudadano
extranjero pretende acceder a territorio nacional por los puestos fronterizos habilitados al
efecto, pero no se le permite el acceso por no reunir los requisitos previstos en la LOEX.
Esta denegacion de entrada no es aplicable a las devoluciones en caliente pues en stas, las
entradas tienen lugar a través del vallado y no por los puestos habilitados como referencia
el art. 26 LOEX*,

Las devoluciones de extranjeros estan previstas en el art. 58.3 de la LOEX donde
se recoge que no sera preciso expediente de expulsion para la devolucion de los
extranjeros en los supuestos de incumplimiento de la prohibicion de entrada en Espafia y

en los supuestos de los extranjeros que pretendan entrar ilegalmente en el pais. A efectos

4 Art. 26 LOEX “1. No podran entrar en Espafia, ni obtener un visado a tal fin, los extranjeros que hayan
sido expulsados, mientras dure la prohibicion de entrada, asi como aquellos que la tengan prohibida por
otra causa legalmente establecida o en virtud de convenios internacionales en los que sea parte Espafia. 2.
A los extranjeros que no cumplan los requisitos establecidos para la entrada, les serd denegada mediante
resolucién motivada, con informacién acerca de los recursos que puedan interponer contra ella, plazo para
hacerlo y autoridad ante quien deben formalizarlo, y de su derecho a la asistencia letrada, que podra ser de
oficio, y de intérprete, que comenzara en el momento mismo de efectuarse el control en el puesto
fronterizo”.
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de estas devoluciones en caliente nos interesa el apartado b), que hace referencia a los
extranjeros que pretendan entrar ilegalmente en el pais*. Este articulo es desarrollado en
el art. 23.1.b) RLOEx donde expone que “se consideraran incluidos a estos efectos, a los

extranjeros que sean interceptados en la frontera o en sus inmediaciones”.

Por todo lo expuesto, este Gltimo procedimiento, la devolucion, es el que seria
aplicable, antes de la Disposicion Adicional Décima, a los extranjeros que intentan
atravesar la frontera de Ceuta y Melilla. Toda devolucion que no se acoja a los
procedimientos establecidos conllevara una via de hecho que vulnera la propia LOEX y

la normativa internacional.

Posteriormente se introdujo la disposicion adicional décima en la LOEX que
establece un nuevo procedimiento para llevar a cabo las devoluciones de extranjeros

ilegales a Marruecos.

2.5.2 Procedimiento de las llamadas devoluciones en caliente. Devoluciones en la

frontera de Ceuta y Melilla

Cuando nos referimos a la situacion de Ceuta y Melilla es imposible obviar cual
es su situacion geogréafica, no solo frontera de Espafia, sino primera frontera del sur de
Europa. Sobre esta base, se introdujo un régimen especial de expulsiones para esta
frontera. En concreto se introdujo en la LOEX la disposicion adicional décima, cuyo
objetivo es la regulacion de un procedimiento de expulsion distinto del fijado con caracter
general, ademas de dar cobertura legal a unas devoluciones en caliente que ya se venian

produciendo.

De la disposicion adicional décima® extraemos los requisitos de este régimen

excepcional:

49 Art. 58.3 LOEx “No sera preciso expediente de expulsion para la devolucion de los extranjeros en los
siguientes supuestos: a) Los que habiendo sido expulsados contravengan la prohibicion de entrada en
Espafia. b) Los que pretendan entrar ilegalmente en el pais”.

50 Disposici6n adicional décima LOEX.
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-En primer lugar, hace referencia a los extranjeros que sean detectados en la linea

fronteriza de Ceuta y Melilla con Marruecos.

-Que sean detectados mientras intentan superar los elementos de contencion

fronterizos para entrar irregularmente en territorio espafol.

Cuando concurran las dos circunstancias anteriores se puede proceder a la
devolucidn de personas a Marruecos con un tramite excepcional, no previsto con caracter
general en la normativa de extranjeria examinada, que es la devolucion en la misma
frontera para “para impedir su entrada ilegal a Espafia’. No obstante, la devolucion en
caliente a Marruecos se realizarad “respetando la normativa internacional de derechos

humanos y de proteccion internacional de la que Espafia es parte”®?.

Esta disposicion plantea muchas dudas. Por un lado, cabe preguntarse donde se
ubica esa linea fronteriza puesto que, en el caso de las vallas, éstas se encuentran
integramente en territorio espafiol; ademas de que los elementos de contencion se
encuentran en dichas vallas, por tanto, dejarian fuera de cobertura de esta disposicién los
intentos de cruzar por via maritima ya sea a nado o en embarcaciones. Esta cuestion es
analizada ampliamente por el TEDH sefialando que “observa que la linea fronteriza entre
el Reino de Marruecos y las ciudades de Ceuta y Melilla ha sido delimitada por los
tratados internacionales en los que son parte los Reinos de Espafia y de Marruecos y que
no puede ser modificada a instancia de uno de estos Estados por las necesidades de una
situacion concreta de hecho™®3. Por tanto, como las vallas estan situadas por completo en
territorio espafiol, el Tribunal expone que la existencia de ésta “situada a cierta distancia
de la frontera no autoriza a un Estado a excluir, modificar o limitar unilateralmente su

jurisdiccién, que comienza en la linea fronteriza™>*

Por otro lado, ya hemos visto como la disposicién establece que los ciudadanos

extranjeros tienen que tener como objetivo “cruzar ilegalmente la frontera”®® y que la

51 [dem.
52 [dem.
5 STEDH, N.D y N.T c. Espafia, 3 de octubre de 2017, p. 21.

54 STEDH, Gran Sala, N.D y N.T v. Espaiia, 13 de febrero de 2020, p. 67.
55 Disposicidn adicional décima LOEX.
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devolucion se producira “para impedir su entrada ilegal en Espafia”®. Pero teniendo en
cuenta la jurisprudencia del TEDH, si los elementos de contencion fronterizos estan
integramente en territorio espafiol, en cuanto se intentasen superar éstos ya se estaria
dentro de Espafia y, por tanto, no se podria impedir su entrada y no seria posible su
devolucidn sin un procedimiento general, puesto que ya estarian bajo soberania espafiola.
No obstante, como veremos mas adelante, el propio tribunal reconoce que
independientemente de si los migrantes se encuentran en territorio espafol o no, el simple
hecho de estar en manos de autoridades espafiolas es suficiente para entender que se

encuentran bajo su jurisdiccion.

Es por esto, por lo que desde instituciones como la Direccion Adjunta Operativa
de la Guardia Civil y el Ministerio del Interior han utilizado, en aras de justificar estas
devoluciones en caliente el concepto “operativo” de frontera. Una especie de “movilidad
fronteriza” donde son los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado los que ejercen de
frontera haciendo una barrera que constituye el limite fronterizo. En el caso del acceso
por las vallas, al existir tres, se entenderia la entrada ilegal en territorio espafiol cuando
se rebase la valla interna. Pero como hemos expuesto en el parrafo anterior, la valla al

completo estéa ubicada en territorio espafiol.

Vistos los problemas interpretativos y de aplicacién que plantea el procedimiento
excepcional examinado, no debemos obviar que la propia disposicion, en su apartado 2,
sefiala que las devoluciones en la frontera con Marruecos se realizaran “respetando la
normativa internacional de derechos humanos y de proteccion internacional de la que
Espafia es parte™’. Apartado que, en nuestra opinion, deja poco lugar a interpretaciones

restrictivas en materia de garantias.

SEGUNDA PARTE

Tratamiento jurisprudencial de las devoluciones en caliente por el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por el Tribunal Constitucional

% fdem
57 idem.
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1. Condena a Espafia por las devoluciones en caliente. Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de 3/10/2017

1.1 Anadlisis de la sentencia. Cuestiones relevantes

1.1.1 Condicién de victima

Una cuestion importante en la sentencia examinada es la condicion de victima de
los demandantes en este procedimiento. Se trata de una excepcién preliminar planteada
por el Gobierno de Espafia que argumenta que los demandantes carecen de esta condicion

-victima-. Sus argumentos son:

-Por un lado, la falta de aportacién de los documentos oficiales de identidad
acreditativos el dia de los hechos (13 agosto 2014) y la posterior aportacion en forma de
prueba de los videos con los que pretenden probar su identidad, los cuales carecen de
calidad e “impediria el cotejo de las imagenes filmadas con las fotos de los archivos
oficiales de identidad, las cuales habrian sido comprobadas en su entrada posterior en
territorio espafiol”®.

-Por otro lado, la pérdida de la condicién de victima por la entrada ilegal posterior
a Espafa y la realizacién de respectivos procedimientos de expulsion, dotados de todas

las garantias.

En cambio, los demandantes argumentaron:

-Con respecto al primer argumento del Gobierno alegan que las iméagenes
utilizadas no serian las imagenes pertinentes, aportando “videos del asalto a las vallas en
cuestion, en los cuales dicen reconocerse entre los demas inmigrantes e informes de
instituciones y de organizaciones internacionales e independientes™®® que acreditarian que
formaban parte del grupo que intentd la entrada ilegal. Ademas, la imposibilidad de
acreditacion de la identidad viene como consecuencia de la expulsion colectiva y “el

incumplimiento por el Gobierno espafiol de los procedimientos de identificacion y

8 STEDH, asunto N.D y N.T c. Espafia, 3 de octubre de 2017, p. 21.
59 Ibidem, p. 22.
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evaluacion de las circunstancias individuales exigidos por el articulo 4 del Protocolo N°
4”60

-Con respecto al segundo argumento del Gobierno de Espafia, los demandantes
alegan que no han perdido la condicion de victima porque no se ha reparado el dafio

sufrido en primer lugar, independientemente de los acontecimientos posteriores.

