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Resumen:

El presente trabajo tiene por objeto analizar de forma sucinta la reforma intro-
ducida por el Gobierno en la Ley de Extranjeria espariola con la finalidad de dotar de
cobertura legal a las prdacticas popularmente conocidas como “devoluciones en ca-
liente”, mediante las que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado expulsan,
de forma expedita y sin respetar los procedimientos ni las garantias legales, a los ex-
tranjeros a territorio marroqui en la frontera sur espariola, poniendo de manifiesto la
vulneracion que ello supone de las normas mas elementales en materia de proteccion
internacional de los refugiados y de los derechos humanos. Con este fin, analizaremos
los fundamentos juridicos sobre los que el Gobierno espariol ha pretendido justificar la
legalidad de tales practicas, tales como el rechazo en frontera y el concepto operativo
de frontera, para a continuacion ahondar en las razones que nos llevan a concluir que
éstas no solo vulneran la propia normativa espanola y europea en la materia, sino tam-
bién el Derecho internacional, tanto regional como universal.
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Abstract:

The purpose of this paper is to briefly analyze the reform introduced by the
Government in the Spanish Aliens Act with the purpose of providing legal coverage to
practices popularly known as “hot returns”, through which the Forces and Bodies of
State Security expel, in an expeditious manner and without respecting the procedures
and legal guarantees, the foreigners to Moroccan territory in the South Spanish border,
evidencing the violation of the most basic norms of international protection of refugees
and human rights. To this end, we will analyze the legal reasons on which the Spanish
Government seeks to support the legality of such practices, such as rejection at border
and the operational concept of border, to then delve into the reasons that lead us to
conclude that these practices do not only breach Spanish and European legislation but
also international law, both regional and universal.
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INTRODUCCION

La Unién Europea (UE) viene afrontando en los tltimos afios la mayor
“crisis de refugiados” que ha conocido su historia. Esta, ademas de constituir
un nuevo desafio para sus politicas sobre control de fronteras, asilo e inmigra-
cion, parece haber desembocado en una crisis de identidad de la Organizacion
y de sus miembros con respecto a sus propios valores, aquellos sobre los que
pretende sustentarse el conjunto del proyecto europeo?. L.a manera en que tanto
la Unién como sus Estados miembros han venido haciendo frente a esta grave
catastrofe humanitaria, si bien en ocasiones ha puesto de manifiesto las tensio-
nes y la disparidad de posiciones existentes, en tltimo término ha demostrado
un mayor grado de convergencia del esperado, de la mano de politicas cada vez
mas restrictivas y represivas, asentadas con demasiada asiduidad sobre elemen-
tos cuya legalidad cabe poner en entredicho.

Un ejemplo especialmente significativo de este actuar lo constituye el gran
numero de reformas in peius en materia de extranjeria y asilo, instigadas desde

2 Art. 2° del Tratado de la Union Europea: “La Union se fundamenta en los valores de
respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de
los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos
valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la
no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.
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la Union y perpetradas por los Estados miembros en sus legislaciones nacio-
nales en estos ultimos afios, entre las que nos interesa destacar aqui la llevada
a cabo por el Gobierno espanol a través de la Ley Organica 4/2015, de 30 de
enero, de proteccion de la seguridad ciudadana, mas conocida como “Ley mor-
daza”, que ha venido a elevar a categoria legal un concepto como el rechazo
en frontera, dificilmente compatible tanto con los compromisos adquiridos por
Espaia a nivel internacional como con la legislacion vigente a nivel nacional
sobre proteccion de los derechos humanos y de los refugiados. Al andlisis de di-
cha reforma y a su compatibilidad con los diferentes ordenamientos que regulan
dicha proteccion dedicaremos las siguientes lineas.

1. BREVE APROXIMACION A LA REFORMA LEGISLATIVA

La reforma llevada a cabo en el marco de la L.O. 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion so-
cial (en adelante LOex)? a través de una mas que polémica L.O. 4/2015, de
30 de enero, de proteccion de la seguridad ciudadana*, no solo criticada por
los recortes de derechos civiles que establece® sino también por una irregular
tramitacion parlamentaria que permitio al gobierno su aprobacion ahorrandose
los informes de los 6rganos consultivos que habrian sido indispensables en caso
de que la modificacion hubiese formado parte del proyecto de ley original®, ha
venido a introducir la figura del rechazo en frontera de inmigrantes como un
nuevo supuesto diferenciado de expulsion de extranjeros en Espafia. Si bien la
redaccion de tal enmienda parece haber maquillado su conformidad a derecho
desde una perspectiva meramente juridico-formal, mediante la introduccion de
una clausula de estilo que aboga por una aplicacion respetuosa con “la nor-

3 Boletin Oficial del Estado, N° 10, de 12 de enero de 2000.
4 Boletin Oficial del Estado, N° 77, de 31 de marzo de 2015.

5 Baste citar a estos efectos las observaciones sobre el Anteproyecto de Ley Orgadnica de

proteccion de la seguridad ciudadana elaboradas por el Institut de Drets Humans de Catalunya
(IDHC) y por Rights International Spain (RIS), en particular, en lo relativo entre otros derechos
a la libertad de reunion y de asociacion. Disponible en: http://www.idhc.org/es/investigacion/pu-
blicaciones/otras-publicaciones/informe-observaciones-sobre-el-anteproyecto-de-ley-organica-
sobre-proteccion-de-la-seguridad-ciudadana.php (Fecha tltima visita, 5 de agosto de 2017).

® A este respecto, véanse, Consejo General del Poder Judicial. Informe al Anteproyecto
de Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, de 27 de marzo de 2014. Disponi-
ble en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/
Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-Organica-de-Proteccion-de-la-
Seguridad-Ciudadana (Fecha ultima visita, 5 de agosto de 2017); Fiscalia General del Estado.
Consejo Fiscal. Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Proteccion
de la Seguridad Ciudadana, de 22 de enero de 2014. https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SG-
NTJ_NFIS/descarga/2914INFORME%20CF.%20PROTECCI%C3%93N%20DE%20LA%20
SEGURIDAD%20CIUDADANA.pdf?idFile=7el50adl-753e-4435-ab26-6d7200fcc2bd ~ (Fecha
ultima visita, 3 de agosto de 2017); Dictamen del Consejo de Estado, de 26 de junio de 2014, sobre
el Anteproyecto de Ley Orgdnica de proteccion de la seguridad ciudadana. Disponible en: htip.//
www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2014-557 (Fecha tltima visita, 5 de agosto de 2017).
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mativa internacional de derechos humanos y de proteccion internacional de la
que Espaia es parte”, ésta plantea innumerables dudas desde una perspectiva
sustantiva, pues parece innegable, a la luz de la practica seguida tras su aproba-
cion’, la pretension de dar cobertura en ultima instancia a la tristemente conso-
lidada praxis de las devoluciones en caliente, claramente vulneradora tanto del
Derecho internacional de los refugiados como del Derecho internacional de los
derechos humanos®.

La redaccion final mediante la que se materializa la reforma queda re-
cogida en los siguientes términos en la Disposicion adicional décima sobre el
Régimen especial de Ceuta y Melilla.

1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la demar-
cacion territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de
contencion fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podran ser recha-
zados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafia.

2. En todo caso, el rechazo se realizara respetando la normativa interna-
cional de derechos humanos y de proteccion internacional de la que Espana es
parte.

3. Las solicitudes de proteccion internacional se formalizaran en los luga-
res habilitados al efecto en los pasos fronterizos y se tramitaran conforme a lo
establecido en la normativa en materia de proteccion internacional®.

Se trata ésta de una reforma que se asienta sobre dos conceptos, uno for-
malmente legal y otro de caracter operativo, como son el propio rechazo en
frontera y el concepto operativo de frontera, a los que el Gobierno ha preten-
dido dotar de cobertura legal®. El primero de ellos encontraria tal fundamento
legal en la reformada LOex!!, mientras que el segundo tiene una base mucho

7 AMNISTIA INTERNACIONAL, La situacion de los derechos humanos en el mundo, In-
Sforme 2015/2016, p. 179; Id., Informe 2016/2017, p. 184; COMISION ESPANOLA DE AYUDA AL
REFUGIADO (CEAR), Las personas refugiadas en Esparia y Europa, Informe 2016, pp. 63-68; Id.,
Informe 2017, pp. 70-74.

