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“No es que FEuropa sea un paraiso, no lo es. Pero
los derechos humanos existen alli”
Ashavy, costamarfilefio en el campamento del

monte Gurugt

¢Para qué tenemos fronteras? Ahora hay fronteras

hasta en el agua y el mar. Miras el cielo y ves que incluso
allf hay fronteras. Pero, ¢por qué deberfamos prohibir a un
ser humano cruzar las fronteras?

Nelly, camerunés en el CETT de Melilla
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Sinopsis

Europe or Die es una serie documental que narra dos esfuerzos contrapuestos: el de
quienes arriesgan su vida para llegar a Europa en busca de un futuro mejor y el de las

autoridades europeas para tratar de impedirles la entrada.
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El capitulo primero, en el que se centrara este analisis, esta dedicado al cruce ilegal de
la frontera hispano-marroqui a través de las vallas de Ceuta y Melilla. Las entrevistas
realizadas a diversos protagonistas (a inmigrantes que han tratado de saltar la valla, unos
con éxito y otros infructuosamente, al jefe de la unidad fronteriza de la Guardia Civil en
Melilla, a José Palazon, un activista que documenta las actuaciones ilegales de las fuerzas de
seguridad espafolas) se complementan con la narracién de la periodista Miléne Larsson,
cuyos comentarios ayudan a entender de manera cabal la situacion, y algunas imagenes de
archivo (matanza del Tarajal en febrero de 2014 y declaraciones de Michele Cercone,
portavoz de la Comision Europea). El equipo de grabaciéon se desplaza desde Melilla a
varios lugares de Marruecos: el campamento de inmigrantes del monte Gurugt, un hospital
en Nador y el barrio Boukhalef de Tanger, donde viven muchos subsaharianos que han
sido rechazados violentamente tras haber intentado atravesar la frontera y esperan,
mientras se recuperan de sus lesiones, para volver a saltar la valla. El protagonismo de la
cinta lo ostentan los inmigrantes, quienes constituyen la gran mayoria de los entrevistados;
y ello en perfecta sintonfa con el propodsito de denuncia que guia al documental: se trata de
poner de relieve la ilegalidad de la actuacion policial en la frontera sur de la Unién Europea
(en adelante, UE), asi como el sufrimiento terrible al que se ven sometidos millones de
personas que tratan de mejorar su destino y cuyo unico delito es haber nacido en la parte

maldita del mundo.

2. Tematica juridica
Palabras clave

Asilo, derechos humanos, expulsiones en caliente, inmigracion, Ley de extranjeria,

rechazo en frontera, Unién Europea

El documental describe como se produce el cruce ilegal de la frontera hispano-
marroqui a través de las vallas que rodean las ciudades de Ceuta y Melilla y hace referencia
a determinados aspectos de la politica de fronteras que alli se aplica. De entre todos ellos,
me interesa especialmente el relativo a las denominadas “expulsiones en caliente”, asi como
el intento de legalizarlas mediante la introduccién de la figura del “rechazo en frontera” a

través de una enmienda a la Ley de Seguridad Ciudadana (2015)".

! Ley Otganica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana.
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3. Comentario de la profesora
3.1 Devoluciones en caliente

Con el término “devoluciones en caliente” se alude a una practica que consiste en la
entrega por via factica a las autoridades marroquies de aquellos ciudadanos extranjeros que,
tratando de alcanzar el territorio de la UE, son interceptados por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado espanol al cruzar la frontera en zona de soberania espafiola. El
caracter factico de la actuacion radica en que no se sigue ninguno de los procedimientos
legales contemplados en la legislacion de extranjerfa para el supuesto de salida del territorio
espafol ni tampoco son observadas las garantias establecidas en los ordenamientos

comunitario e internacional. Por tanto, las devoluciones en caliente son ilegales.