Tras estas argumentaciones de las partes, el TEDH si considera que los

demandantes poseen la condicion de victimas:

-En primer lugar, porque considera probado la participacion de éstos en los
acontecimientos del 13 de agosto de 2014 a través de su relato coherente y la aportacion

de los videos que, en palabras del Tribunal, parecen verosimiles.

-Y, por otro lado, considera responsabilidad del Gobierno la identificacion de los
inmigrantes expulsados y la consecucion del procedimiento pertinente de expulsion, “no
pudiendo excusarse tras la ausencia de identificacion cuando es él mismo responsable®®”,
lo que nos aproxima mas a la figura de la expulsion colectiva.

Afade que la entrada posterior no es objeto de anélisis ahora y que en nada cambia la

condicion de victima para este procedimiento.

1.1.2 Expulsion colectiva

Con respecto a la expulsion colectiva, el TEDH analiza la vulneracién del articulo

4 del Protocolo n® 4 del CEDH®? que prohibe las expulsiones colectivas.

Las devoluciones o expulsiones en caliente son “las actuaciones de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado consistente en la entrega a las autoridades marroquis,
por via de hecho, de ciudadanos extranjeros que han sido interceptados por dichos

Cuerpos de Seguridad del Estado en zona de soberania espafiola sin seguir el

6 fdem.
61 {dem.
62 Art. 4, Protocolo n°4 CEDH “Quedan prohibidas las expulsiones colectivas”.
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procedimiento establecido legalmente ni cumplir las garantias internacionales

reconocidas”®.

Y el TEDH afirma que “por expulsion colectiva se debe entender toda medida que
compele a unos extranjeros, en tanto, que grupo, a abandonar un pais, salvo en los casos
en que tal medida se toma al término y en base a un examen razonable y objetivo de las

circunstancias particulares de cada uno de los extranjeros que forman el grupo”®,

Teniendo en cuenta lo expuesto, el gobierno espafiol avala las devoluciones en

caliente apoyandose en tres argumentos:

-En primer lugar, en la no colectividad de la expulsién, ya que ésta tiene que
“afectar a un grupo de personas caracterizado por circunstancias comunes y especificas
al grupo del que se trate y que debe aplicarse a extranjeros”®®. Entiende que estos

requisitos no se dan en el presente caso.

-En segundo lugar, expone la posibilidad de que los demandantes podian haber
entrado de manera legal en Espafia “si éstos hubieran presentado solicitudes de asilo en
los paises de transito, a saber, Mauritania y Marruecos o en los Consulados de Espafia en
estos paises o0 en el puesto fronterizo autorizado en Beni-Enzar, o si hubieran obtenido,
en sus paises de origen, un contrato laboral en Espafia”®®. En este sentido, el gobierno trae
a colacion el art. 72 TFUE donde se postula que las politicas sobre controles en las
fronteras, asilo e inmigracion no vulneran el ejercicio de las responsabilidades que
incumben a los Estados miembros en cuanto al mantenimiento del orden publico y la

salvaguarda de la seguridad interior.

-Por ultimo, alega que “solo quien, no habiendo solicitado su entrada en territorio

nacional por el paso fronterizo autorizado o quien no ha solicitado el asilo antes de entrar

8 MARTINEZ ESCAMILLA, MARGARITA, SANCHEZ TOMAS, JOSE MIGUEL et al., Informe:
Expulsiones en caliente: Cuando el Estado actGa al margen de la ley, 24 junio 2014, p. 5. Disponible en:

https://eprints.ucm.es/id/eprint/25993/1/INFORME%20%20EXPULSIONES%20EN%20CALIENTE.%2
027_6_2014%20%281%29.pdf.

64 STEDH, asunto N.D y N.T c. Espafia, 3 de octubre de 2017, p. 31.

% Ibidem, p. 24.

% |bidem, p. 25.
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en el territorio en cuestion y que sin embargo logra rebasar por medios ilegales el
dispositivo de proteccion de la frontera, puede entenderse que ha entrado en territorio
espafiol y tiene derecho a la tramitacién de un procedimiento administrativo”®’. Es por
eso por lo que el Gobierno no considera que los demandantes hayan quedado bajo
soberania espafiola pues éstos no habrian logrado atravesar las tres vallas que conforman

la proteccion de la frontera y, por tanto, estarian bajo soberania marroqui.

Los demandantes por su parte alegan:

-Por un lado, la imposibilidad de presentar solicitudes de asilo en los términos que
expone el Gobierno. “Afirman que Marruecos no tiene un sistema nacional de asilo, que
no hay reconocimiento automatico del estatuto del refugiado y que los solicitantes de
asilo registrados por ACNUR no reciben ninguna asistencia por parte del Estado”®®. En
cuanto al puesto fronterizo de Beni-Enzar, este no estaba operativo salvo para los

solicitantes de asilo sirios.

-Por otro lado, para los demandantes “la cuestion de la individualizacion en el
procedimiento de expulsion es por tanto el punto crucial que se debe examinar para
determinar si su expulsion ha sido o no contraria al art. 4 del Protocolo n° 4% Paracellos,
la medida habria afectado a un grupo de no nacionales expulsados del territorio nacional
en ausencia de un examen individualizado y, por tanto, consideran que la expulsion fue

una expulsién colectiva contraviniendo el art. 4 del Protocolo N°4 CEDH.

Efectivamente, el problema radica en si se ha producido o no una expulsion
colectiva y en este punto el TEDH sefiala que “segin la Comisién de Derecho
Internacional, la expulsion se debe interpretar como un acto juridico o comportamiento
imputable a un Estado por el que un extranjero esta obligado a salir del territorio de ese
Estado”®. El TEDH, en sentencias anteriores’®, ya ha dejado claro que ni la redaccion del

art. 4 del Protocolo n°4 en si, ni sus trabajos preparatorios, se oponen a la aplicacion

67 Ibidem, p. 26.

% Ibidem, p. 27.

6 [dem.

"0 STEDH, asunto N.D y N.T. c. Espafia, 3 de octubre de 2017, p. 32.

"L STEDH, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 23 de febrero de 2012, pp. 173-174.
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extraterritorial de esta disposicion. Por tanto, se puede dar una actuacion de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado fuera del territorio espafiol y ser imputada a la
jurisdiccion de ese Estado por ser sus agentes los que actian en base a sus funciones y

cargo.

Con respecto al argumento del gobierno espafiol sobre la no colectividad de la
expulsion, “el TEDH observa que no hay duda de que los demandantes que se
encontraban bajo control continuado y exclusivo de las autoridades espafiolas han sido
expulsadas y devueltas a Marruecos, contra su voluntad, lo que constituye claramente una
“expulsion” con arreglo al art. 4 del Protocolo n°® 4”2, Ademas, analiza el Tribunal que
“el hecho de que varios extranjeros sean objeto de decisiones parecidas no es suficiente,
por si mismo, para concluir que existe una expulsién colectiva cuando cada interesado ha
podido exponer individualmente ante las autoridades competentes los argumentos que se

oponian a su expulsion”’,

En concreto, los demandantes formaban parte de un grupo de entre 75 y 80
inmigrantes subsaharianos que intentaron entrar irregularmente en Espafia por el puesto
fronterizo de Melilla. En ningdn momento han sido objeto los demandantes de
procedimiento alguno. Es por esto por lo que el TEDH concluye que “la expulsion de los
demandantes revestia un caracter colectivo contrario al art. 4 Protocolo N°4 CEDH”",
En estas circunstancias, el TEDH estima que el procedimiento seguido no permite de
ningun modo dudar del caracter colectivo de las expulsiones criticadas y, por tanto, éstas

se habrian producido vulnerando el CEDH.

1.2 Fallo

El TEDH, en primer lugar, rechaza las excepciones preliminares planteadas por el
gobierno espafiol demandado relativas a la ausencia de la condicién de victima de los
demandantes y el no agotamiento de las vias de recurso internas. Es decir, se reconoce a
los demandantes la condicidn de victima y la circunstancia de no poder interponer recurso

alguno tal y como recoge el art. 13 CEDH. En segundo lugar, desestima la excepcion

72STEDH, asunto N.D y N.T. c. Espafia, 3 de octubre de 2017, p. 32.
73 [dem.
™ Ibidem, p. 33.
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ratione materiae planteada por el gobierno y declara por unanimidad que las demandas

son admisibles.

Posteriormente sefiala, como hemos analizado el anterior punto, que se ha
vulnerado el art. 4 Protocolo N°4 CEDH vy declara la expulsion como colectiva; ademas
considera vulnerado también el art. 13 CEDH que declara el derecho de los demandantes
ala posibilidad de interposicion de un recurso efectivo; recurso al que no tuvieron derecho

en el asunto que nos ocupa.

Falla por seis votos a uno que el Estado demandado -Espafia- debe abonar 5.000€
a cada demandante, que se incrementara con el importe de los impuestos que por su causa

pudieran gravar a los demandantes por dafio moral.

1.3 Voto particular

Nos encontramos con un voto particular emitido por el Juez Dedov, en el que esta
de acuerdo en la vulneracion del art. 4 del Protocolo n°4 del Convenio, donde se recoge
la prohibicion de las expulsiones colectivas de extranjeros; pero disiente en la exposicion
de los demandantes de encontrarse en una ‘“‘situacion de emergencia resultante de una
persecucion o de una amenaza inmediata contra la vida, la integridad o la dignidad”.
Ademas, expone que los demandantes intentaron acceder a Espafia de manera violenta e
ilegal en lugar de por los puestos fronterizos habilitados al efecto, poniendo el foco en la
conducta de los demandantes, argumento que posteriormente sera utilizado por la Gran

Sala para exonerar a Espafa de la condena de esta sentencia.