8 Para un andlisis en profundidad de los pormenores de esta reforma, véase, BERTOMEU

NAVARRO, Andrea, “La inclusion del rechazo en frontera en la legislacion espafola de extranjeria.
Andlisis de la legalidad de las ‘devoluciones en caliente’ acontecidas en la frontera sur espafiola”,
en: La tutela judicial de los Derechos Fundamentales en el Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia de la Union Europea, European Inklings, vol. VIII, Onati, 2016, pp. 338-402.

Disposicion adicional décima introducida por el nimero 1 de la disposicion final pri-

mera de la L.O. 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana (B.O.E., 31
marzo).Vigencia: 1 abril 2015.

10 Cfr. FERNANDEZ DiAz, Jorge, “Estamos dando cobertura juridica al concepto de ‘re-
chazo en frontera’. El Correo, 22 de octubre de 2014. http.//www.elcorreo.com/videos/politi-
ca/201410/22/fernandez-diaz-estamos-dando-3852366300001-mm.html (Fecha ultima visita, 5
de agosto de 2017).

" Cfir Ruiz SUTIL, Carmen, “El rechazo en frontera o la denominada ‘devolucion en
caliente’ y su regulacion en la LOEX”, en Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. 68, N°
2, 2016, pp. 329 y ss.; ESPINIELLA MENENDEZ, Angel, “Critica al régimen especial de rechazos
en la frontera de Ceuta y Melilla”, en Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. 68, N° 2,
2016, pp. 321 y ss.

184



REVISTA JURIDICA DE BUENOS AIRES
ANO 42, NUMERO 95, 2017

mas difusa, al haberse consolidado en una serie de circulares operativas de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado*2.

De acuerdo con la interpretacion efectuada por el propio Ministerio del
Interior espafiol de la disposicion adicional objeto de enmienda, el rechazo en
frontera debe entenderse como “la posibilidad que tienen los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado de rechazar, a fin de impedir su
entrada ilegal en Espafa, a todos los extranjeros que sean detectados en la li-
nea fronteriza mientras intentan superar, en grupo, los elementos de contencion
fronterizos para cruzar ilegalmente la frontera*.

Por su parte, de acuerdo con las circulares operativas anteriormente citadas
y con el protocolo de actuacion integral en los perimetros fronterizos de Ceuta
y Melilla, el concepto operativo de frontera debe entenderse como “aquél que
retrotrae la linea de vigilancia y contencion hasta un escenario seguro, que que-
da materializado y visibilizado por la linea de agentes de vigilancia que se es-
tablece, en cada caso concreto, en atencion a las circunstancias particulares” ',

La lectura conjunta de ambos conceptos pretende dar cobertura legal al
hecho de que todo extranjero que sea interceptado por las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado superando dicha frontera pueda ser devuelto sin mayor
tramite y al margen de cualquier procedimiento regulado a territorio marroqui,
en la ficticia consideracion de que los inmigrantes asi interceptados no han lle-
gado siquiera a entrar en territorio nacional®.

12 El concepto operativo de frontera se consolida en 2005 a raiz de los primeros asaltos

masivos a las vallas de Ceuta y Melilla y ha sido empleado por la Guardia Civil desde entonces
bajo el mandato de los sucesivos gobiernos de Espafia. Véase, al respecto, la comparecencia del
Secretario de Estado de Seguridad para informar sobre el estado de la frontera de Melilla. Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comision de Interior, N° 377, sesion celebrada el 28
de septiembre de 2005, pp. 2 y ss. Posteriormente, las “fronteras operativas” aparecen recogidas
en el Manual de la Agrupacion de Reserva y Seguridad, documento de caracter confidencial (ci-
tado en ACOSTA SANCHEZ, M. A., “Las fronteras terrestres de Espafia en Melilla: Delimitacion,
vallas fronterizas y ‘tierra de nadie’”, Revista Electronica de Estudios Internacionales [REEI], N°
28,2014, p. 28).

13 Cfi: MINISTERIO DE INTERIOR - DIRECCION GENERAL, GUARDIA CIVIL, “Informe
incidentes frontera de Ceuta Dia 6/2/2014”, de 8 de febrero de 2014, N° 186/1978 y en la Orden de
Servicio 6/2014 titulada “Dispositivo anti intrusion en la valla perimetral de Melilla y protocolo
operativo de vigilancia de fronteras”, el 11 de abril de 2014.

4 Cfir AA.VV., Informe juridico “Expulsiones en caliente: cuando el Estado acttia al mar-
gen de la ley”, elaborado en el marco del Proyecto [+D+i [USMIGRANTE (DER 2011-26449),
Madrid, Universidad Complutense, 27 de junio de 2014, pp. 6 y ss. Disponible en la siguiente
pagina web: http://eprints.ucm.es/25993 (Fecha tltima visita, 5 de agosto de 2017).

5 Cfi GUARDIA CIVIL, Orden de Servicio 6/2014, de 11 de abril de 2014, “Dispositivo
anti intrusion en la valla perimetral de Melilla y protocolo operativo de vigilancia de fronteras”
y MINISTERIO DE INTERIOR, DIRECCION GENERAL, GUARDIA CIVIL, “Informe incidentes fron-
tera de Ceuta Dia 6/2/2014”, de 8 de febrero de 2014, N° 186/1978. Véase también, Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, Comision de Interior, N° 500, sesion celebrada el jueves
13 de febrero de 2014, p. 7; Comparecencia del Sr. Ministro del Interior, para que explique las
informaciones relativas a las devoluciones de inmigrantes indocumentados contrarias a la Ley de
Extranjeria que se han producido en las vallas fronterizas de Ceuta y Melilla. Presentada por el
Grupo Parlamentario de Union, Progreso y Democracia. Diario de Sesiones del Congreso de los
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2. LA REALIDAD OCULTA TRAS EL VELO FORMAL

Detras de estos dos conceptos se esconde una realidad que poco o nada
tiene de novedosa, por mas que se le haya pretendido dar una nueva naturaleza
juridica, como son las devoluciones o expulsiones en caliente. Precisamente,
es ¢ésta la denominacion que se ha venido dando popularmente a aquellas ac-
tuaciones de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado consistentes en la
entrega, de facto y sin mediar ningun tipo de procedimiento legal ni cumplir con
las garantias internacionalmente establecidas, de ciudadanos extranjeros a las
autoridades marroquis. Una expresion que ha sido aplicada a las practicas sobre
aquellas personas interceptadas saltando las vallas fronterizas que separan Ceu-
ta'y Melilla de Marruecos, que han accedido a estas ciudades por mar, o que han
alcanzado alguna de las islas de soberania espaiiola situadas frente a Marruecos.

Las razones que nos llevan a concluir que nos encontramos ante este tipo
de expulsiones, y no ante una nueva categoria legalmente diferenciada, pueden
resumirse brevemente en los siguientes términos:

Por un lado, el concepto operativo de frontera adolece de una falta de co-
bertura legal evidente y vulnera la l6gica juridica aplicable a un concepto como
el de frontera, tanto a nivel interno como a nivel internacional. Las fronteras
y los puestos fronterizos se fijan, las primeras, por normas internacionales de
obligado cumplimiento para todos los paises y, los segundos, por normas de
Derecho interno de caracter general'®. Por lo tanto, una vez establecidos, no
existe norma juridica alguna que dé cobertura legal a un concepto de frontera
que es determinado de forma arbitraria, caso por caso, violando principios tan

Diputados, Comision de Interior, N° 500, sesion celebrada el 13 de febrero de 2014, pp. 2 y ss. y
Comparecencia del Sr. Secretario de Estado de Seguridad, - Exponer las tltimas novedades de la
lucha contra la inmigracion irregular y custodia de las fronteras de Ceuta y Melilla y aportar infor-
macion sobre los sucesos ocurridos en la frontera de Ceuta el 6 de febrero de 2014, a propuesta del
Gobierno, - Informar sobre la politica del Gobierno en materia de gestion de fronteras y sobre los
ultimos hechos acaecidos en Ceuta y Melilla, a peticion del Grupo Parlamentario Cataldn (Con-
vergencia i Unid), - Informar sobre la situacion de la seguridad ciudadana en Melilla y las medidas
que se han puesto en marcha para hacer frente a la sensacion de inseguridad que existe entre los
melillenses, a peticion del Grupo Parlamentario Socialista. Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados, Comision de Interior, N° 525, sesion celebrada el 19 de marzo de 2014, pp. 2y ss.
Véase, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comision de Interior, N° 500, sesion
celebrada el jueves 13 de febrero de 2014, p. 6.