La legislacion espanola de extranjerfa contempla tres supuestos de salida del territorio
espanol: la expulsion, la denegacion de entrada y la devolucion. La expulsion es una de las
posibles sanciones que cabe aplicar a un extranjero que se halle de manera irregular en
Espafia, situacién constitutiva de una infraccién grave tipificada en la Ley de Extranjetia’
(en adelante, LEX)’. Ahora bien, con caricter previo a la expulsién es necesario tramitar un
expediente administrativo sancionador y emitir una resoluciéon motivada®. I.a denegacion de
entrada puede ser adoptada, también mediante resolucién motivada, cuando un extranjero
trate de acceder al territorio espafiol a través de un puesto fronterizo legalmente habilitado
y no cumpla alguno de los requisitos de entrada’. Por tltimo, los extranjeros que pretendan
entrar ilegalmente en el pais podran ser devueltos sin necesidad de la tramitacién previa de

un expediente de expulsion’. Segtin especifica el Reglamento de Extranjerfa’ (en adelante,

2 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobte derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social.

3 Segin el articulo 53.1a) de la LEX, constituye una infraccién grave “encontrarse irregularmente en
territorio espafiol”.

4 El articulo 57.1 de la LEX dispone que “cuando los infractores sean extranjeros y realicen (...)
conductas graves de las previstas en los apartados a), b), ¢), d) y f) del articulo 53.1 de esta Ley Organica,
podra aplicarse, en atencién al principio de proporcionalidad, en lugar de la sancién de multa, la expulsion del
territorio espafiol, previa la tramitaciéon del correspondiente expediente administrativo y mediante la
resolucién motivada que valore los hechos que configuran la infraccién”.

5 El articulo 26.2 de la LEX establece: “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”.

¢ De acuerdo con el articulo 58.3b) de la LEX, “no sera preciso expediente de expulsién pata la
devolucién de los extranjeros (...) que pretendan entrar ilegalmente en el pafs”.

3



REX), este precepto se aplica a los extranjeros que sean interceptados en la frontera o sus

inmediaciones®.

En atencién a lo expuesto, cabe afirmar que la legislacién espafiola de extranjeria no
contempla ningun supuesto en el que, con la finalidad de que un extranjero abandone el
territorio espafiol, se permita a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado acudir a la
via de hecho. Tanto la expulsién como la denegacion de entrada y la devolucién obligan a
seguir un procedimiento tasado que, entre otros requisitos, incluye la identificacion del
extranjero, su asistencia letrada, que se le provea de intérprete si no habla castellano o
alguna de las lenguas cooficiales en Espafia y que se emita una resolucién motivada. Los
supuestos en los que se recurre a las devoluciones en caliente parecen casos en los que serfa
de aplicacion —como minimo— el procedimiento de devolucién (extranjeros que pretenden
entrar de manera irregular a Espafia y son interceptados en la frontera o sus inmediaciones)

y, por tanto, las garantias anteriormente mencionadas no pueden obviarse.

Por consiguiente, la entrega de inmigrantes a las autoridades marroquies tras ser
interceptados tratando de cruzar la frontera vulnera la legislacion espafiola de extranjerfa’.
Sin embargo, Espana lleva afios expulsando inmigrantes de forma sumaria en las fronteras
de Ceuta y Melilla. Aun asi, nunca antes el gobierno espafiol habia tratado de justificar tales
acciones. No fue hasta los sucesos de la playa del Tarajal (Ceuta) —donde 15 inmigrantes
murieron ahogados intentando alcanzar a nado la costa espafiola como consecuencia de los
disparos con pelotas de goma efectuados por la Guardia Civil- cuando, en respuesta a la
controversia publica suscitada, el Ministerio del Interior opté por defender la actuacion de

la Guardia Civil y, con ello, la legalidad de las devoluciones en caliente.

Asi, se dijo que los inmigrantes devueltos a Marruecos no habian llegado a tocar
suelo espafiol, por lo que, en realidad, la Guardia Civil aplicaba una especie de denegacion

de entrada, pese a que el extranjero accediese por un puesto no habilitado. Se recurria, de

7 Real Decteto 557/2011, de 20 de abtil, por el que se aprueba el reglamento de la Ley Organica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, tras su reforma por
Ley Otgénica 2/2009.

8 Conforme al articulo 23.1b del REX, se entiende por “extranjeros que pretendan entrar
> ] q
irregularmente en el pais” quienes “sean interceptados en la frontera o en sus inmediaciones”. De acuerdo
con el apartado 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 comisarfa del Cuerpo Nacional de Policfa,
para que pueda procederse a su identificacion y, en su caso, a su devolucion”.