Por tanto, ya nos encontramos con una grave inseguridad juridica cuando, con esta
primera sentencia del TEDH, nos encontramos con una normativa general en materia de
expulsiones en la LOEX; asi como con una normativa especifica -con devoluciones en la
propia frontera- que se introduce en la citada ley con una disposicion adicional décima; y
que ésta norma -al menos la aplicacion de la misma en el asunto que se llevo al TEDH-
vulnera diversos articulos del CEDH, pero al mismo tiempo uno de los jueces del tribunal
emite un voto particular. Todo esto conduce a que debamos adentrarnos mas en el examen

de las posteriores sentencias que tratan esta cuestion y, determinar, si nos encontramos
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ante un procedimiento de expulsion acorde o no con la normativa internacional en materia

de derechos humanos.

2 Revocacién de la condena. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Gran Sala, de 13/02/2020

2.1 Examen de la normativa espafiola

2.1.1 Supuestos de entrada legal en Espafia

Para acceder de manera legal a Espafia y, en su caso, permanecer en ella, se deben
cumplir los requisitos del art. 25 LOEX, que dispone que el extranjero que pretenda entrar
en Espafia deberé hacerlo: por los puestos habilitados al efecto, teniendo en su poder los
documentos necesarios para acreditar su identidad, no estar sujeto a prohibiciones
expresas, presentar los documentos que se determinen reglamentariamente que
justifiquen el objeto y condiciones de estancia, acreditar medios de vida suficientes para
el tiempo que pretenda permanecer en Espafia™. Y sefiala el articulo que puede ser

necesaria la adquisicion de un visado, necesidad que dependeréa del pais de origen.

La obligacion de cumplir los requisitos de entrada del art. 25 LOEX es relevante
para el caso que nos ocupa porque, segun la jurisprudencia del TEDH “la propia conducta
del demandante es un factor relevante para evaluar la proteccion que se debe otorgar en
virtud del art. 4 del Protocolo n° 4 del CEDH”’® -donde se prohiben las expulsiones
colectivas-. En el presente caso, la existencia de la posibilidad real y eficaz de acceder o
no de manera legal y siguiendo los procedimientos que se ponen a disposicion de los
migrantes es determinante para analizar la posible vulneracién del art. 4 del Protocolo

N°4 del CEDH; y es relevante porque “no hay vulneracion del articulo 4 del Protocolo n°

> Art. 25.1 LOEX “1. El extranjero que pretenda entrar en Espafia debera hacerlo por los puestos habilitados
al efecto, hallarse provisto del pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad, que se considere
valido para tal fin en virtud de convenios internacionales suscritos por Espafia y no estar sujeto a
prohibiciones expresas. Asimismo, debera presentar los documentos que se determinen reglamentariamente
que justifiquen el objeto y condiciones de estancia, y acreditar medios de vida suficientes para el tiempo
gue pretenda permanecer en Espafia, o estar en condiciones de obtener legalmente dichos medios™.

6 STEDH, Gran Sala, N.D y N.T c. Espafia, de 13 de febrero de 2020, p. 95.
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4 si la ausencia de una decision individual de expulsion puede atribuirse a la propia

conducta del demandante”’”.

Segun el TEDH “la legislacion espafiola ofrecia a los demandantes varias
posibilidades para solicitar la admision en territorio nacional, ya fuera mediante solicitud
de visado o mediante la solicitud de proteccion internacional, en particular en el puesto
fronterizo de Beni Enzar, pero también en las representaciones diplomaticas y consulares

de Espafia en sus paises de origen o transito o incluso en Marruecos.

Por otro lado, los demandantes expusieron su estancia en el campamento en el
monte Gurugl durante dos afios y 1 afio y 9 meses respectivamente, tiempo durante el
cual les hubiera sido posible solicitar proteccién internacional en el consulado espafiol en
Nador, a 13,5 km del campamento. Y es por esto por lo que el tribunal considera que la
conducta de los demandantes fue arriesgada “al participar en el asalto a las vallas
fronterizas de Melilla el 13 de agosto de 2014, aprovechando el gran nimero de miembros

del grupo y utilizando la fuerza”’®.

2.1.2 Distincion entre expulsién y expulsiones colectivas

Existe en derecho internacional, en el marco de los tratados internacionales, un
principio que establece que los diferentes Estados contratantes tienen derecho al control
de sus fronteras, concretamente a la regulacion de la entrada, la residencia y la expulsion
de las personas extranjeras y de llevar a cabo politicas de inmigracion con el fin de

proteger sus fronteras.

El TEDH es consciente de “los desafios a los que se enfrentan los Estados
europeos en materia de control de la inmigracion como consecuencia de la crisis
econdémica y de los recientes cambios sociales y politicos que han afectado
particularmente a ciertas regiones de Africa y de Oriente Medio”’®; pero expone que esto
no puede otorgar a los Estados la posibilidad de llevar a cabo practicas incompatibles con

el CEDH o sus protocolos.

7 [dem.
8 Ibidem, p. 98.
™ Ibidem, p. 85.
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El art. 2 del proyecto de articulado sobre la expulsion de extranjeros de la
Comision de Derecho Internacional define el término expulsion como un “acto juridico o
comportamiento, atribuible a un Estado, por el cual un extranjero es compelido a
abandonar el territorio de ese Estado; no incluye la extradicion a otro Estado, la entrega
a una jurisdiccion penal internacional ni la admision de un extranjero en un Estado”®,
También es destacable que este proyecto se refiere a la expulsion tanto de los extranjeros
que se encuentran legalmente como de los que se encuentran ilegalmente en territorio del
Estado.

En nuestro ordenamiento interno la expulsion es recogida en el art. 57 de la
LOEx®, sefialando que se produce en los supuestos recogidos en el articulo como
infracciones muy graves previstas en el art. 53.1 de la LOEX. Y como expusimos
anteriormente, el apartado que nos interesa a efectos de las expulsiones en caliente es el
a), donde se indica que serd considerada como infraccién grave y, por tanto, sujeto de
expulsion, el extranjero que carezca de autorizacion para permanecer o residir en

territorio espafiol®?.

Es fundamental observar que el principio de prohibicion de la devolucion incluye

la proteccién de los demandantes de asilo tanto en los casos de inadmisién como de

80 Art. 2, Informe sobre la labor realizada en su 66° periodo de sesiones, Comision de Derecho Internacional:
“Términos empleados. A los efectos del presente proyecto de articulos: a) Se entiende por ‘expulsion’ un
acto juridico o un comportamiento, atribuible a un Estado, por el cual un extranjero es compelido a
abandonar el territorio de ese Estado; no incluye la extradicion a otro Estado, la entrega a una jurisdiccion
penal internacional ni la no admisién de un extranjero en un Estado; b) Se entiende por ‘extranjero’ la
persona fisica que no tiene la nacionalidad del Estado en cuyo territorio se encuentra”.

8L Art. 57.1 LOEX “1. Cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las tipificadas como
muy graves, o conductas graves de las previstas en los apartados a), b), ), d) y f) del articulo 53.1 de esta
Ley Organica, podré aplicarse, en atencion al principio de proporcionalidad, en lugar de la sancién de multa,
la expulsion del territorio espafiol, previa la tramitacion del correspondiente expediente administrativo y
mediante la resolucion motivada que valore los hechos que configuran la infraccion”.

82 Art. 53.1.a) “1. Son infracciones graves: a) Encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no haber
obtenido la prorroga de estancia, carecer de autorizacion de residencia o tener caducada mas de tres meses
la mencionada autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacién de la misma
en el plazo previsto reglamentariamente.
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rechazo en la frontera. Esto esta recogido en el art. 33 de la Convencién sobre el Estatuto
de los Refugiados adoptada en Ginebra el 28 de julio de 1951%,

Es el TEDH quien utiliza en su sentencia el termino “expulsion” en sentido amplio
refiriéndose, “a toda expulsion de un extranjero del territorio de un Estado por la fuerza,
independientemente de la legalidad de su estancia, el tiempo que haya pasado en dicho
territorio, el lugar en el que haya sido detenido, su condicién de migrante o de demandante

de asilo y su conducta al cruzar la frontera”®,

Por otro lado, se analiza el término colectiva, referido a la expulsion. Nos
remitimos a la jurisprudencia existente del TEDH donde considera que una expulsion es
colectiva a los efectos del art. 4 del Protocolo n° 4 del Convenio si obliga a los extranjeros,
como grupo, a abandonar el pais, “salvo que esa medida se adopte sobre la base de un
andlisis razonable y objetivo del caso concreto de cada uno de los extranjeros del

grUpO”ss-

El tribunal no se centra en el nimero de migrantes que componen el grupo, lo que
considera irrelevante para la vulneracion o no del art. 4 del Protocolo n°4 del Convenio.
Para el tribunal, “el criterio decisivo para que sea una expulsion calificada como colectiva
es la ausencia de un analisis razonable y objetivo del caso particular de cada uno de los
extranjeros del grupo. Este criterio es recogido en la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: Gran Sala. asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, de 23 de febrero de

2012 o la anteriormente citada STEDH, Asunto Khlaifia y otros c. Italia.

Por tanto, seglin el tribunal “el hecho de que varios extranjeros sean objeto de
decisiones similares no permite por si mismo concluir que existe una expulsion colectiva,

siempre que se haya ofrecido a cada interesado la oportunidad de presentar alegaciones

8 Art. 33 Convencion sobre el Estatuto del refugiado “1. Ningtin Estado Contratante podra, por expulsion
o0 devolucion, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su
libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de
sus opiniones politicas. 2. Sin embargo, no podra invocar los beneficios de la presente disposicion el
refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais donde se
encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente grave,
constituya una amenaza para la comunidad de tal pais”.