16 Enrelacion con el caso de Ceuta, véase, el Convenio de 24 de agosto de 1859 relativo a
la delimitacion de las fronteras espaiiolas con Marruecos en las plazas de Ceuta y Melilla, el Tra-
tado de Paz y Amistad celebrado el 26 de abril de 1860 entre Espafia y Marruecos y, finalmente, el
Acta de demarcacion de los limites de la plaza de Ceuta, de noviembre de 1860. Por su parte, en
relacion con el caso de Melilla, véase, el Convenio de 24 de agosto de 1859 relativo a la delimita-
cion de las fronteras espafolas con Marruecos en las plazas de Ceuta y Melilla, el Tratado de Paz
y Amistad celebrado el 26 de abril de 1860 entre Espaiia y Marruecos, el Acta de demarcacion de
los limites de la plaza de Melilla, de 26 de junio de 1862, y, finalmente, el Acuerdo relativo a la
conservacion de los limites de la plaza de Melilla, de 14 de noviembre de 1863. Véase también,
REMACHA-TEJADA, J. R., “Las fronteras de Ceuta y Melilla”, en Anuario Espariol de Derecho
Internacional, vol. X, 1994, pp. 212 y ss.
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elementales como el de legalidad, el de seguridad juridica o el de la prohibicion
de la arbitrariedad (art. 9.3 Constitucion Espafiola)!”. Con mayor razon, si cabe,
en un caso en el que ni siquiera se establece hasta donde es posible retrotraer la
frontera que delimita tal soberania territorial '®.

Por otro, como ya tuvo ocasion de establecer el TS espafiol en sentencia de
20 de marzo de 2003, no cabe establecer una ficcion sobre la existencia de una
suerte de limbo juridico o de tierra de nadie entre territorio bajo soberania espafiola
y bajo soberania marroqui, pues, una vez superada la frontera legalmente estable-
cida, “quienes se encuentren en el interior del territorio nacional, por mas que estén
en ruta o en transito, no pretenden entrar, ya que ésta es una situacion incompatible
con la de encontrarse ‘en el interior’, es decir, dentro del territorio nacional’*.

Finalmente, no puede olvidarse que toda actuacion de los poderes publi-
cos, se desarrolle ésta dentro o fuera de territorio nacional, debe considerarse
sometida a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico espaiiol, tal y
como ha establecido el propio Tribunal Constitucional®. En este sentido, inclu-
so aunque se sostuviera que los ciudadanos extranjeros han sido interceptados
fuera del territorio nacional, en la medida en que su entrega es efectuada por las
autoridades nacionales desde territorio espafiol a las autoridades marroquis, no
es posible sortear la aplicacion del ordenamiento espafiol y del resto de normas
que le son de obligado cumplimiento?'. En este mismo sentido se ha posiciona-
do el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en relacion a la aplica-
cion del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), entre otros, en la
sentencia “Hirsi Jamaa y otros v. Italia”, concluyendo que “[c]Juando un Estado,
mediante agentes que operan fuera de su territorio, ejerce control y autoridad, y,
por lo tanto, su jurisdiccion, sobre un individuo, tal Estado tiene obligacion, en
virtud del art. 1°, de garantizar a este individuo todos los derechos y libertades
previstos en el Titulo 1 del Convenio que sean pertinentes en la situacion de ese

17" A este respecto, véase, UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, Juan Ignacio, “El concepto
y alcance de la seguridad juridica en el Derecho constitucional espafol y en el Derecho comuni-
tario europeo: un estudio comparado ”, en Cuadernos de Derecho Publico, N° 28, 2006, p. 20.

8 Cfrr AA.VV., Informe juridico “Expulsiones en caliente , ob. cit., p. 7. En la misma
linea se pronuncia el Defensor del Pueblo en su Informe de 2005 al afirmar que: “[n]o corres-
ponde a la Administracion espafiola determinar donde ha de comenzar a regir la legislacion de
nuestro pais. Dicha aplicacion territorial viene regida por los tratados internacionales o, en su
caso, la costumbre internacional que fijan los limites con los Estados vecinos”. Defensor del Pue-
blo. “Informe anual de 2005...”, ob. cit., p. 292. https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/
uploads/2015/05/INFORME2005informe.pdf (Fecha tltima visita, 5 de agosto de 2017).

19 Véase, la STS 488/2001, de 20 de marzo de 2003, FJ 18. Asimismo, dicha sentencia
fue ratificada por la STS 488/2007, de 8 de enero de 2007, FJ 12.

2 Al respecto, véase, la Declaracion del Pleno del Tribunal Constitucional 1/1992, de 1
de julio de 1992: “los poderes publicos espailoles no estan menos sujetos a la Constitucion cuando
actian en las relaciones internacionales (') que al ejercer ad intra sus atribuciones” (FJ 4). BOE, N°
177, de 24 de julio de 1992. Igualmente, véase, la STC 21/1997, de 10 de febrero de 2010, FJ 2.

2 Cfr. GONZALEZ VEGA, Javier Andréa, “El control de la inmigracion irregular en Espa-
fa: compromisos y desarrollos”, en Revista CIDOB d’Afers internacionals, N° 111, pp. 185 y ss.
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individuo”??; conclusion que mutatis mutandis debe ser aplicada en relacion con
la normativa espafiola respecto de las actuaciones de sus agentes.

3. LA REFORMA A LA LUZ DE LA NORMATIVA ESPANOLA
EN LA MATERIA

El rechazo en frontera, en tanto devolucion en caliente, vulnera lo dispuesto
en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Esparia y su integracion social y en el Real Decreto 557/2011, de 20
de abril, por el que se aprueba su Reglamento (RLOEX)?* ya que éstos no contem-
plan la posibilidad de que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado expulsen,
por via de hecho, a ciudadanos extranjeros que se encuentren bajo su jurisdiccion.

Son tres los supuestos que recoge la legislacion de extranjeria en esta ma-
teria: la denegacion de entrada (A), la expulsion (B) y la devolucion (C).

A) De acuerdo con lo establecido en los arts. 26.2 LOex y 15 RLOex, la
denegacion de entrada debe entenderse como aquella actividad administrativa
que, no teniendo caracter sancionador, impide al extranjero acceder al territo-
rio nacional por los puestos fronterizos legalmente habilitados al no reunir los
requisitos recogidos para ello en la legislacion de extranjeria. Esta denegacion
debe venir acompafiada de una resolucién motivada, en la que se recoja toda la
informacion necesaria sobre los recursos que puedan interponerse frente a ella,
plazo para hacerlo y autoridad competente ante quien deba formalizarse, asi
como sobre su derecho a la asistencia letrada y de intérprete, y todo ello desde
el mismo momento de efectuarse el control en el puesto fronterizo*.

B) Segun establecen los arts. 57 LOex y 242 a 248 RLOex, la expulsion
solo es aplicable en aquellas situaciones en las que el ciudadano extranjero se
encuentra ya dentro del territorio bajo soberania espafiola y sélo en determina-
das circunstancias (conductas tipificadas como graves o muy graves). Asi, el
extranjero que esté en territorio espafiol y carezca de la debida autorizacion para
ello comete una infraccion administrativa grave que, solo tras la tramitacion
del correspondiente expediente administrativo sancionador y con las garantias
establecidas, puede conllevar la sancion de expulsion del territorio nacional®.

2 STEDH, de 27 de febrero de 2012, asunto “Hirsi Jamaa y otros v. Italia”, aptdo. 74.

23

Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprucba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion so-
cial, tras su reforma por Ley Organica 2/2009 (BOE, N° 103, de 30 de abril de 2011).

2 El art. 26.2 LOEX establece que: “2. A los extranjeros que no cumplan los requisitos
establecidos para la entrada, les sera denegada mediante resolucién motivada, con informacion
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”. Véanse
también, arts. 22 y 65 LOex.