% La vulneracién se agrava si, ademas de expulsarlos de manera sumaria, a los extranjeros se les golpea
brutalmente, como ocurtre en tantas —si no en todas las— ocasiones. El documental hace referencia en varias
ocasiones a esta circunstancia: imagenes en el hospital de Nador, entrevista a inmigrantes en el monte Guruga
y en Boukhalef...



este modo, a un concepto “operativo” de frontera'’: a los tnicos efectos de extranjetia, la
frontera espanola no estarfa marcada por lo establecido en las normas internacionales que
proceden a delimitar los confines territoriales de cada Estado, sino que, en el supuesto de
acceso por mar, serfa la linea formada por los agentes que intentan repeler la entrada de
inmigrantes la que sefialarfa dénde comienza Espafia y empiezan a regir sus normas''; para
el caso de que los extranjeros traten de saltar la valla, no se entenderfa que hubiesen

alcanzado suelo espafiol hasta que no rebasaran la valla mas interna (la tercera)'.

Es necesario recalcar que el concepto operativo de frontera carece de cualquier
cobertura legal. La frontera se determina mediante normas internacionales de obligado
cumplimiento para Espafia, no pudiendo introducirse excepciones ad casum y de manera
caprichosa". Como ha sido denunciado, “no resulta jutidicamente defendible la tesis de que
el Gobierno pueda modificar a su libre albedrio, «mediante una decisién libre y soberana»
los limites del territorio nacional, aunque fuera, como textualmente se sefiala, «a los solos

efectos de la ley de extranjeria”'*. Por tanto, la linea de demarcacion de la frontera terrestre

10 E] Informe de incidentes de la frontera de Ceuta del 6 de febrero de 2014, elaborado por la
Direccion Adjunta Operativa de la Guardia Civil y dirigido a su Director General, explica que “este concepto
operativo (...) supone que los inmigrantes que son contenidos y rechazados en las lineas de vigilancia antes
descritas no son objeto de devolucién en caliente, pues este concepto parte de la base de que la devolucion es
consecuencia inmediata de una entrada en territorio nacional; entrada que, en los supuestos explicados, no se
produce a efectos del régimen de extranjerfa. (...) Este concepto es similar al existente en los pasos
habilitados de las fronteras aéreas: efectivamente, el viajero, al llegar al aeropuerto, se halla realmente en
territorio nacional; pero soélo oficializa dicha entrada, a estos efectos, cuando pasa por el control de
documentacién del CNP, y si no reune las condiciones se le deniega la entrada, «se le rechaza» y queda
retenido en locales aeroportuarios «ad hoc» hasta que es devuelto al punto de origen en el siguiente vuelo”

(pp- 7-8).

11'En el Informe citado anteriormente la Guardia Civil establece: “en el caso de la zona del Tarajal,
(...) los intentos de entrada ilegal contrarrestados por las acciones de contencién y rechazo, a vanguardia de
dicha linea [de contencién y rechazo], no constituyen entrada ilegal en el territorio nacional, la cual sélo queda
consumada cuando el inmigrante ilegal rebasa la linea de vigilancia establecida quedando, por tanto, sujeto al
régimen general de extranjeria” (p. 7).

12 E] Informe antedicho dispone: “la valla interna materializa la linea con la que el Estado, en una
decision libre y soberana, delimita, a los solos efectos del régimen de extranjerfa, el territorio nacional. De tal
forma que cuando los intentos de entrada ilegal llevados a cabo por los inmigrantes, a vanguardia de esta
linea, son contenidos y rechazados por la fuerza encargada de la custodia y vigilancia de la frontera, no se
produce ninguna entrada ilegal efectiva, la cual sélo se consuma definitivamente cuando el inmigrante rebasa
la valla interna antes citada, en cuyo caso alcanza el territorio nacional y, a estos efectos, queda sujeto al
régimen general de extranjeria” (p. 6).