8 STEDH, asunto N.T y N. D, 13 febrero de 2020, p. 90.

8 STEDH, Khlaifia y otros c. Italia, pp. 237 y ss.
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individualmente a las autoridades competentes en contra de su expulsion®®. En este punto
es destacable lo expuesto en el epigrafe anterior en el que el tribunal de primera instancia
-en concreto el voto particular- ponia el foco en la conducta de los migrantes y se
analizaba que la ausencia de una decision individual de expulsion puede atribuirse a la
propia conducta del demandante. Refiriéndose el tribunal a “aquellas situaciones en las
que la conducta de aquellos que cruzan una frontera terrestre sin autorizaciéon se
aprovecha deliberadamente de su gran namero y utilizan la fuerza, que crean una
situacion claramente perturbadora, dificil de controlar y que pone en peligro la seguridad

publica”®’.

2.1.3 Acceso a un recurso efectivo. ¢Posible vulneracion?

El acceso a un recurso efectivo viene regulado en el art. 13 del Convenio, obliga
a los Estados firmantes que pongan a disposicion de la persona extranjera interesada la
posibilidad de hacer valer sus derechos mediante la concesion de un recurso efectivo®®,

El Tribunal sefiala que, “si bien la legislacion espafiola preveia la posibilidad de
interponer un recurso contra las 6rdenes de expulsion en la frontera, los propios
demandantes también debian atenerse a las normas que rigen la interposicion de dicho
recurso contra su expulsion”®. Vuelve a tenerse en cuenta la conducta de los demandantes

para considerar la vulneracion o no del art. 13 CEDH.

Fueron los propios demandantes quien optaron por no utilizar los procedimientos
legales existentes para entrar de manera legal en Espafia incumpliendo tanto la normativa

internacional como interna.

El tribunal ha considerado que “en la medida que la falta de un procedimiento
individualizado para su expulsion fue consecuencia de la propia conducta de los

demandantes al intentar entrar sin autorizacion en Melilla, no puede considerarse

8 STEDH, asunto N.T y N. D c. Espafia, 13 febrero de 2020, p. 94.
87 STEDH, asunto N.T y N. D c. Espafia, 13 febrero de 2020, p. 95.
8 Art. 13 CEDH “Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan
sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso
cuando la violacion haya sido cometida por personas que acten en el ejercicio de sus funciones oficiales”.
8 STEDH, asunto N.T y N. D c. Espafia, 13 febrero de 2020. p.106.
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responsable al Estado demandado por no haber puesto a su disposicion un recurso judicial

contra dicha expulsion”®.

2.2 Fallo

El tribunal sigue adelante con el examen de las demandas con arreglo al art. 37.1

CEDH vy lleva a cabo los siguientes pronunciamientos:

-Con respecto a la condicion de victima desestima por unanimidad la falta de ésta
alegada por el gobierno respecto a los demandantes. Por tanto, estos ultimos gozan de la

condicion de victima para seguir con el procedimiento.

-Con respecto a la jurisdiccion espafiola el Tribunal considera que los
demandantes estaban bajo jurisdiccion espafiola pues son sus agentes los que ejercen su
autoridad para con los demandantes, independientemente de si el territorio a examen se
considere territorio espafiol 0 no. No obstante, también expone que territorialmente las
vallas se encuentran bajo soberania espafiola ya que estdn completamente ubicadas en

territorio espaiiol.

-Con respecto a la falta de agotamiento de los recursos internos alegada por el
Gobierno, el Tribunal desestima por unanimidad esta objecion preliminar en base a que
la posterior entrada de los migrantes no es objeto de analisis en este caso y nada tiene que

ver para el analisis del acceso a los recursos los dias que se analizan en esta demanda.

-Con respecto a la entrada de los demandantes el tribunal establece que la
conducta de estos al asaltar la valla de Melilla es arriesgada, aprovechando la multitud
del grupo y usando la violencia y que, por tanto, no es exigible al Estado espafiol la falta
de aplicacion del art. 4 del Protocolo n° 4 del Convenio. Por tanto, el Tribunal declara por

unanimidad que no se ha producido la vulneracion de dicho articulo.

-Con respecto a si la expulsion es colectiva, establece que la colectividad no se

centra tanto en la cantidad de personas que componen el grupo sino en la posibilidad de

% fdem.
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que estos expongan sus circunstancias individuales siendo estas analizadas de manera
singular y objetiva. Pero objeta que, como hemos visto en el argumento anterior, que
debido a la conducta de los demandantes no se puede considerar vulnerado el art. 4 del

Protocolo n°4 del Convenio.

-Con respecto a la posibilidad de acceso a un recurso efectivo, recogido en el art.
13 del Protocolo N°4, “el tribunal ha considerado que la falta de un procedimiento
individualizado para su expulsion fue consecuencia de la propia conducta de los
demandantes al intentar entrar sin autorizacion en Melilla, no puede considerar
responsable al Estado demandado por no haber puesto a su disposicion un recurso judicial

contra dicha expulsion”®!.

Por tanto, la Gran Sala falla a favor del Estado espafiol considerando a los
demandantes como victimas, pero justificando el procedimiento utilizado de

devoluciones en caliente por los argumentos que acabamos de exponer.

2.3 Votos particulares

En esta sentencia de la Gran Sala que hemos analizado se emitieron dos votos

particulares, el del juez Pejchal y el del juez Koskelo:

-Voto concurrente del juez Pejchal: En primer lugar, el juez expone que los
demandantes no cumplen con el art. 38 del Convenio y que el examen de la cuestion
gueda, mas que como una resolucién del conflicto existente, como un examen académico
del mismo, pudiendo archivarse segun este art. 38 por no demostrar el demandante interés
genuino en cualquier etapa del procedimiento y no cumplir con el principio de
contradiccion presente en dicho articulo. Otro argumento utilizado por este juez es que,
el incumplimiento de las obligaciones basicas (incluyendo las fiscales) por parte de los
demandantes, emanadas del art. 29 de la Carta Africana de derechos humanos y de los
pueblos, hace que no tengan opcion de buscar justicia en el ambito del derecho

internacional, basandose en el principio de equidad.

% fdem.
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Segun este juez, el archivo del caso puede darse también desde la perspectiva del
art. 37 del convenio, tanto en su apartado a) como en el ¢). En el apartado a) el archivo
seria debido a la no informacion del cambio de domicilio y, por tanto, no cumplir con
esta obligacion con el tribunal. En el caso del apartado c) se prevé el archivo de la
demanda cuando las circunstancias permitan comprobar que ya no esta justificado
continuar con el examen de esta, ambos deciden escoger el camino ilegal en lugar de

solicitar asilo por los medios establecidos, opcidn que si llevan a cabo mas tarde.

-Voto parcialmente discrepante del juez Koskelo: para este juez al art. 4 del
Protocolo n° 4 se le da una interpretacion ilimitada e incondicional “en virtud de la cual
dicha disposicion se aplica, sin distincion, a todo cruce no autorizado de extranjeros por
la frontera exterior de un Estado contratante; desligando asi su aplicabilidad de todo

vinculo con la obligacion de no devolucion”,

3. Sentencia del Tribunal Constitucional n°® 172/2020, de 19 de noviembre.

Constitucionalidad de las devoluciones en caliente

3.1 Requisitos de admision del recurso

Se interpuso recurso de inconstitucionalidad frente a la disposiciéon adicional
décima de la LOEX, introducida por la ley de seguridad ciudadana. Con el recurso de
inconstitucionalidad se pretendia, de manera directa, la impugnacién de la disposicion,
adecuarla a la Constitucion. En concreto, el recurso se interpuso por un grupo de
diputados -97 diputados/as del Grupo Parlamentario Socialista; 11 del Grupo
Parlamentario La lzquierda Plural, Iniciativa per-Catalunya Verds-Esquerra Unida i
Alternativa y Chunta Aragonesista; 4 del Grupo Parlamentario Union Progreso y

Democracia y 2 del Grupo Parlamentario Mixto-.

Para el caso que nos ocupa, el Tribunal constitucional dictd providencia
admitiendo el recurso de amparo al concurrir todos los requisitos legalmente exigidos en
la LOTC; pretendiendo los diputados/as la declaracion de inconstitucional de la

disposicion que regulaba las devoluciones en caliente.

% |bidem p. 127.
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3.2 Examen de la singular situacion de las ciudades autonomas de Ceuta y Melilla.

Frontera exterior terrestre de la UE y terceros estados

Para abordar este aspecto es necesario, como ya hemos expuesto en apartados
anteriores, sefialar que en Espafia, y mas concretamente las ciudades autonomas de Ceuta
y Melilla, se produce una situacién de crisis humanitaria debido a su posicion geogréafica
respecto a Africa. Melilla es un territorio de 12 km?situado en el norte de Africa y Ceuta

dispone de un territorio de 18.5 km?.

El Acuerdo de Schengen al que Espafa se adhirid el 25 de junio de 1991 “impulso
la creacién de un espacio de libre circulacién de personas mediante la progresiva
supresion de los controles en las fronteras interiores, trasladandonos a las fronteras
exteriores de los Estados signatarios; de forma que las fronteras externas de los Estados
europeos son al tiempo las fronteras externas de los demas Estados parte del acuerdo”®,
Esto hace que la situacion geogréafica de Ceuta y Melilla convierta esta frontera en un

punto caliente de los flujos migratorios hacia el continente europeo.