% El art. 57.1 LOEx prevé que: “1. Cuando los infractores sean extranjeros y realicen

conductas de las tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en los aparta-
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C) Finalmente, segun establecen los arts. 58.3b) LOex y 23.1.b) RLOex,
en los casos en que se pretenda entrar ilegalmente en el pais y los extranjeros
sean interceptados en la frontera o en sus inmediaciones, existe la posibilidad
de que éstos, sin expediente de expulsion sean devueltos, eso si, una vez condu-
cidos a la comisaria del Cuerpo Nacional de Policia mas cercana para su identi-
ficacion y una vez adoptada la decision administrativa de devolucion mediante
resolucion del Subdelegado del Gobierno, o del Delegado del Gobierno en las
Comunidades Autonomas uniprovinciales, y en observancia de las garantias re-
cogidas por las normas de extranjeria, como la asistencia juridica y asistencia
de intérprete. Ademas, en el caso de que formalice una solicitud de proteccion
internacional (asilo o refugio), no podra llevarse a cabo la devolucion hasta que
se haya decidido la inadmision a tramite de la peticion, de conformidad con la
normativa de proteccion internacional?.

Pues bien, en atencion a lo aqui recogido, la conclusion es clara: la legis-
lacion espanola de extranjeria no contempla la posibilidad de que las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado expulsen a ciudadanos extranjeros mediante
via de hecho y, en aquellos casos para los que la devolucidn esta prevista, ésta
no constituye un procedimiento sancionador y debe practicarse en cumplimien-
to de todas las condiciones y garantias previstas.

En este sentido, ni siquiera el hecho de introducir el rechazo en frontera
como nuevo supuesto de actuacion puede justificar la legalidad de una practica al
margen de tales condiciones y garantias, ya que éstas seguirian haciendo impo-
sible el ejercicio del derecho de asilo y la posibilidad de acogerse a la condicion
de refugiado en Espaia, en cuanto que impiden cualquier alegacion y tratamiento
individualizado de los ciudadanos extranjeros interceptados, vulnerando no sélo
el art. 13.4 CE, que reconoce el derecho al asilo en los términos que establezcan

dos a), b), ¢), d) y f) del art. 53.1 de esta Ley Organica, podra aplicarse, en atencion al principio
de proporcionalidad, en lugar de la sancion 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”. A su vez, el art. 53.1.a) LOEXx establece que:
“1. Son infracciones graves: a) Encontrarse irregularmente en territorio espaiiol, 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 reno-
vacion de la misma en el plazo previsto reglamentariamente”.

% El art. 58.3.b) LOEx dispone que: “[n]o sera preciso expediente de expulsion para la
devolucion de los extranjeros en los siguientes supuestos: () b) Los que pretendan entrar ilegal-
mente en el pais”. De la misma manera, el art. 23. 1.b) RLOEx dispone que: “() no sera nece-
sario un expediente de expulsion para la devolucion, en virtud de resolucion del Subdelegado
del Gobierno, o del Delegado del Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales, de
los extranjeros que se hallaran en alguno de los siguientes supuestos: () b) Los extranjeros que
pretendan entrar irregularmente en el pais. Se consideraran incluidos, a estos efectos, a los extran-
jeros que sean interceptados en la frontera o en sus inmediaciones”. El art. 23.2 RLOEX establece
que: “2. () 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 Espafia
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”.
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los Tratados internacionales y la Ley?, también la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del régimen de asilo y la proteccion subsidiaria® de aquellas personas
que se encuentren en una situacion de especial vulnerabilidad, entendiendo por ta-
les, aquellas sobre las que existan temores fundados de ser perseguidas por moti-
vos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a determinado
grupo social, de género u orientacion sexual en su pais de origen?, corriendo el
riesgo de ser objeto de una declaracion de inconstitucionalidad por parte del TC*.

Finalmente, incluso desde una perspectiva penal, el rechazo en frontera, en
tanto devolucion en caliente, en la medida en que obliga a un ciudadano extran-
jero a salir del territorio nacional al margen de lo establecido en las citadas leyes,
podria ser subsumido en una variedad de tipos penales®. Entre otros, baste citar
aqui, sin afan de exhaustividad dados los limites del presente trabajo, el art. 172
del Codigo Penal Espaiiol (CP)%, que tipifica el delito de coacciones, agravan-

27 Segun la jurisprudencia del TC, el art. 13.4 CE “[e]s un mandato constitucional para
que el legislador configure el estatuto de quienes se dicen perseguidos y piden asilo en Espafia.
Los derechos del solicitante de asilo —o del ya asilado— seran, entonces, los que establezca la
Ley. Obviamente, la Ley que regule el régimen de los extranjeros asilados —o peticionarios de
asilo— ha de respetar plenamente los demas preceptos de la Constitucion y, en especial, los dere-
chos fundamentales que amparan a los extranjeros”. STC 53/2002, de 27 de febrero, FJ 4.

2 Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién
subsidiaria (BOE, N° 263, de 31 de octubre de 2009); Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de aplicacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora
del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo
(BOE, N° 52, de 2 de marzo de 1995); Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento sobre régimen de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de
personas desplazadas (BOE, N° 256, de 25 de octubre de 2003) y el Real Decreto 865/2001, de 20
de julio, por el que se aprueba el Reglamento de reconocimiento del estatuto de apatrida (BOE,
N° 174, de 21 de julio de 2001).

2 Véanse, los arts. 2° a 4° de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del régimen
de asilo y la proteccion subsidiaria. Asimismo, el TC también ha establecido esta misma limita-
cion en relacion con la posibilidad de entrega de ciudadanos extranjeros a otro pais al amparo del
art. 15 CE. STC 140/2007, de 4 de junio.

30 Segun concluye el TC: “[e]n la actualidad el derecho de los extranjeros a entrar en

Espafia esta condicionado, con caracter general, al cumplimiento de los requisitos del art. 25.1
y 2 de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y
su integracion social. Como excepcion, el art. 5.7.3 de la Ley 12/2009 prevé también que quien
solicita asilo en frontera —y que no cumple con los requisitos del art. 25. 1 y 2 de la LO 4/2000—
pueda entrar en Espafia (), si bien de forma limitada y provisional, mientras sobre la peticion de
asilo recae una primera resolucion de admision a tramite”. STC 53/2002, de 27 de febrero, FJ 4.
Asimismo, el art. 25.3 LOEx establece que: “3. Lo dispuesto en los parrafos anteriores no sera de
aplicacion a los extranjeros que soliciten acogerse al derecho de asilo en el momento de su entrada
en Espafia, cuya concesion se regira por lo dispuesto en su normativa especifica”.

31 Para un estudio mas en profundidad sobre esta cuestion, véase, MARTINEZ ESCAMI-

LLA, Margarita - SANCHEZ TOMAS, José Miguel, “Devoluciones ilegales en la Frontera Sur. Ana-
lisis juridico de las denominadas ‘devoluciones en caliente’”, en DE TOLEDO Y UBIETO, Octavio
(Coord.), Derecho Penal para un estado social y democratico de derecho. Estudios penales en
homenaje al profesor Emiliano Octavio de Toledo y Ubieto, Servicio de publicaciones de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2016.

32 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE. N° 281, de 24 de
noviembre de 1995) modificada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo (BOE. N° 77, de 31
de marzo de 2015).

190



REVISTA JURIDICA DE BUENOS AIRES
ANO 42, NUMERO 95, 2017

dose la pena cuando la coaccion tenga por objeto impedir el ejercicio de un dere-
cho fundamental®; el art. 537 CP, que ampara el derecho que tiene el individuo
privado de libertad a causa de un proceso de devolucion y expulsion, de gozar
del derecho a la asistencia letrada y de intérprete (art. 22.2 LOEX), el derecho a
interponer habeas corpus (art. 17.4 CE) y el derecho a ser informado (art. 17.3
CE); o el art. 404 CP que tipifica la prevaricacion de funcionarios publicos en
los casos de resoluciones administrativas que prescinden del procedimiento y las
garantias establecidas al efecto, que en el caso de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado, se fundamenta ademas en la falta de competencia para adoptar
decisiones sobre la expulsion o devolucion de ciudadanos extranjeros, ya que su
labor en este ambito es meramente ejecutiva®. En este sentido, serian penalmen-
te responsables también quienes, teniendo noticia de tales practicas, no adopten
medidas para ponerles fin. De tal manera, tiene obligacion de presentar denuncia
toda persona que haya presenciado un delito piblico como éste (art. 259 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal [LECrim]*) o tenga conocimiento del mismo
por cualquier otra via (art. 264 LECrim), estando especialmente obligados quie-

3 En este sentido, ademas, se aplicaria la circunstancia agravante del art. 22.7 CP: “7.

Prevalerse del caracter publico que tenga el culpable” ya que las “devoluciones en caliente” son
ejecutadas por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, amparadas en la autoridad
que representan. [gualmente, el art. 6° del Reglamento (CE) N° 562/2006 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, por el que se establece un Codigo comunitario de normas
para el cruce de personas por las fronteras (Codigo de Fronteras Schengen), establece que: “[e]
n el desempefio de sus obligaciones, la guardia de fronteras respetara plenamente la dignidad hu-
mana” y que, “[t]Joda medida que adopte en el desempefio de sus obligaciones sera proporcionada
a los objetivos perseguidos por dichas medidas”.