13 Segun se lee en el Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n® 2 de Melilla, de 11 de
septiembre de 2014 —al que se hace referencia en el documental—, “las fronteras entre Espafia y Marruecos, en
lo que a Melilla se refiere, se encuentran delimitadas en tratados internacionales. En particular, en el Convenio
de 24 de agosto de 1859 relativo a la delimitacion de las fronteras espafiolas con Marruecos en las plazas de
Ceuta y Melilla, el Acta de Demarcacién de los limites de la plaza de Melilla de 26 de junio de 1862 y el
Acuerdo relativo a la conservaciéon de los limites de la plaza de Melilla de 14 de noviembre de 1863 vy,
finalmente, el Tratado de Paz y Amistad celebrado entre Espafia y Marruecos, firmado en Tetudn el 26 de
abril de 1860” (F] 2°, apartado 3).

14 MARTINEZ ESCAMILLA, M. ¢ 4/, “«Bxpulsiones en caliente»: cuando el Estado actda al margen
de la ley”, Informe juridico, 27 de junio de 2014, p. 8.



queda fuera del perimetro de las tres wvallas, encontrandose incluso la mas externa
construida sobre tetritorio espafiol”. Por lo que se refiere a la frontera maritima, el mar
territorial ya forma parte del ambito de soberania espafiola, por lo que ni siquiera es
necesario alcanzar la orilla —mucho menos sobrepasar la linea de contencion formada por
los guardias civiles— para que se entienda que el extranjero esta en Espafa y que resulta

aplicable la legislacion espanola.

Pero no es so6lo que la frontera no pueda ser modificada discrecionalmente a efectos
de extranjerfa, sino que la sujecién de los poderes publicos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico (articulo 9.1 de la Constitucién) opera incluso fuera del territorio
bajo soberania espafiola, es decir, cuando los agentes ejerzan jurisdiccion extra-territorial.
Asi lo entienden nuestro Tribunal Constitucional® y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos'”. Esto significa que, incluso aunque fuera aceptado el concepto operativo de
frontera —extremo que, como ya he explicado, aqui se rechaza—, nada autoriza a los agentes

de la autoridad a dejar de aplicar las leyes espafiolas, tampoco las de extranjerfa.

3.2 Rechazo en frontera

Consciente de la ilegalidad de las devoluciones en caliente, el Gobierno traté de
otorgarles cobertura legal. Para ello introdujo un cuarto procedimiento de salida en la
legislacion de extranjerfa, el rechazo en frontera, regulado en la Disposicién Adicional 10*

de la LEX®, El precepto reza lo siguiente:

15 Cuestion distinta serfa la valla construida por Marruecos en la frontera de Melilla, la cual se halla en
territorio de soberanfa marroqui. No obstante, como el documental resalta, sorprende que Marruecos, un
Estado que no acepta el dominio espafiol sobre Ceuta y Melilla, territorios que quiere recuperar, proceda de
este modo. La clave patece hallarse en los acuerdos suscritos entre Marruecos y la UE en materia migratoria: a
cambio de altas sumas de dinero (José Palazén menciona que durante la tltima década Marruecos ha recibido
mas de 100 millones de délares en ayuda financiera y técnica), Marruecos “hace el trabajo sucio”, es decir,
evita que lleguen inmigrantes a Europa. Por supuesto, sin respetar los derechos humanos.

16 Ta STC 21/1997, de 10 de febtero, establece: “dos poderes publicos espafioles no estin menos
sujetos a la Constitucién cuando actian en las relaciones internacionales (...) que al ejercer ad intra sus
atribuciones» (...) y ello es aplicable a las autoridades y funcionarios dependientes de dichos poderes” (FJ 2°).

17 Segun determina la STEDH de 27 de febrero de 2012, caso Hirsi Jamaa y otros c. Italia, “cuando un
Estado, mediante agentes que operan fuera de su territorio, ejerce control y autoridad y, por lo tanto, su
jurisdiccién, sobre un individuo, tal Estado tiene obligacion, en virtud del articulo 1, de garantizar a este
individuo, todos los derechos y libertades previstos en el Titulo I del Convenio que sean pertinentes en la
situacion de ese individuo” (parrafo 74).

18 Resulta interesante conocer que el procedimiento de aprobacion de la DA 10* de la LEX estuvo
plagado de irregularidades. En primer lugar, el precepto se introdujo mediante una enmienda al Proyecto de
LO de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, lo que ha sido considerado un uso abusivo de la enmienda
parlamentaria que, entre otros aspectos, evité que la reforma de la LEX fuese sometida a los dictamenes que
preceptia la ley para el caso de iniciativas legislativas del Gobierno. Como la enmienda no procedia
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Régimen especial de Ceuta y Melilla.