Segun el TC, estamos ante un problema humanitario de tal dimensién que su
trascendencia es, cuanto menos, europea y exigiria la adopcién de medidas de caracter
supra estatal. Esta consideracion también ha sido expresada por el TEDH en la Sentencia
N.D y N.T c. Espaiia de 13 de febrero de 2020, en este caso el Tribunal postula que es
consciente “de los desafios a los que se enfrentan los Estados Europeos en materia de
control de la inmigracion como consecuencia de la crisis econdmica y de los recientes
cambios sociales y politicos que han afectado particularmente a ciertas regiones de Africa
y de Oriente Medio”. Lo que es igualmente aplicable a la situacion en Ceuta y Melilla,
los enclaves esparioles en el Norte de Africa.

9 STC 172/2020, de 19 de noviembre.
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3.3 Relacion entre el art. 13 de la Constitucion espafiola y la disposicion adicional
décima de la Ley 4/2000, de 11 de enero

El art. 13 CE reconoce que los extranjeros tienen, como los espafioles y con la
excepcion del derecho del art. 23 CE, todos los derechos fundamentales del Titulo |.
Concretando que la regulacion concreta de estos derechos se determinaré por los tratados
internacionales y por la ley. Por tanto, es posible un trato no igualitario entre espafioles y
extranjeros en tanto en cuanto si éstos ultimos no rednen las condiciones para la
aplicabilidad de alguno de los derechos constitucionalmente otorgados®®. En palabras del
TC “los extranjeros gozan de ciertos derechos por propio mandato constitucional, y no

resulta posible un tratamiento desigual respecto de los espafioles”®.

Por tanto, la regulacién especifica, como ya hemos examinado, es
fundamentalmente normativa y prevista en la Ley 4/2000 que ha desarrollado el art. 13
CE. Esta ley ha sido objeto de numerosas reformas, toda vez que su promulgacion no es
obstaculo para “cerrar el paso a las diversas opciones o variantes politicas que caben
dentro de la constitucion, entendida como marco de coincidencias (...) que permite

distintas legislaciones en materia de extranjeria”®.

La introduccion en la LOEX, de la disposicién adicional décima, en principio no
supone una vulneracion de la Constitucion, ni mas concretamente del art. 13 CE; no lo
supone, ya que el propio TC en su sentencia n°® 172/2020, de 19 de noviembre, ha
declarado la constitucionalidad de la misma en los términos que sefialaremos en el

siguiente epigrafe.

3.4 Fallo

El Tribunal Constitucional declara que la disposicién adicional décima de la

LOEx es compatible con la constitucion y, por tanto, desestima el recurso de

% Art. 13.1 CE “Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades pUblicas que garantiza el presente
titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”.

% STC 107/1984, de 23 de noviembre.

% STC 236/2007, de 7 de noviembre.
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inconstitucionalidad planteado por 97 diputados/as. No obstante, su adecuacién a la

constitucién lo sera condicionando su aplicacion al cumplimiento de unos requisitos.

Segun el TC las devoluciones en caliente son constitucionales, la disposicion que
las regula es “conforme a la Constitucion siempre que se interprete tal y como se ha
indicado en el fundamento juridico 8 C), concretado en los siguientes puntos: aplicacion
a las entradas individuales, pleno control judicial y cumplimiento de las obligaciones

internacionales”’.

Por tanto, solo para el supuesto de cumplir con los tres requisitos que exige el TC
en su sentencia, nos encontraremos con una constitucionalizacién de un proceso

excepcional de expulsiones.

4 Balance jurisprudencial

4.1 Iter jurisprudencial hasta la constitucionalidad de la disposicion adicional

décima

La disposicion adicional décima de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social comenzd su incursion en
la normativa espafiola a través del Grupo parlamentario popular en el Congreso,
“aprovechando la tramitacion en curso del Proyecto de Ley de proteccion de la seguridad
ciudadana, introdujo una enmienda en la LOEXx con la finalidad declarada de dotar de
cobertura legal a las devoluciones en caliente a través de la nueva figura de rechazo en la

frontera 8.

Mas tarde sufriria una modificacion en el Senado para, finalmente, aprobarse de
manera definitiva a través de la LO 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad

ciudadana gue incluye este régimen especial para las ciudades de Ceuta y Melilla en su

% STC 172/2020, de 19 de noviembre.

% MARTINEZ ESCAMILLA, MARGARITA, SANCHEZ TOMAS, JOSE MIGUEL et al., Informe:
Expulsiones en caliente: Cuando el Estado actGa al margen de la ley, 24 junio 2014, p. 5. Disponible en:
https://eprints.ucm.es/id/eprint/25993/1/INFORME%20%20EXPULSIONES%20EN%20CALIENTE.%2
027_6_2014%20%281%29.pdf.
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disposicion final primera. La aprobacion en el Congreso se consolido con los Unicos votos
favorables del Grupo Parlamentario Popular. Tras esto y debido a la critica casi unanime
del resto de Grupos parlamentarios, se present6 un recurso de inconstitucionalidad a esta
disposicion final primera, ante el Tribunal Constitucional de mano de 97 diputados/as por

parte de diversos grupos parlamentarios del Congreso de los diputados.

Finalmente, fue declarada constitucional por el TC mediante sentencia del afio
2020 -no sin antes haber atravesado el periplo del TEDH y de su Gran Sala-y pasé a

formar parte de la LO 4/2000, con plenas garantias juridicas.

La disposicion adicional décima de la LOEX regula un régimen especial para que
sea posible el “rechazo” de inmigrantes que pretenden cruzar de manera ilegal los
elementos de contencidn fronterizos en las fronteras de Ceuta y Melilla. Antes de esta
disposicion los procedimientos aplicables para los asaltos de la valla eran:

-La expulsion, recogida en el art. 57 LOEX, que remite a las conductas tipificadas
en el art. 53 LOEx como infracciones determinantes de expulsién. Concretamente nos
centramos en el art. 53.1 a) LOEx que establece como infraccion grave encontrarse
irregularmente en territorio espafiol por carecer de autorizacion para la estancia o

residencia en Espafia.

-La devolucién recogida en el art. 58.3, que expone que no seré preciso expediente
de expulsion para la devolucion de los extranjeros que pretendan entrar ilegalmente en el
pais. Esto es desarrollado en el art. 23.1 b) RLOEX, donde se establece que “se
consideraran incluidos a estos efectos, a los extranjeros que sean interceptados en la

frontera o en sus inmediaciones”.

-Por otra parte, el art. 23.2 RLOEX dispone que en estos supuestos “las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado encargadas de la custodia de costas y fronteras que
hayan interceptado a los extranjeros que pretenden entrar irregularmente en Espafa los
conduciran con la mayor brevedad posible a la correspondiente comisaria del Cuerpo
Nacional de Policia, para que pueda procederse a su identificacion y, en su caso, a su
devolucion”. Por tanto, antes de la disposicion adicional décima, éstos deberian haber
sido los procedimientos a aplicar en la frontera con Marruecos.
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No obstante, el TEDH ha reconocido que algunos paises sufren mas presion
migratoria y que cada Estado tiene un derecho soberano de gestionar sus fronteras, pero
pese a ello, han de respetar la proteccién que garantizan los derechos del CEDH, esto es
reconocido en la jurisprudencia del TEDH -entre otras, SSTEDH Hirsi Jamaa y otros c.
Italia®®, Georgia c. Rusia'® y Mamatkulov y Askarov c. Turquial®. Incluso en el asunto
N.D y N.T c. Espafia de 3 de octubre de 2017 se sigue este patron.

No es hasta la STEDH, Gran Sala, asunto N.D y N.T c. Espafa, donde el tribunal
se aparta de su propia jurisprudencia; esta sentencia declara que no se ha vulnerado la
prohibicion de expulsiones colectivas del art. 4 del Protocolo N°4 del CEDH, ni el art. 13
CEDH por el que se reconoce el derecho a un recurso efectivo. Parece que, en esta
sentencia, el tribunal est4d dando una nueva interpretacion al concepto de “conducta del
interesado”. Segln la CEAR (Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado), en su informe
de andlisis a la STEDH de 13 de febrero de 2020, esto “resulta ser extremadamente grave
pues toda persona tiene unos derechos humanos basicos, independientemente de su

conducta y esto es algo inherente a cualquier Estado de Derecho”?,

El TEDH apoya esta interpretacion referente a la conducta del interesado en su
jurisprudencia establecida en los casos Khlaifia y otros (par. 240), and Hirsi Jamaay otros
(par. 184), M. A. (par. 247), Berisha y Haljiti y Dritsas y otros. En estas sentencias ya se
habia establecido que “no hay violacion del Articulo 4 del Protocolo N° 4 si la falta de

una decision de expulsion individual puede atribuirse a la conducta del solicitante” (par.

200).

El TEDH unicamente ha condenado por expulsiones colectivas en seis ocasiones:
Conka c. Bélgica, Hirsi Jamma c. Italia, Georgia c. Rusia, Sharifi y otros c. Italiay Grecia,
Shioshvili y otros c. Rusia, Berdzenishvili y otros ¢. Rusia. Esta era una buena ocasién

para desarrollar de manera mas garantista este articulo. Pero ya en el caso Khlaifia y otros

% STEDH, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 23 de febrero de 2012. p. 179.

100 STEDH, asunto Georgia c. Rusia, 3 de julio de 2014. p. 177.

101 STEDH, asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquia, 4 de febrero de 2005. p. 123.

102 Analisis Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado. Disponible en:
https://www.cear.es/wp-content/uploads/2020/03/Analisis-sentencia-TEDH-devoluciones-en-caliente.pdf.
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c. Italia, en el que no se condeno finalmente a Italia, parecia avistar que la postura del
TEDH se estaba restringiendo. Pese a ello: ningun caso es comparable al asunto N.D y

N.T c. Espafia.