#* Cfrr AA.VV,, Informe juridico “Expulsiones en caliente “, ob. cit., p. 18. A este respec-
to, especialmente significativo ha resultado el proceso abierto contra el Comandante de la Guardia
Civil de Melilla. Véase, Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon N° 2 de Melilla, de
11 de septiembre de 2014, procedimiento abreviado N° 866 /2014, por el que se imputa un posible
delito de prevaricacion al Comandante de la Guardia Civil de Melilla por los sucesos acaecidos
el 18 de junio y el 13 de agosto de 2014, y que supuso la devolucion, por via de hecho, de inmi-
grantes subsaharianos a Marruecos sin la aplicacion de la normativa espafiola en materia de ex-
tranjeria (FJ 7). Sin embargo, en abril de 2015, la Sala Permanente de la Audiencia de Malaga en
Melilla, mediante Auto N° 83/15, desimputaba al Comandante de la Guardia Civil de Melilla por
considerar que: “[e]l Estado tiene el derecho y el deber de controlar sus fronteras y las vallas de
Ceuta y Melilla no cumplen otra finalidad que la de ‘[c]onstituir un obstaculo dirigido a impedir
el paso clandestino de inmigrantes’”. Asimismo, sefialaba que el “concepto operativo de frontera”
atiende a la necesidad de dar respuesta a “[1]os asaltos masivos de la frontera con la finalidad de
impedir la entrada ilegal de numerosas personas no identificadas, en abierta oposicion a las 6rde-
nes emitidas por las autoridades competentes y con empleo en ocasiones de violencia para vencer
la fuerza policial opuesta al ilegitimo acceso”, considerando el dictamen judicial “[a]corde con
la reforma legislativa que se esta operando actualmente en la materia” lo que desgraciadamente
ha venido a reforzar la posicion del Gobierno en cuanto a las actuaciones que se estan llevando a
cabo en Ceuta y Melilla. Véase, “El Gobierno cree que la desimputacion del coronel de la Guardia
Civil respalda su actuacion en las vallas de Ceuta y Melilla”. Europress, de 22 de abril de 2015.
http://www.europapress.es/ceuta-y-melilla/noticia-gobierno-cree-desimputacion-coronel-guar-
dia-civil-respalda-actuacion-vallas-ceuta-melilla 20150422211635.html (Fecha ultima visita, 5
de agosto de 2017).

35 Real Decreto, de 14 de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal. Gaceta de Madrid, de 17 de septiembre de 1882.
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nes hayan tenido conocimiento del delito “[p]or razon de sus cargos, profesiones
u oficios” (art. 262 LECrim), como es el caso de las propias Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, en el presente caso.

4. LA REFORMA A LA LUZ DE LA NORMATIVA EUROPEA
EN LA MATERIA

El rechazo en frontera, en tanto devolucion en caliente, vulnera también
el Derecho de la Union Europea®, en la medida en que no respeta las garantias
procedimentales minimas establecidas por la Directiva 2008/115/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacio-
nales de terceros paises en situacion irregular®, que en sus considerandos 6, 7 y
11 establece que corresponde a los Estados asegurarse “[q]ue la finalizacion de
la situacion irregular de nacionales de terceros paises se lleve a cabo mediante
un procedimiento justo y transparente”, “[e]stableciendo un conjunto minimo
comun de garantias juridicas respecto de las decisiones relativas al retorno para
garantizar una proteccion eficaz de los intereses de las personas”, dandoseles un
“[t]rato digno y humano”. Por su parte, el art. 1° establece que las normas y
procedimientos comunes que deberan aplicarse en los Estados miembros para
el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular deberan ser
conformes a los derechos fundamentales. Asi, en la medida en que dichas prac-
ticas consisten en la devolucion por via de hecho de ciudadanos extranjeros a
las autoridades marroquis, se vulnera lo dispuesto, no s6lo en dicho articulo sino
también lo previsto en los arts. 6°, 12, 13 y 14 de esta Directiva, donde se esta-
blece la necesidad de una decision motivada (decision de retorno) e informacion
sobre los recursos disponibles a la hora de proceder a retornar a los inmigrantes

36 “Bruselas dice que Espafia ‘no aplica’ la norma europea de expulsion de inmigrantes

en Ceuta y Melilla”. Eldiaro.es, de 20 de octubre de 2014. http.//www.eldiario.es/desalambre/
Comision-Europea-Espana-normativa-inmigrantes_(0_315668604.html (Fecha ultima visita, 5 de
agosto de 2016).

37 DO, L 348, de 24 de diciembre de 2008, p. 98. Esta Directiva 2008/115/CE esta tras-
puesta al Derecho interno espaiiol por la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Esparia y su integracion social. Esta Directiva tiene por objeto
“[e]stablece(r) normas y procedimientos comunes que deberan aplicarse en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, de conformidad con
los derechos fundamentales como principios generales del Derecho comunitario, asi como del
Derecho internacional, incluidas las obligaciones en materia de proteccion de los refugiados y de
derechos humanos” (art. 1° de la Directiva 2008/115/CE).

3% En torno a la aplicacion de esta Directiva, véase, PEREZ SOLA, Natividad, “La Directi-

va de Retorno y la involucion en la Europa de los Derechos”, en Revista de Estudios Juridicos, N°
8, 2008, pp. 241-256; SANCHEZ FERNANDEZ, Alejandra, “Inmigracion y Derechos Humanos en
la UE. Analisis de la Directiva 2008/115/CE”, en Persona y Derecho, vol. 68,2013, p. 166 y BOU
FRANCH, Valentin Enrique, “La politica migratoria de la Union Europea en su aplicacion practi-
ca”, en REIG FABADO, 1., Libertad de circulacion, asilo y refugio en la Union Europea, Tirant lo
Blanch, 2014, pp. 213-256.

192



REVISTA JURIDICA DE BUENOS AIRES
ANO 42, NUMERO 95, 2017

en territorio de la Union, entre ellos, asesoramiento juridico, representacion y
asistencia lingiiistica®.

En la misma medida cabe considerar vulnerado el Reglamento (CE) N°
562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, por
el que se establece un Codigo comunitario de normas para el cruce de personas
por las fronteras (Codigo de Fronteras Schengen)*, que, en su art. 3°, ampara
los derechos de los refugiados y solicitantes de proteccion internacional y, en
particular, reconoce el principio de no devolucion y, en su art. 13, establece nue-
vamente como garantia en todo procedimiento de retorno la obligada existencia
de una resolucion motivada para la denegacion de entrada, en la que se indiquen
los motivos exactos de la misma, asi como el derecho a recurrir dicha resolucion
de forma informada y asesorada.

Estos derechos se encuentran, a su vez, particularmente protegidos en la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE), en relacion
a la cual es necesario destacar que el rechazo en frontera, en cuanto que impide
cualquier alegacion y tratamiento individualizado de los ciudadanos extranje-
ros interceptados, imposibilita, entre otros, el ejercicio del derecho de asilo e
impide que el extranjero se acoja a la condicion de refugiado*', vulnerando, no
solo el art. 18 CDFUE, sino también toda una serie de normas europeas, entre
las que cabe destacar la Directiva 2011/95/UE del Parlamento y del Consejo,
de 13 de diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los
requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas
como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los
refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al con-
tenido de la proteccion concedida*?; la Directiva 2013/32/UE del Parlamento
y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la
concesion o la retirada de la proteccion internacional®; la Directiva 2013/33/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se
aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacio-
nal*; el Reglamento (UE) N° 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,

3 Cfi: FAJARDO DEL Castillo, Teresa, “La Directiva sobre el Retorno de los Inmigran-
tes en situacion irregular”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo (RDCE), N° 33, 2009,
pp- 471-480. En relacion con esta cuestion, véase, la STIUE (Sala Quinta), de 11 de diciembre de
2014, asunto “Khaled Boudjlida v. Préfet des Pyrénées-Atlantiques”, C-249/13, aptdo. 73.