1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcaciéon
territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de contencién
fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podran ser rechazados a fin de

impedir su entrada ilegal en Espafia.

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 protecciéon 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 proteccién internacional.

Llegados a este punto, cabe plantearse dos cuestiones: en primer lugar, squedan
incluidas las devoluciones en caliente en el ambito de aplicacién del rechazo en frontera?

En segundo lugar, ¢es posible legalizar las devoluciones en caliente?
3.2.1 Ambito de aplicaciin del rechazo en frontera

El ambito de aplicacién del rechazo en frontera se contiene en el apartado 1 del
precepto. De acuerdo con su tenor literal, la nueva figura no resultaria aplicable en varios

supuestos en los que se viene recurriendo a las devoluciones en caliente, como son:

a) Los intentos de acceso a Ceuta y Melilla por via maritima (por ejemplo, los sucesos
del Tarajal). La razén es que la DA 10 LEX se refiere a “elementos de contencion

fronterizos” y éstos solo existen en tierra (vallas).

b) Los intentos de acceso a las islas, islotes y pefiones de soberania espafiola (Perejil,
Vélez de la Gomera, Alhucemas, etcétera). El motivo es idéntico: no existen los citados

elementos de contencién.

¢) Los supuestos en los que el extranjero es interceptado cuando ha superado las tres
vallas, se encuentra en la zona intermedia o encaramado en alguna de ellas. Se trata de los
casos mas habituales en los que la Guardia Civil procede a devolver a los inmigrantes de
manera sumaria. Sin embargo, no serfa de aplicacion el rechazo en frontera porque, segun

dispone el nuevo precepto, los extranjeros han de hallarse zutentando “cruzar irregularmente

formalmente del Gobierno —si materialmente, aspecto que nunca se oculté a la opinién publica—, sino del

Grupo parlamentario popular en el Congreso, no era exigible el requisito de los dictimenes del Consejo
General del Poder Judicial, del Consejo Fiscal y del Consejo de Estado, como minimo (estos 6rganos fueron
los que emitieron dictamen sobre el Anteproyecto de LO de Protecciéon de la Seguridad Ciudadana). Para una
informacién detallada sobte este extremo, remito a MARTINEZ ESCAMILLA, M. ¢ a/, “@Rechazos en

frontera: ¢frontera sin derechos?, Informe juridico, 13 de abril de 2015, pp. 6-9.
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la frontera” y la actuacién policial de contencidon debe ir orientada a “impedir su entrada
ilegal en Espafia”. En las situaciones aqui enumeradas los inmigrantes ya estan en Espafia,

puesto que cualquiera de las vallas se encuentra construida en territorio espafiol.

Por consiguiente, y como ya se dijo anteriormente, en estos tres supuestos resultaria

de aplicacién, como minimo, el procedimiento de devolucion (articulo 58.3 LEX).

Lo cierto es que no resulta facil imaginar en qué supuestos podria recurrirse al
rechazo en frontera, una vez que se ha visto como aquellos casos en los que se venian —y se
vienen— aplicando las devoluciones en caliente no entran dentro de sus presupuestos. Pero
sea como fuere, la respuesta a la pregunta que nos haciamos —¢quedan incluidas las
devoluciones en caliente en el ambito de aplicacion del rechazo en frontera?— ha de ser
rotundamente negativa, puesto que el apartado 2 de la DA 10* nos recuerda, de manera
redundante, que el rechazo de extranjeros ha de cumplir con las normas internacionales
suscritas por Espafia. No serfa necesario haber introducido este segundo apartado, ya que
ninguna norma o actuacién de los poderes publicos puede contravenir los derechos
fundamentales o el derecho de asilo. La razén mas plausible de esta redaccion conduce a
pensar que el gobierno, tratando de responder a las criticas recibidas por la actuacion
policial en la frontera sut, quiso dotar de cobertura legal a las mismas'. Sin embargo, y
como ya expliqué, los supuestos en los que se vienen aplicando las devoluciones en caliente
no cumplen con los requisitos establecidos por la DA 10* LEX para el rechazo en frontera:
la torpe formulaciéon del precepto hace que no sirva para desempefiar la funciéon que sus

creadores buscaban®.