Finalmente, como hemos expuesto reiteradamente, nuestro Tribunal
Constitucional se pronuncia sobre la constitucionalidad de la disposicion adicional
décima, al resolver un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por diputados del
Congreso, pero condicionando su constitucionalidad a que la disposicion se interprete de
conformidad con la doctrina que el TC establece en la propia sentencia en su Fundamento
Juridico 8.° C1%; fundamento que exige para la constitucionalidad de las devoluciones en
caliente:

-Que se aplique a entradas individualizadas.

-que existe un pleno control judicial del proceso.

-Y cumplimiento de las obligaciones internacionales.

Por tanto, el cumplimiento de estos tres requisitos -no facil, entendemos- otorga
garantias a la excepcionalidad del procedimiento previsto para la frontera entre Espafia-

Marruecos.

4.2 Distinto tratamiento del conflicto. Tribunales europeos y Tribunal

Constitucional

En este punto partimos de que las diferentes competencias de cada tribunal hacen
que el analisis de esta cuestion se haga de perspectivas diferentes. Es por eso por lo que,
desde la perspectiva del TEDH, las expulsiones en caliente son analizadas en base a la
vulneracién del Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus Protocolos y
concretamente, la expulsidn analizada en lo que respecta a Espafia del caso N.Dy N. T c.
Espafia. En cambio, desde la perspectiva del Tribunal Constitucional, estas devoluciones
en caliente son analizadas en base a la disposicion adicional décima de la LOEX y de su

adecuacion o no a la Constitucion.

103 STC 172/2020, 19 de noviembre de 2020.
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Debido a estas diferencias, se analizan cuestiones diferentes en sus sentencias; no
obstante, intentaremos realizar un ejercicio de aproximacion a las coincidencias entre

todos ellos:

-Respecto a la especial situacion existente en las fronteras de las ciudades de Ceuta
y Melilla: observamos que tanto el TEDH como el TC reconocen la presion migratoria
de estas fronteras y la responsabilidad, para con los migrantes, no solo del Estado espariol
sino también por parte de la Union Europea, toda vez que la frontera de Espafia-
Marruecos es también frontera exterior terrestre del espacio Schengen, es decir, frontera
entre la UE y terceros estados. Esto convierte a esta frontera en una de las principales vias

de acceso de los flujos migratorios hacia Europa.

Segun el TC, “estamos ante un problema humanitario de tal dimensiéon que su
trascendencia es, cuanto menos, europea, Yy exigiria la adopcion de medidas de caracter
supraestatal'®*. Por su parte el TEDH ha destacado que reconoce “los desafios a los que
se enfrentan los Estados europeos en material de control de la inmigracion como
consecuencia de la crisis econdmica y de los recientes cambios sociales y politicos que

han afectado particularmente a ciertas regiones de Africa y de Oriente Medio%”.

-Respecto a la jurisdiccion: en este punto ambos tribunales siguen la misma linea
jurisprudencial. En palabras del TEDH “la competencia jurisdiccional de un Estado en
virtud del art. 1 del CEDH es principalmente territorial. Se considera que se ejerce
normalmente en todo el territorio del Estado%®”. En apartados posteriores de la sentencia,
el TEDH expone que “la existencia de una valla situada a cierta distancia de la frontera
no autoriza a un Estado a excluir, modificar o limitar unilateralmente su jurisdiccién
territorial, que comienza en la linea fronterizal®”. Ademas, el TEDH considera que
“desde el momento en que un Estado, a través de sus agentes que operan fuera de su

territorio, ejerce su control y su autoridad sobre un individuo, y por consiguiente su

104 STC 172/2020, 19 de noviembre.

105 STEDH, asunto N.D y N.T c. Espafia, 13 de febrero de 2020, p. 85.
106 |bidem p. 66.

107 |bidem p. 67.
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jurisdiccion, recae sobre él, en virtud del art. 1 CEDH, una obligacion de reconocer a
aquel los derechos y libertades definidos en el titulo I del CEDH a su caso”%,

El Tribunal Constitucional, por su parte, postula que el legislador espafiol no tiene
libertad absoluta para establecer cualquier tipo de concepto de frontera, pues esta libertad
sin restricciones lesionaria el art. 9.3 CE. Entiende que lo relevante es que estamos ante
actuaciones de los poderes publicos espafoles, incluso si se desarrollan més alla del
estricto territorio espafiol. En palabras del propio TC “los extranjeros aprehendidos, al
intentar superar los elementos de contencion, pasan a estar bajo el control y jurisdiccion
de los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad y, por tanto, del Estado espafiol,
resultando irrelevante si dichos elementos — la valla — se sitGan o0 no en territorio bajo
soberania espafiola, por lo que debe serles de aplicacion la legislacion en materia de

extranjeria”1.

Por tanto, como hemos analizado, ambos tribunales siguen la misma linea pues
ambos reconocen en este aspecto la jurisdiccion espafiola por el simple hecho de ser las

Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado los que ejercen su control.

-Respecto al rechazo en frontera: hay que hacer referencia a dos cuestiones
relevantes tratadas en todas las sentencias y que son la conducta del demandante y las

condiciones indispensables para aplicar el rechazo en frontera.

Con respecto a la conducta del demandante, ambas lineas jurisprudenciales
coinciden y se basan en primer lugar en que exista la posibilidad real y efectiva de entrada
legal en el Estado y en si el migrante se aprovecha del gran nimero de un grupo de
migrantes en el momento de traspaso de frontera o ejerce violencia en caso de entrada
ilegal. EI TC cita de manera directa al TEDH donde este tltimo “recuerda a los Estados
gue, como Espania, tienen fronteras exteriores de la UE, el deber de disponer de un acceso
real y efectivo a los procedimientos legales de entrada, para que todas las personas que
se enfrenten a una persecucion, con riesgo para su vida o integridad, y alcancen las

fronteras puedan presentar solicitud de proteccion, ex art. 3 CEDH, en condiciones tales

108 STEDH, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 23 de febrero de 2012, pp. 74 y 178-180.
109 STC 172/2020, 19 de noviembre.
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que garanticen la tramitacion de la solicitud de manera coherente con las normas

internacionales y el propio CEDH”!1°,

Por tanto, cuando existan tales medios de acceso, la conducta de los demandantes
es determinante, pues aqui también el TC cita de manera literal al TEDH, este ultimo
expone que “ cuando el Estado parte facilita este acceso y el recurrente no ha hecho uso
de ¢l, el Tribunal considerara (...) si habia razones imperiosas para no usar esos medios
de acceso, fundadas en hechos objetivos de los que el Estado correspondiente sea
responsable!!” Ademas el propio TEDH, como consecuencia de lo anterior, también
sefiala que “los Estados parte pueden rechazar la entrada en su territorio de los
extranjeros, incluido los peticionarios de asilo, que, sin concurrir razones imperiosas, no
hayan ajustado su conducta a estos mecanismos de entrada sino que han buscado cruzar
la frontera por lugares distintos a los habilitados, sobre todo pero no necesariamente
cuando, como ocurre en este caso, se prevalieron de su gran nimero y del uso de la

fuerza»12,

Aqui si se aprecia que el TC va un paso mas alld y llega a extender este régimen
no solo a las entradas tumultuosas sino también a las individuales, afiadiendo a este
analisis del TEDH que “no es necesario, con caracter general, que se aprecien las
circunstancias de actuacion en grupo numeroso y con violencia para la aplicacion del
precepto (art. 4 Protocolo N° 4 del CEDH), sino que basta el intento por personas
individualizadas de entrar en Espaiia y ser sorprendidos en las vallas fronterizas de Ceuta
y Melilla”. Por tanto, observamos un criterio mas amplio del TC que el utilizado por el
TEDH, al no reconocer como expulsion colectiva el intento individual de entrada ilegal

a través del vallado fronterizo.

Con respecto a las condiciones indispensables para llevar a cabo el rechazo en
frontera ambos tribunales establecen unos requisitos, aunque cada uno refiriéndose a la
normativa que protege (el CEDH en el caso del TEDH y la Constitucion en el caso del
TC). EL TC establece esos requisitos a la hora de reconocer que la aplicacion de la

disposicion adicional décima es constitucional si se interpreta respecto de los

110 STEDH, asunto N.D y N.T c. Espafia, 13 de febrero de 2020, p. 97.
111 fdem.
112 fdem.
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fundamentos juridicos que se pueden concretar en: aplicacion a las entradas
individualizadas, pleno control judicial y cumplimiento de las obligaciones
internacionales. Y por su parte, el TEDH lo hace al reconocer que la prohibicion de las
expulsiones colectivas no se centra en el numero de personas que forman el grupo sino
en la posibilidad individual de cada uno de ellos de exponer sus circunstancias
individuales y hacer valer los derechos recogidos en el CEDH.

En definitiva, se observa que tanto el TC como el TEDH, Gran Sala, siguen
criterios similares en materia de la especial situacién humanitaria que se da en la frontera
Espafia-Marruecos; asi como en materia de jurisdiccion y de la conducta del demandante
-aqui se aprecia que el TC extiende el régimen también a las entradas individuales-. Por
ultimo, ambos condicionan la aplicacidn de estas devoluciones en caliente a requisitos

que, evidentemente, cada uno pone en relacion con la normativa que debe aplicar.