4 Reglamento (CE) N° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo
de 2006, por el que se establece un Codigo comunitario de normas para el cruce de personas por
las fronteras (Cédigo de Fronteras Schengen). DO, L 105, de 13 de abril de 2006. (Ténganse en
cuenta sus consiguientes modificaciones).

4 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo: el respeto de los derechos funda-

mentales en las politicas y la legislacion europeas en materia de inmigracion (DOUE, C128, de
18 de mayo de 2010).

2 DOUE, L 337, de 20 de diciembre de 2011, p. 9.
$ DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013, p. 60.
“  DOUE, L 180, de 26 de junio de 2013.
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de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de
determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de
proteccion internacional presentada en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pais o un apdtrida®; la Directiva 2001/55/CE del Con-
sejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la concesion
de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas
v a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros
para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida*®;y la
Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de
2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas®.

Estas actuaciones, a su vez, en la medida en que ni individualizan, ni iden-
tifican, ni documentan a los ciudadanos extranjeros entregados a las autoridades
marroquis, constituyen, en los casos de entregas en grupo, expulsiones colec-
tivas prohibidas por el art. 19.1 CDFUE, si bien es necesario subrayar que lo
determinante de esta prohibicion no es que tales actuaciones recaigan sobre un
grupo mas o menos numeroso de personas, sino el hecho de que como con-
secuencia de ellas resulte imposible constatar quién es la persona sujeta a la
expulsion, si esta necesitada de una especial proteccion y, por supuesto, el que
no se garantice la posibilidad de realizar ningun tipo de alegacion al respecto.

Finalmente, el art. 19.2 de la Carta consagra, a su vez, el principio de no
devolucion, conforme al cual, “nadie podra ser devuelto, expulsado o extra-
ditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a pena de
muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”. En relacion
con este articulo, baste apuntar los numerosos estudios e informes de organiza-
ciones internacionales y ONGs denunciando el dudoso respeto de los derechos
humanos por parte de las autoridades marroquis hacia las personas migrantes,
especialmente hacia aquellas de origen subsahariano*.

4 DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013.

4 DOUE, 1212, de 7 de agosto de 2001. Su trasposicion al ordenamiento espafiol se rea-
liz6 mediante el Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Reglamen-
to sobre régimen de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas
(BOE, N° 256, de 25 de octubre de 2003).

4 DOUE, L 101, de 15 de mayo de 2011.

*  En relacion con las observaciones hechas por diferentes organizaciones y organismos
internacionales, véanse, Comité contra la Tortura, Examen de los informes presentados por los
Estados partes en virtud del art. 19 de la Convencion, Observaciones finales del Comité contra la
Tortura (Marruecos), CAT/C/MAR/CO/4, de 21 de diciembre de 2011, en concreto, p. 12; Con-
sejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, A/HRC/22/53/Add.2, de 30 de abril de 2013, en concreto,
pp. 7-8; Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la trata de seres
humanos, en particular las mujeres y los nifios (Marruecos), A/HRC/26/37/Add.3, de 1 de abril
de 2014; Consejo de Derechos Humanos, Informe del Grupo de Trabajo sobre la detencion arbi-
traria (Marruecos), A/HRC/27/48/Add.5, de 4 de agosto de 2014, en particular, p. 13; Comité de
los Derechos del Nifio, Observaciones finales sobre los informes periddicos tercero y cuarto com-
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5. LA REFORMA A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y DE LOS REFUGIADOS

Finalmente, el Reino de Espafia ha ratificado numerosos instrumentos in-
ternacionales en materia de derechos humanos que permiten poner en duda la
legalidad de practicas manifiestamente vulneradoras de estos derechos. Uno de
los instrumentos de referencia, a nivel regional, lo constituye el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos (CEDH) de 1950 y la rica jurisprudencia de su
Tribunal en la materia, en los que nos centraremos en las siguientes lineas, no
sin antes referirnos a dos instrumentos de caracter universal cuya pertinencia en
la materia resulta evidente.

En este sentido, es de obligada referencia, por un lado, la Convencion de
Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio de 1951 y su Pro-
tocolo, adoptado en Nueva York el 31 de enero de 1967, cuyos arts. 16, 25,
31, 32 y 33 pueden afirmarse vulnerados. De forma particular, cabe citar el
art. 33.1, que acoge el principio de no devolucion, en virtud del cual “[n]ingun
Estado Contratante podra, por expulsion o devolucion, poner en modo alguno

binados de Marruecos, CRC/C/MAR/CO/3-4, de 14 de octubre de 2014, en especial, p. 18. En
relacion con los informes presentados por ONGs en materia de derechos humanos, véanse, Am-
nistia Internacional, Informe 2013, “El estado de los Derechos Humanos en el mundo”, p. 226;
Human Rights Watch, “Informe 2014: Abusados y Expulsados. Maltrato de inmigrantes del
Africa subsahariana en Marruecos”, febrero 2014, p. 11. Disponible en la siguiente pagina web:
http://www.hrw.org/reports/2014/02/10/abused-and-expelled (Fecha ultima visita, 5 de agosto de
2017); Comision de Observadores de Derechos Humanos (CODH), Informe: Vulneraciones de
Derechos Humanos en la Frontera Sur - Melilla, julio 2014, p. 50. Finalmente, desde una pers-
pectiva doctrinal, véase también, GONZALEZ GARCIA, Ignacio y DEL VALLE GALVEZ, Alejandro,
“La coopération euro-marocaine en matiere d’inmigration clandestine: le role des organisations
non gouvernementales (ONGs)”, en: DEL VALLE GALVEZ, A. (dir.), Inmigracion, seguridad y ,
ob. cit., pp. 78 y ss. Para un estudio mas en profundidad, véase, DEL VALLE GALVEZ, Alejandro
- GONZALEZ Garcia, Ignacio, “Las ONG’s ante la inmigracion subsahariana en Marruecos. Los
informes de Médicos sin Fronteras y Amnistia Internacional”, en Revista de Derecho Migratorio
vy Extranjeria, 2007, N° 14, pp. 47-59.

4 El art. 36 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de
la proteccion subsidiaria, dispone que: “1. La concesion del derecho de asilo o de la proteccion
subsidiaria implicara el reconocimiento de los derechos establecidos en la Convencion de Ginebra
sobre el Estatuto de los Refugiados ““. Igualmente, en el Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo
recuerda el Consejo Europeo, “[q]ue todo extranjero perseguido tiene derecho a obtener ayuda
y proteccion en el territorio de la Union Europea, en aplicacion de la Convencion de Ginebra de
28 de julio de 1951, sobre el Estatuto de los Refugiados modificada por el Protocolo de Nueva
York, de 31 de enero de 1967, y de los demads tratados correspondientes”. Consejo de la Unioén
Europea. Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo, N° 13189/08 ASIM 68, adoptado el 24 de
septiembre de 2008, Bruselas, p. 11. Aprobado en el Consejo Europeo, de 15 de octubre de 2008.
En este sentido, la entrega de ciudadanos extranjeros que asaltan las vallas de Ceuta y Melilla,
por via de hecho, se efecttia por parte de las autoridades espafiolas a las autoridades marroquies.
Cabe indicar que también Marruecos es Estado parte desde 1956 de la Convencion de Ginebra
de 1951. Sin embargo, el Informe de la Mision Técnica sobre inmigracion ilegal, realizado tras la
visita de la Mision a Ceuta y Melilla en octubre de 2005, indicaba ya la necesidad de que la UE
ofreciera apoyo a Marruecos para que aplicase la Convencion de Ginebra de 1951. Véase, Techni-
cal Mission to Morocco. Visit to Ceuta and Melilla on illegal immigration, 7Tth-11th October 2005,
MEMO/05/380, Brussels, 19th October 2005, p. 10.
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a un refugiado en las fronteras de 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”, y el art. 32.2, que establece que: “[l]a ex-
pulsion del refugiado Ginicamente se efectuara, en tal caso, en virtud de una de-
cision tomada conforme a los procedimientos legales vigentes”. Por otro lado,
es necesario subrayar también la vulneracion mediante estas practicas del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado en Nueva York el 19 de
diciembre de 1966, concretamente sus arts. 2.3, 7, 13 y 14, entre los que cabe
destacar de forma particular su art. 13, que dispone que “[e]l extranjero que se
halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el presente Pacto sélo
podra ser expulsado de ¢l en cumplimiento de una decision adoptada conforme
a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a
ello, se permitird a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en contra de
su expulsion, asi como someter su caso a revision ante la autoridad competente
o bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad
competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas”.