3.2.2 ;Es posible legalizar las devoluciones en caliente?

19 En opinién de muchos especialistas, “la escasa atencion técnica en la redaccion de la disposicion
adicional décima, que no concreta minimamente ni derechos ni garantfas, la inexistencia de unas pautas de
actuacion, asi como las devoluciones sumarias que han marcado la actuacién en las vallas, hacen temer que
con la introduccién del apartado segundo de la disposicion adiciona décima LEX tan sélo se haya pretendido
salir al paso del rechazo internacional provocado por estas practicas y que al amparo de la figura del «rechazo
en frontera» la Guardia Civil va a seguir entregando a las fuerzas marroquies a los ciudadanos extranjeros
interceptados al margen de cualquier procedimiento o a través de una apariencia de procedimiento que no
garantice de manera efectiva los derechos de estas personas” (MARTINEZ ESCAMILLA ¢ al, “Rechazos
en frontera»”, ob. cit., p. 18).

20 Eso no quiere decir que, desde un punto de vista politico-mediatico, el precepto no haya resultado
exitoso. El mensaje que el Gobierno ha conseguido transmitir a la sociedad es que las devoluciones en
caliente ya son legales. De este modo, el problema se traslada ahora a sede jutridica: expertos en Derecho y, en
ultima instancia, los tribunales, tendran que discutir ahora si el rechazo en frontera ampara las actuaciones de
la Guardia Civil en la frontera sur. Con ello el Gobierno ha conseguido cubrirse las espaldas frente a las
criticas de la opinién publica y de las instituciones europeas; al menos, de forma temporal (PAYERO, L.,
“Immigration Policy within «Fortress Europe»: The Legalisation of «Hot Returns» in Spain”, en A. Cunha, M.
Silva y R. Frederico (eds.) The Borders of Schengen, Peter Lang, Bruselas, 2015, p. 176).
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Pese a que la dltima reforma de la LEX no consiga otorgar cobertura legal a las
devoluciones en caliente debido a su deficiente redaccion, cabria preguntarse: un legislador

mas habil, spodria legalizar estas expulsiones sumarias?

Pues bien, la respuesta ha de ser necesariamente negativa. Las devoluciones en
caliente no podrian ser legalizadas porque vulneran la Constitucion espafiola, el Derecho

comunitario y el Derecho internacional.

Por lo que se refiere a la Constitucion espafiola, la devoluciéon sumaria de extranjeros
vulnera los principios y garantias basicos que han de regir en cualquier procedimiento
administrativo. De acuerdo con los articulos 9.3, 103.1 y 105.c de la Constitucién®, el
procedimiento administrativo debe garantizar la audiencia del interesado; ademas, la
actuacién administrativa ha de hallarse sometida al control jurisdiccional (articulos 106.1,
24.1%), sin incurrir en arbitrariedad. Por consiguiente, las devoluciones en caliente debetian,
al menos, garantizar el derecho de audiencia del extranjero, su asistencia letrada y de
intérprete —que ha de ser gratuita en caso de carencia de medios econémicos suficientes—,
su identificacion, el dictado de una resolucién administrativa individualizada debidamente
motivada y la notificacién al interesado de los recursos que cabe interponer contra la

misma.

Pero aunque se modificase la Constituciéon de manera tan radical que amparase las
devoluciones en caliente —extremo altamente improbable, dada la falta de cultura de
reforma constitucional existente en Espafia y, especialmente, el cerrojo que introduce el
articulo 168, al que resultarfa necesario recurrir en una reforma de este calado—, nos
encontrarfamos con el obsticulo que supone el Derecho comunitario, de obligado
cumplimiento para Espafia. De acuerdo con los articulos 19.1 de la Carta de Derechos

Fundamentales de la UE (en adelante, CDFUE) y 4 del Protocolo 4 del Convenio Europeo

21 El articulo 9.3 de la Constitucién dice: “la Constitucién garantiza el principio de legalidad, la
jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorable o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos”.

El articulo 103.1 dispone: “la Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales y
actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

Por su parte, en el articulo 105¢ leemos: “la ley regulara (...) el procedimiento a través del cual deben
producirse los actos administrativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado”.

22 De acuerdo con el articulo 106.1, “los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad
de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”.