TERCERA PARTE

Acuerdos bilaterales y politicas europeas

1. Acuerdo entre Espafia y Marruecos, de 13/02/1992, relativo a la circulacion de

personas, el transito y la readmision de extranjeros entrados ilegalmente

1.1 Requisitos para la readmision

En el Acuerdo Espafia-Marruecos, publicado el 25 de abril de 1992, se establece
un régimen que regula la circulacion, el transito y la readmision de extranjeros que cruzan
la frontera ilegalmente. Cabe puntualizar que el acuerdo, al hablar de extranjeros se
refiere a ciudadanos de terceros paises, quedando fuera de este acuerdo los nacionales
marroquies que llevan a cabo la entrada ilegal en Espafia. Para estos ciudadanos

marroquies el art. 12 del acuerdo sefiala que podran, sin necesidad de visado, acceder y
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circular libremente a través del territorio espafiol durante un periodo méximo de 3

meses!t3,

Es también destacable que la aplicacion del Acuerdo, en lo que a expulsiones y
devoluciones de Espafia se refiere, regula el procedimiento que se debe seguir para la
readmision a Marruecos, es decir, una vez superado el tramite en Espafia de si se procede

0 no a la expulsion del territorio espafiol.

Es requisito basico para la readmision que exista prueba, “por cualquier medio,
que el extranjero cuya readmision se solicita proviene efectivamente del territorio del
Estado requerido”!'4. Por tanto, si ésto no esta constatado, el Acuerdo ya no seria
aplicable; cuestion dificil de demostrar en la practica respecto de los inmigrantes que

llegan en patera, desconociendo desde donde se efectla la salida.

Otro requisito recogido en el art. 2 es que la solicitud de readmision se tiene que
presentar en los 10 dias posteriores a la entrada ilegal y en ella “se hardn constar todos
los datos disponibles relativos a la identidad, a la documentacion personal eventualmente
poseida por el extranjero y a las condiciones de su entrada ilegal en el territorio del Estado

requirente, asi como cualquier otra informacion de que se disponga sobre el mismo”**°,

Se exceptuan “la obligacion de readmision” cuando se den los siguientes

supuestos recogidos en el art. 3 del Acuerdo Espafia-Marruecos: en caso de que el

113 Art. 12 Acuerdo Espafia-Marruecos, 25 abril de 1992 “De acuerdo con la legislacién espafiola y con los
Convenios internacionales en materia de libre circulacion de personas de los que Espafia es parte, los
ciudadanos marroquies legalmente residentes en el territorio de los Estados miembros de la Comunidad
Europea podran, sin necesidad de visado, acceder y circular libremente a través del territorio espafiol
durante un periodo maximo de tres meses”.

114 Art. 2 Acuerdo Espafia-Marruecos, 25 de abril de 1992, parrafo primero “La readmision se efectuard si
se aprueba, por cualquier medio, que el extranjero cuya readmision se solicita proviene efectivamente del
territorio del Estado requerido”.

15 Art. 2 Acuerdo Espafia-Marruecos, 25 de abril de 1992, segundo y tercer parrafo “La solicitud de
readmision debera ser presentada en los diez dias posteriores a la entrada ilegal en el territorio del Estado
requerido. En ella se haran constar todos los datos disponibles relativos a la identidad, a la documentacién
personal eventualmente poseida por el extranjero y a las condiciones de su entrada ilegal en el territorio del
Estado requirente, asi como cualquier otra informacion de que se disponga sobre el mismo.

Cuando la readmision es aceptada, se documenta mediante la expedicion por las Autoridades de frontera
del Estado requerido de un certificado o de cualquier otro documento en el que se hace constar otro
documento en el que se hace constar la identidad y, en su caso, la documentacién poseida por el extranjero
en cuestion”.

62



migrante sea de un tercer Estado y que este tenga frontera con el pais requirente; si el
Estado requirente autoriza la permanencia de la persona extranjera en su pais, aunque la
entrada haya sido realizada de manera ilegal; si el extranjero dispone de visado o permiso
de estancia; para los extranjeros a los que se les haya reconocido la condicion de

refugiados en el Estado requirente.

En el caso de ser aceptada la readmision el Estado requerido se asegurara de que
los extranjeros readmitidos son enviados lo antes posible a su Estado de origen o al Estado

donde comenzaran su viaje!!°.

1.2 Consecuencias anteriores a la disposicion adicional décima de la Ley 4/2000, de

11 de enero y vigencia actual del Acuerdo

Antes de la entrada en vigor de la disposicion adicional decima de la LO 4/ 2000,
el modus operandi de las expulsiones en caliente, llevado a cabo en la frontera por parte
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, se basaba en la aplicacion del art. 57
LOEX, que remite a las conductas tipificadas en el art. 53 LOEx como infracciones
determinantes de expulsion, siendo infraccién grave encontrarse irregularmente en
territorio espafiol por carecer de autorizacion para la estancia o residencia en Espafa; y
la aplicacién del art. 58.3, donde se expone que “no sera preciso expediente de expulsién
para la devolucion de los extranjeros en los siguientes supuestos (...) b) Los que
pretendan entrar ilegalmente en el pais''’”. Esto es desarrollado en el art. 23.1 b) RLOEX,
donde se dispone que “se consideraran incluidos a estos efectos, a los extranjeros que
sean interceptados en la frontera o en sus inmediaciones”. Ademas, resultaban aplicables
los diferentes protocolos de actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado;
en la STEDH N.D y N.T c. Espaiia de 13 de febrero de 2021, se hace referencia al
“Protocolo operativo de vigilancia de fronteras” de la Guardia Civil, de 26 de febrero de
2014 y a la orden de servicio n°/2014 de 11 de abril.

116 Art. 5 Acuerdo Espafia-Marruecos, 25 de abril de 1992: “El Estado requerido se asegurara de que los
extranjeros readmitidos son enviados lo antes posible a su Estado de origen o al Estado donde comenzaran
su viaje, en la medida en que no tengan derecho a permanecer en el territorio del Estado requerido”.

117 Art. 58.3b) LOEx “3. No sera preciso expediente de expulsion para la devolucion de los extranjeros en
los siguientes supuestos: b) Los que pretendan entrar ilegalmente en el pais”.
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La nueva disposicion afiade un “nuevo procedimiento” que regula un régimen
especial para que sea posible el “rechazo” de inmigrantes que pretenden cruzar de manera
ilegal los elementos de contencion fronterizos en las fronteras de Ceuta y Melilla. Para
ello se basa la disposicion en dos aspectos fundamentales que no recogen los anteriores
procedimientos existentes y que se centran en la situacion concreta de estas ciudades
fronterizas: la mencién a los elementos de contencion fronterizos que serian las vallas
ubicadas en territorio espafiol y la referencia a la entrada ilegal y su impedimento. Como
hemos analizado, se intenta dar cobertura legal a las expulsiones en caliente que hasta
este momento eran devoluciones de facto, sin seguir el procedimiento legalmente

establecido que finalmente introdujo la disposicion adicional décima.

Tras el andlisis realizado y a tenor tanto del propio tenor literal de la disposicion
adicional décima de la LOEx!!®, como de los analisis del TEDH y del TC, podemos
concluir que son posibles las devoluciones en caliente, siempre que retnan los propios
requisitos que prevé la norma, ademas de los exigidos por el TC para la constitucionalidad

de la misma.

En cuanto a la vigencia actual del Acuerdo Espafia-Marruecos, el mismo esta en
vigor y es aplicable, una vez que se ha producido la orden de expulsion o devolucién
desde Espafia respecto de extranjeros de terceros paises no marroquies; estableciendo el
Acuerdo el procedimiento concreto para la readmision cuando la expulsion conlleve la
vuelta a Marruecos. Por tanto, el Acuerdo Espafia-Marruecos y la disposicién adicional
décima de la LOEX se aplican en momentos diferentes, actuando ambos como garantia

de los derechos de los migrantes.

2 Politica europea sobre migracion

Como hemos venido sefialando a lo largo del presente trabajo, la inmigracion

irregular es un problema mundial, historico y actual, que varia en funcion de las

118 Disposicion adicional décima LOEx apartado 2 “En todo caso, el rechazo se realizara respetando la
normativa internacional de derechos humanos y de proteccion internacional de la que Espafia es parte”.
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situaciones de crisis humanitarias, guerras y problemas econémicos que se experimentan

en los diferentes paises.

Nos hemos centrado en la frontera de Espafia-Marruecos y, por tanto en las
ciudades de Ceuta y Melilla; frontera que, ademas, forma parte de la frontera exterior
terrestre del espacio Schengen. Pero este fendmeno afecta a una gran cantidad de paises
existiendo varias rutas recurrentes para estos flujos migratorios. Podemos exponer

algunas:

La ruta del Mediterraneo oriental por la que se producen llegadas irregulares a
Grecia, Chipre y Bulgaria que sufrié en 2015 un incremento de refugiados debido a la

guerra civil siria.

Las rutas occidentales entre las que se encuentran la ruta del Mediterraneo
occidental que seria la analizada a efectos de este trabajo, donde se producen llegadas
irregulares a Espafia tanto a la peninsula ibérica como a las ciudades de Ceuta y Melilla.
Las utilizan mayormente migrantes marroquies y argelinos, pero también muchos
migrantes del Africa subsahariana. Las rutas de Africa occidental donde el acceso se

produce a las islas Canarias.

Las rutas del Mediterraneo central en la que las entradas ilegales se producen a
los paises de Italia y Malta. Los migrantes proceden del Africa subsahariana y del norte
de Africa. En 2020, tras dos afios con escasas llegadas de migrantes por esta ruta, las

cifras de llegadas registraron un gran aumento.