Al margen de estas referencias a instrumentos de caracter universal, en el
marco regional europeo, aunque el CEDH no recoge expresamente el derecho
de asilo, la interpretacion efectuada por el TEDH de su art. 3°, que establece la
prohibicion de la tortura y de penas o tratos inhumanos o degradantes, ha in-
cluido la prohibicion de expulsion de los extranjeros a un pais respecto del que
existan razones para pensar que la persona expulsada pueda verse enfrentada a
situaciones de este tipo. En este sentido, el derecho a la vida y a la integridad
fisica o moral de los extranjeros que se encuentren bajo la jurisdiccion de un
Estado en los procedimientos de expulsion o devolucion ha encontrado amparo
en una reiterada jurisprudencia de este Tribunal®, acogiendo un principio como
el de no devolucion que, si bien se ha aplicado en diferentes supuestos de ex-
pulsion o deportacion de solicitantes de asilo®, resulta de aplicacion a cualquier
supuesto de entrega, ya que los Estados tienen obligaciéon de asegurarse del
trato al que se exponen los migrantes que devuelven a sus paises de origen o de
procedencia®. Esto contrasta con las denuncias presentadas contra Espana ante

50 SSTEDH, de 7 de julio de 1989, asunto “Soering v. Reino Unido”; de 30 de octubre de
1991, asunto “Vilvarajah v. Reino Unido”; de 15 de noviembre de 1996, asunto “Chahal v. Reino
Unido”; de 20 de marzo de 1991, asunto “Cruz Varas v. Suecia”; de 15 de enero de 2004, asunto
“Sakkopoulos v. Grecia”; de 30 de marzo de 2004, asunto “Koval v. Ucrania”; de 2 de diciembre
de 2004, asunto “Big v. Turquia” y de 28 de abril de 2004, asunto “Azinas v. Chipre”.

st SSTEDH, de 11 de enero de 2007, asunto “Salah Sheekh v. Paises Bajos”; de 28 de
febrero de 2008, asunto “Saadi v. Italia”; de 23 de febrero de 2012, asunto “Hirsi Jamaa y otros v.
Italia”; de 27 de marzo de 2012, asunto “Mannai v. Italia” o de 19 de diciembre de 2013, asunto
“N. K. v. Francia”.

2. SSTEDH, de 5 de mayo de 2009, asunto “Selle v. Italia” o de 3 de diciembre de 2009,
asunto “Daoudi v. Francia”. El TC también ha establecido esta misma limitacion en relacion con
la posibilidad de entrega de ciudadanos a otros paises en virtud del art. 15 CE. STC 140/2007, de
4 de junio.
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instancias internacionales, como el Comité de la Tortura en el ambito de la ONU
y el TEDH en el ambito del Consejo de Europa®.

El CEDH, al igual que sucedia en el caso de la CDFUE, prohibe también
las expulsiones colectivas® en el art. 4° de su Protocolo N° 4%, con el proposito
de garantizar que ningun extranjero sea expulsado sin que se examine de forma
individualizada su situacion y sin tener la oportunidad de hacer valer sus argu-
mentos®®. Nuevamente es necesario subrayar que lo relevante en estos casos no
es el caracter grupal de tales expulsiones sino la falta de una identificacion que
permita la individualizacion de la persona sujeta a expulsion, ademas de que no

53 Cfi- Informe del Comité contra la Tortura sobre el V informe periodico de Espaiia, con
referencias a la Ley espafiola 12/2009, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsi-
diaria, presentado a la Asamblea General. Documentos Oficiales, Sexagésimo quinto periodo de
sesiones, Suplemento N° 44 (A/65/44); Informe al Gobierno espailol sobre la visita a Espafia del
Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura, del 14 al 18 de julio de 2014 (CPT/inf [2015]
19). Disponible en: http://www.cpt.coe.int/documents/esp/2015-19-inf-eng.pdf (Fecha ultima vi-
sita, 5 de agosto de 2017). Asimismo, véase, la Comunicacion N° 368/2008: asunto “Sonko v.
Espana”, presentada por el abogado D. Alberto J. Revuelta Lucerga ante el Comité de la Tortura,
el 23 de octubre de 2008 y “Dos expulsados de la isla de Tierra denuncian a Espafia ante Estras-
burgo”. El Pais, de 16 de octubre de 2013. http.//politica.elpais.com/politica/2013/10/16/actuali-
dad/1381927878 _552243.html (Fecha ultima visita, 5 de agosto de 2017).

5% Es mas, este concepto fue definido por el TEDH en su sentencia, de 5 de febrero de

2002, en el asunto “Conka v. Bélgica”, como: aquella “medida que obligue a los extranjeros, en
cuanto grupo, a salir de un pais, salvo en el caso de que la medida se haya tomado como conse-
cuencia y sobre la base de un examen razonable y objetivo de la situacion particular de cada uno
de los extranjeros que forman el grupo” (aptdo. 59). Mas adelante, se plasma en su reiterada juris-
prudencia dicho concepto, entre otras, en las SSTEDH, de 14 de octubre de 2003, asunto “Tomic
v. Reino Unido”y, de 19 de febrero de 2004, asunto “Hida v. Dinamarca”. En el &mbito doctrinal,
véase, BOLLO AROCENA, Maria Dolores, “Push back, expulsiones colectivas y non-refoulement.
Algunas reflexiones a propdsito de la sentencia dictada por la gran sala del TEDH en el caso
‘Hirsi Jamaa y otros v. Italia’ ”, en TORRES BERNARDEZ, S. (Coord.), EI derecho internacional en
el mundo multipolar del siglo XXI: obra homenaje al profesor Luis Ignacio Sanchez Rodriguez,
Iprolex, 2013, pp. 647-666, y Carrillo Salcedo, Juan Antonio, “Reflexiones a la luz de la sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso ‘Hirsi Jamaa y otros v. Italia’ (Sentencia de
23 de Febrero de 2012). Derechos de los inmigrantes en situacion irregular en Espafia”, en Teoria
y Realidad Constitucional, N° 32, 2013, pp. 285-291.

53 Protocolo N° 4 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales, firmado en Estrasburgo el 16 de septiembre de 1963 (BOE, N° 247, de
13 de octubre de 2009). Al respecto, el TEDH, con fecha de 7 de julio de 2015, admiti6 a tramite
una demanda por posible vulneracion del art. 4° del Protocolo N° 4 del CEDH y del art. 13 CEDH
en sendas actuaciones llevadas a cabo por agentes policiales en la valla fronteriza de Melilla el 13
de agosto de 2014. Decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 7 de julio de 2015,
asunto “N. D. v. Espafia y N. T. v. Espafia” (Demandas N° 8675/15 y 8697/15). Disponible en:
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/areas-tematicas/area-internacional/tribunal-
europeo-derechos/jurisprudencia-tedh/articulo-prohibicion2 (Fecha tltima visita, 5 de agosto de
2017).

56 SSTEDH, de 20 de septiembre de 2007, asunto “Sultani v. Francia”; de 5 de febrero de
2002, asunto “Conka v. Bélgica”; de 23 de febrero de 2012, asunto “Hirsi Jamaa y otros v. Italia”;
de 3 de julio de 2014, asunto “Georgia v. Rusia”; de 21 de octubre de 2014, asunto “Sharifi y otros
v. Italia y Grecia”; o de 1 de septiembre de 2015, asunto “Khlaifia y otros v. Italia”.
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se garantice la posibilidad de realizar alegaciones ni la constancia de quién es la
persona sujeta a la expulsion o si esta necesitada de una especial proteccion®.