El articulo 24.1 regula el derecho a la tutela judicial efectiva, en los siguientes términos: “todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensiéon”.
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de Derechos Humanos (en adelante, CEDH)?, las expulsiones colectivas estan prohibidas,
puesto que impiden la individualizacion de los casos —no se identifica a los extranjeros ni se
les permite efectuar alegaciones, por lo que resulta imposible saber si estan necesitados de
especial proteccion—. El apartado segundo del articulo 19 de la CDFUE establece el
principio de no devolucién (non-refoulement): “nadie puede ser devuelto, expulsado o
extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de
muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”. Los informes de
distintas ONGs, asi como los testimonios de las propias victimas —algunos aparecen en el
documental- no permiten concluir que Marruecos sea un tercer Estado seguro,
particularmente para las personas de origen subsahariano. El mismo principio se contiene

en la interpretacién que ha hecho el TEDH del articulo 3 del CEDH*.

En relaciéon con el Derecho internacional de los Derechos Humanos, es importante
referirse al derecho de asilo y la proteccion internacional —mencionados en la DA 10°
LEX-. El asilo es la proteccion que se dispensa a los refugiados, personas que huyen de su
pafs de residencia porque su vida y/o integridad fisica corren un peligro inminente,
entendiéndose por tal la existencia de guerras, persecuciones politicas o, incluso, violencia
de género —se excluyen el hambre y las consecuencias derivadas del cambio climatico—. Las
normas internacionales que regulan el derecho de asilo son, fundamentalmente, el
Convenio de Ginebra de 1951%, asi como su Protocolo adicional de 1967%. En el ambito
comunitario, el articulo 18 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE garantiza el
pleno ejercicio de este derecho”. Por su parte, la Constitucion espafiola lo reconoce en su
articulo 13.4 y, mediante el articulo 10.2, se compromete a interpretar los derechos

fundamentales de conformidad con los tratados internacionales sobre esas materias que

23 Bl articulo 19 de la CDFUE establece la proteccién debida en caso de devolucién, expulsion y
extradicién. En su apartado 1° dice: “se prohiben las expulsiones colectivas. En el mismo sentido, leemos el
articulo 4 del Protocolo n°® 4 al CEDH: “quedan prohibidas las expulsiones colectivas de extranjeros”.

24 Vid. SSTEDH de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varas c. Suecia; de 30 de octubre de 1991,
asunto Vilvarajah y otros c. Reino Unido; de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido; de 6
de marzo de 2001, asunto Hilal c. Reino Unido; de 12 de octubre de 20006, asunto Mubilanzila Makeka y
Kaniki Mitunga c. Bélgica; de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Paises Bajos; de 23 de febrero de
2012, asunto Hirsi Jamaa c. Italia.

25 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados. Adoptada en Ginebra el 28 de julio de 1951 por la
Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas, convocada por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion 429 (V), de 14 de diciembre de 1950.

26 Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados. Hecho en Nueva York el 31 de enero de 1967.

27 El articulo 18 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE dice: “se garantiza el derecho de
asilo dentro del respeto de las normas de la Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de
31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y de conformidad con el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea”.
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hayan sido ratificados por Espafia —como es el caso de la Convenciéon de Ginebra y su
Protocolo adicional-. Ademas, existe una ley reguladora del derecho de asilo y de la

proteccion subsidiaria®.

Las expulsiones en caliente, al impedir la individualizaciéon de los casos y la
formulacion de alegaciones, frustran el ejercicio del derecho de asilo. Ello hace que, aunque
se reformase a fondo el ordenamiento juridico espafol para legalizarlas —no sélo la LEX y
la Ley de asilo, sino incluso hasta la Constitucién, como se ha dicho—, los ordenamientos
internacional y comunitario —ambos de obligado cumplimiento para Espafia— se verfan
violados. Por tanto, las devoluciones en caliente ni han sido ni podran ser legalizadas en el

futuro.

4. Actividades a desarrollar por 1@s alumn@s

Después de ver la pelicula, y con la ayuda de las explicaciones precedentes, asi como

de la bibliografia recomendada, intenta responder a las siguientes cuestiones:

a) En los supuestos en que se recurre actualmente a las devoluciones en caliente, ¢qué
procedimiento serfa aplicable de acuerdo con la legislacion espafiola de extranjerfa?