Las rutas de Africa occidental, por la que se producen las llegadas a las islas
Canarias, en el océano Atlantico. En 2020, esta se ha convertido en la ruta maritima mas
utilizada para llegar a Espafia, con diez veces mas llegadas que en el mismo periodo del
afio pasado. Esta ruta, con salidas desde Marruecos, el Sahara Occidental, Mauritania,

Senegal y Gambia, representa mas de la mitad de las llegadas por mar a Espafia.

Centrandonos en la politica de migracidn europea podemos encontrar, en palabras
del propio Parlamento Europeo, que “la Union tiene como objetivo establecer un enfoque
equilibrado para gestionar la inmigracion legal y luchar contra la inmigracion irregular.
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Una gestion adecuada de los flujos migratorios exige, asimismo, garantizar un trato
equitativo de los nacionales de terceros paises que residen legalmente en los Estados
miembros, mejorar las medidas de lucha contra la inmigracion irregular, incluidos la trata
y el trafico de personas, y fomentar una cooperacion mas estrecha con terceros paises en
todos los ambitos. La Unidén busca establecer un nivel uniforme de derechos vy
obligaciones de los inmigrantes legales comparable al de los ciudadanos de la Unién”1°,

Segun recoge el TFUE las politicas de la Union europea estan basadas en el
“principio de solidaridad y reparto equitativo de la responsabilidad”!?. La politica de
retorno de la UE se basa en la Directiva sobre retorno. Dicha Directiva establece unas
normas claras, justas y transparentes para el retorno de nacionales de terceros paises que
permanecen en la UE de forma irregular. La Directiva también subraya la necesidad de
celebrar acuerdos de readmision con terceros paises. Estos acuerdos son fundamentales
para la aplicacion de la politica de retorno de la UE al fijar las normas para el retorno de
las personas que residen irregularmente en la UE a sus paises de origen. EI Consejo
Europeo y el Consejo subrayan periédicamente la necesidad de reforzar la politica de la
UE en materia de retorno y readmision y de mejorar su eficacia, mediante la plena
aplicacion de los actuales acuerdos de readmision y retorno y la celebracion de otros

nuevos?!,

Por tanto, nos encontramos con una politica migratoria europea que legisla a base
de crisis humanitarias ciclicas y que necesita una hoja de ruta para legislar al margen de

crisis.

119 Disponible en:

https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/152/la-politica-de-inmigracion.

120 Art. 80 TFUE “Las politicas de la Unién mencionadas en el presente capitulo y su ejecucion se regiran
por el principio de solidaridad y de reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados miembros,
también en el aspecto financiero. Cada vez que sea necesario, los actos de la Union adoptados en virtud del
presente capitulo contendran medidas apropiadas para la aplicacion de este principio”.

121 Disponible en:
https://www.consilium.europa.eu/es/policies/eu-migration-policy/managing-migration-flows/.
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CONCLUSIONES

Este trabajo se ha realizado con la finalidad de llevar a cabo un analisis de la

disposicion adicional décima de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre los

derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social. Disposicion

que establece un procedimiento excepcional de expulsion para las entradas ilegales de

extranjeros a través de la frontera Espafia-Marruecos, por las ciudades de Ceuta'y Melilla;

intentando dar cobertura legal a las llamadas devoluciones en caliente, lo que implica

también el analisis y reflexion sobre la cambiante jurisprudencia europea y constitucional

en torno a estas devoluciones y el problema de inseguridad juridica que ello genera en

materia de migracion.
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Es una realidad incuestionable que dentro de las fronteras de un Estado viven no sélo
los nacionales de éste, sino también extranjeros que deben estar sometidos a sus
normas juridicas. Es por este motivo por el que los Estados deben regular el régimen
juridico de los extranjeros, dentro de sus fronteras, para el correcto y efectivo

desarrollo de sus derechos.

El art. 13 CE es el que reconoce gue los extranjeros tienen, como los espafioles y con
la excepcion del derecho del art. 23 CE, todos los derechos fundamentales del Titulo
I de la Constitucion, aunque remita su concreta regulacion a los tratados
internacionales y al desarrollo normativo. Por tanto, puede existir un trato desigual
entre ciudadanos espafioles y extranjeros, con respecto a la aplicacion de los derechos,
por la limitacién que se establezca en la ley y en los tratados y que condicionen
algunos derechos fundamentales, por la propia naturaleza de éstos, para las personas

extranjeras.

La Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integridad social, desarrolla normativamente el art. 13 CE, concretando
el régimen juridico de los extranjeros en Espafia. Establece los requisitos para las
entradas, salidas y expulsiones de los extranjeros del territorio espafiol; asi como los

procedimientos y efectos.
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En esta ley es donde estd ubicada la disposicion adicional décima que regula el
régimen especial de expulsion para los extranjeros que entren a través de la frontera
de Ceuta y Melilla. Esta disposicién crea un procedimiento nuevo, no existente en
los ya regulados en la LOEX y que implica un rechazo en frontera -devolucion en
caliente- de los extranjeros que intenten cruzar las vallas y entrar de manera ilegal en
Espafa; impidiendo la disposicion esta entrada y estableciendo un procedimiento para
su devolucion a Marruecos. No obstante, el rechazo se realizara, sefiala la propia
disposicion, respetando la normativa internacional de derechos humanos y de

proteccion internacional de la que Espafia es parte.

Debido a las constantes alegaciones de vulneracion de los derechos a los extranjeros
que entran ilegalmente a través de Ceuta y Melilla, por parte de las Fuerzas y Cuerpos
de seguridad espafioles, las devoluciones en caliente llegaron al TEDH -asunto N.D.
y N.T. contra Espafia-, dando comienzo una periplo jurisprudencial cambiante, en el
que primero se sanciona a Espafia y posteriormente se deja sin efecto la sancion por

entender que no vulnera la normativa internacional.

En la primera Sentencia del TEDH, de 3 de octubre de 2017, se analizan las
devoluciones en caliente y se condena a Espafia por la vulneracion del art. 4 del
Protocolo N°4 del CEDH vy del art. 13 CEDH. Se reconoce asi que existio una
expulsion colectiva prohibida en el art. 4 Protocolo N°4 CEDH y que, como
consecuencia de ello, se vulnero6 el art. 13 del CEDH que obliga a los estados a
garantizar el acceso efectivo a los recursos. EI TEDH postula que la identificacion y
la consiguiente posibilidad de acceso a los recursos es una obligacion del Estado
espafiol, no pudiendo culpabilizar a los demandantes por la falta de tal identificacion.

Pero la Gran Sala del TEDH revocdé esa condena en la Sentencia de 13 de febrero de
2020, dando un nuevo sentido a la conducta de los migrantes y entendiendo que su
forma de entrar en Espafa, contraviniendo lo establecido en las normas, puede
conllevar su expulsion limitando sus derechos, derechos que estan garantizados de
manera integra si los migrantes optan por la entrada legal en el pais. Es importante
destacar que siempre, sea cual sea la forma de entrada y la conducta de los migrantes
se deben respetar los derechos fundamentales recogidos en la CEDH y demas

normativa internacional, ademas de los regulados en el derecho interno. Y es también
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fundamental, como recoge el propio TEDH, que exista la posibilidad real y efectiva
de proceder a la peticion de entrada legal en el pais por los puestos habilitados al
efecto. Por tanto, el tribunal exonera de responsabilidad a Espafia y revoca la condena

anterior.

Al mismo tiempo, la disposicion adicional décima es objeto de un recurso de
inconstitucionalidad, que interponen mas de 50 diputados/as, alegando que la misma
es incompatible con algunos preceptos de la Constitucion, entre otros, con el art. 24
que garantiza la tutela judicial efectiva. ElI Tribunal Constitucional, en la STC
172/2020 de 19 de noviembre, declara que la disposicion adicional décima de la LOEXx
es constitucional siempre que se respeten unos determinados requisitos: entradas
individuales, pleno control judicial y cumplimiento de las obligaciones

internacionales.

Por tanto, una vez que el TEDH afirma que las devoluciones en caliente no vulneran
la normativa internacional -siempre cumpliendo los requisitos sefialados por el
mismo- y que el TC ha declarado la constitucionalidad de las mismas -también bajo
el cumplimiento de determinadas condiciones-, el problema de las devoluciones en
caliente esta influido por las relaciones existente entre los paises fronterizos, en este
caso entre Espafia-Marruecos. Estos dos paises suscribieron un Acuerdo bilateral por
el que se regula la readmision de los migrantes; acuerdo que excepciona a los
inmigrantes marroquies. Este Acuerdo estéa en vigor y es aplicable, una vez que se ha
producido la orden de expulsion o devolucion desde Espafia respecto de extranjeros
de terceros paises no marroquies; estableciendo el Acuerdo el procedimiento concreto
para la readmision cuando la expulsidn conlleve la vuelta a Marruecos. Por tanto, el
Acuerdo Espafia-Marruecos y la disposicion adicional décima de la LOEX se aplican
en momentos diferentes, actuando ambos como garantia de los derechos de los

migrantes.

10°Por ultimo, hemos de sefialar la necesidad de que se lleven a cabo medidas

supraestatales para el control fronterizo y corredores seguros para las personas que se
encuentren en situaciones de crisis humanitarias. En este andlisis legislativo y
jurisprudencial de las devoluciones en caliente en la frontera ceuti y melillense, no se

puede perder de vista la necesidad de una politica europea de migracion que no legisle
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a golpe de crisis migratorias, toda vez que estamos ante un problema global, historico
y actual, del que depende la vida de personas. No obstante, con el cumplimiento
estricto de los requisitos establecidos por la jurisprudencia europea y constitucional,
en materia de las devoluciones en caliente, se garantizan los derechos de los
extranjeros en los procedimientos de expulsion, tal y como han declarado el TEDH y
el TC.
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