Asimismo, el rechazo en frontera, en tanto devolucion en caliente, vulnera
las garantias procesales del derecho a un proceso equitativo (art. 6° CEDH)*® y
del derecho a un recurso efectivo (art. 13 CEDH)®*, que han servido al TEDH
para, en conjuncion con el art. 3° CEDH, garantizar este derecho en los procesos
de expulsion®. Ademas, se vulnera el Protocolo N° 7%, en particular su art. 1°,
relativo al procedimiento de expulsion de extranjeros y sus garantias, y el art. 2°,
que regula el derecho al recurso®. En este sentido, las expulsiones por la via de
hecho imposibilitan el acceso a los procedimientos de extranjeria y con ello se
priva a los expulsados de la posibilidad de impugnar la ilegalidad de su expul-
sion y la vulneracion de sus derechos.

Por ultimo, como ya tuvimos ocasion de adelantar, todas estas obligacio-
nes internacionales son ademas, a juicio del TEDH, aplicables en relacion a toda
persona que se encuentre bajo la jurisdiccion de un Estado parte, sea dentro o
fuera de su territorio nacional. Por lo tanto, lo determinante del caso no es el
lugar fisico donde se encuentre el extranjero sino quién ejerce la jurisdiccion
sobre ¢l. De todo lo expuesto no cabe otra conclusion que la de que el Conve-
nio protege efectivamente determinados derechos de toda persona en situacion
irregular que se encuentre bajo el control efectivo de las autoridades espafiolas
y que, por tanto, se encuentran bajo jurisdiccion espaiola®.

7 Cfi. MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita - SANCHEZ TOMAS, José Miguel, “Devolucio-
nes ilegales en “, ob. cit., p. 29.

58 Art. 6 CEDH: “[t]odo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos: a) a ser
informado en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y detalladamente, de la naturaleza
y de la causa de la acusacion formulada contra €l; b) a disponer del tiempo y de las facilidades
necesarias para la preparacion de su defensa; c) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un
defensor de su eleccion y, si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un
abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia lo exijan; d) a interrogar o hacer interrogar
a los testigos que declaren contra €l y a obtener la citacion y el interrogatorio de los testigos que
declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra; ¢) a
ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende o no habla la lengua empleada en la
audiencia”.

% Véase, la STEDH, de 26 de abril de 2007, asunto “Gebremedhin v. Francia” (efecto
suspensivo del recurso nacional en las solicitudes de asilo en zona de transito).

% SSTEDH de 21 de enero de 2011, asunto “M.S.S. v. Bélgica y Grecia”; de 22 de abril
de 2014, Asunto “A. S. y otros v. Espafia”.

¢ Protocolo N° 7 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales, firmado en Estrasburgo el 22 de noviembre de 1984 (BOE, N° 249, de
15 de octubre de 2009).

2 Sobre esta cuestion se pronuncia el TEDH en sus sentencias, de 21 de enero de 2011,
asunto “M. S. S. v. Bélgica y Grecia”, aptdo. 293 y de 23 de febrero de 2012, asunto “Hirsi Jamaa
y otros v. Italia”, aptdos. 70 y ss.

6 Véanse, las SSTEDH, de 3 de febrero de 2009, asunto “Women and waves v. Por-
tugal”; de 29 de marzo de 2010, asunto “Medvedyev y otros v. Francia”, aptdos. 62 a 67; de 4
de octubre de 2010, asunto “Alsaadoon y Mufdhi v. Reino Unido”, aptdo. 143; de 23 de febrero
2012, asunto “Hirsi Jamaa y otros v. Italia”, aptdos. 74 y 76 a 82. En este mismo sentido, véanse,
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6. CONCLUSIONES

A través de estas breves lineas hemos intentado poner de manifiesto la
dificil, si no imposible, conciliacion de la inclusion del “nuevo” supuesto de
expulsion de extranjeros introducido en la L.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Esparia y su integracion social me-
diante la sui generis reforma efectuada por la L.O. 4/2015, de 30 de enero, de
proteccion de la seguridad ciudadana, con los estandares minimos de protec-
cién internacional de los derechos humanos y de los refugiados. Aun cuando su
cuidada redaccion pudiera permitir solventar su conformidad a derecho desde
una perspectiva juridico-formal, todo lo aqui analizado, sin embargo, parece
apuntar que desde, una perspectiva sustantiva, son muchos los elementos que
ponen en tela de juicio tal legalidad.

En todo caso, ésta se encuentra en entredicho mas alla de limitados estu-
dios académicos como el presente, tal y como lo ponen de manifiesto los recur-
sos presentados en relacion con tal reforma tanto a nivel nacional como interna-
cional. A nivel nacional, el Pleno del Tribunal Constitucional espaiiol, acordaba
mediante providencia de 9 de junio de 2015 admitir a tramite el recurso de
inconstitucionalidad N° 2896-2015, promovido por mas de cincuenta diputados
de los Grupos Parlamentarios Socialista, Izquierda Plural, Uniéon Progreso y
Democracia y Grupo Mixto del Congreso contra, entre otros articulos, la dis-
posicion final primera de la Ley Organica 4/2015, referida al régimen especial
de Ceuta y Melilla®. A nivel internacional, por su parte, en virtud de tres casos
presentados ante el TEDH y admitidos a tramite por decision de la Seccion Ter-

ACNUR, Opinién Consultiva sobre aplicacion extraterritorial de las obligaciones de no devolu-
cion en virtud de la Convencion sobre el Estatuto del Refugiado de 1951 y su Protocolo de 1967,
de 26 de enero de 2007; Comité contra la Tortura (CAT), Observacion General N°2: “Aplicacion
del art. 2° por los Estados parte” (aptdo. 16) que dispone que el art. 2° del Convenio obliga a que
los Estados adopten las medidas necesarias y eficaces para evitar los actos de tortura no solo en
su territorio “[s]ino en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion”; Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, Resolucion 1821 (2011), de 1 de junio.

% BOE,N° 143, de 16 de junio de 2015. En linea con lo apuntado, es interesante destacar

que, el 7 de mayo de 2015, entidades sociales y plataformas ciudadanas solicitaron a la Defensora
del Pueblo, Diia. Soledad Becerril, que interpusiera un recurso de inconstitucionalidad ante el TC
contra la citada Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, al considerar parte de su articulado contra
legem. E1 29 de junio de 2015, la Defensora del Pueblo, tras haber escuchado con caracter previo
a la Junta de Coordinacion y Régimen Interior del Defensor del Pueblo, respondi6 negativamente
a la solicitud, limitandose a exponer unas breves recomendaciones, tales como, “[d]esarrollar con
caracter urgente, y por disposicion reglamentaria, el procedimiento establecido en la Disposicion
adicional décima de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros y su integracion social, que contemple la necesidad de dictar una resolucion adminis-
trativa, con asistencia letrada y de intérprete e indicacion de los recursos que se podran interponer
contra ella” o “[d]ejar constancia escrita en dicho procedimiento de que al extranjero se le ha
facilitado informacion sobre proteccion internacional “. Recomendacion del Defensor del Pueblo,
de 29 de junio de 2015 (N° Expediente: 15012955). Puede consultarse dicha resolucion en la
siguiente pagina web: https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/seguridad-ciudadana/ (Fe-
cha ultima visita, 5 de agosto de 2017).
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cera del TEDH, de 13 de abril de 2015 (Asunto “Doumbe Nnabuchi v. Espaia”
[Demanda 19420/15]) y de 7 de julio de 2015 (Asunto “N. D. v. Espafia” y “N.
T. v. Espana” [Demandas 8675/15 y 8697/15]), dicho Tribunal pedia explicacio-
nes al Gobierno espaiol por las supuestas “expulsiones colectivas” contrarias al
art. 4° del Protocolo N°. 4 CEDH, entre otras cuestiones.

A la espera de que tales iniciativas ayuden a despejar definitivamente
en uno u otro sentido las dudas existentes a este respecto, sélo cabe reclamar
el efectivo cumplimiento de las garantias recogidas en la propia disposicion
analizada, seglin la cual toda actuacion al amparo de la misma “se realizara
respetando la normativa internacional de derechos humanos y de proteccion
internacional de la que Espafia es parte”, aun cuando ello suponga, por defini-
cion, la necesaria inaplicacion cautelar del rechazo en frontera por parte de las
autoridades espafiolas.
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