Enumera las garantias juridicas que han de observarse en dicho procedimiento.

b) ¢En qué consiste el concepto “operativo” de frontera empleado por la Guardia
Civil y el Ministerio del Interior espafiol? ¢Qué valoracién legal merece dicho concepto?
Comenta con tus companeros la respuesta que ofrece el jefe de la unidad fronteriza de la
Guardia Civil en Melilla cuando se le pregunta donde empieza Espafa (dice que no esta

autorizado a saberlo y remite al Delegado del Gobierno).
¢) ¢Coémo afectan las expulsiones en caliente al ejercicio del derecho de asilo?

d) El documental muestra unas imagenes de archivo en las que Michele Cercone,
portavoz de la Comisién Europea, denuncia la ilegalidad de las devoluciones en caliente.
Igualmente, en octubre de 2014 Cecilia Malmstrom, Comisaria de Interior por aquel
entonces, escribié una carta al Ministro del Interior espafiol a rafz de unas imagenes
difundidas por la Asociacién Pro.de.in

(https://www.voutube.com/watch?v=duNAcyGP fA). En ellas un inmigrante (Danny, un

camerunés de 23 afios) encaramado en la valla de Melilla es golpeado por la Guardia Civil y,

28 Ley 12/2009, de 30 de octubre, teguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiatia.
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tras caer al suelo aparentemente inconsciente, los agentes lo arrojan por la puerta de la valla

hacia Marruecos. A juicio de la Comisaria,

Una practica de este tipo constituye una violacion de la legislacion de la UE, en
particular el Codigo de fronteras de Schengen, la Directiva sobre procedimientos
de asilo y la Directiva sobre el retorno, leidos en relacién con la Carta de Derechos

Fundamentales de la UE.

Teniendo en cuenta tales normas, asi como el resto del ordenamiento comunitario,
incluidos los Tratados fundacionales, determina en qué aspectos se ve vulnerada la

legislacion de la UE por la actuacion de las autoridades espafiolas en este supuesto.

e) El Auto del Juzgado de 1* Instancia e Instruccion n® 6 de Ceuta, de 15 de octubre
de 2015, archivé el procedimiento penal seguido contra 16 guardias civiles por los sucesos
de la playa del Tarajal. A juicio de la magistrada, la expulsién de los 23 inmigrantes sin la
tramitacion de ningin expediente constituye un hecho indiscutible, a la vista de las pruebas.

Se plantea asi,

La problematica de las denominadas “devoluciones en caliente”, devoluciones que
constituyen una practica prolongada en el tiempo, fundada en una interpretaciéon
particular del Ministerio del Interior sobre el concepto operativo de frontera y

actualmente dotada de cobertura legal.

La nueva disposicion adicional décima de la Ley Organica 4/15, de 30 de marzo,
de protecciéon de la seguridad ciudadana regula un régimen especial de Ceuta y
Melilla para posibilitar el rechazo de quienes son interceptados en la linea
fronteriza de la demarcacién territorial de Ceuta y Melilla mientras intentan superar

los elementos de contencién fronterizos para cruzar irregularmente la frontera.

La prolongada practica de las “devoluciones en caliente”, su justificaciéon por el
Ministerio del Interior y la cobertura legal expresada determinan que las mismas
carezcan de relevancia penal por cuanto excluyen la antijuridicidad y la culpabilidad
o dolo de quienes en el dmbito particular de Ceuta, y mas en concreto el dia 6 de
febrero de 2014, actuaron conforme a una practica admitida e impuesta por el

Ministerio del Interior, con cobertura legal en este momento (FJ 9°).

Dividida la clase en dos grupos, uno defendera la postura de la magistrada y el otro la
criticara. Los puntos clave de la discusion orbitaran en torno a la justificacion ofrecida en el

Auto para archivar el caso, a saber:

- habitualidad de una practica administrativa vs. legalidad de la misma
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- capacidad de las declaraciones del Ministerio del Interior para convertir en legal una

actuacion administrativa

- ambito de aplicacion de la DA 10* de la LEX: ¢otorga este precepto cobertura legal

a las devoluciones en caliente?

f) El 6 de mayo de 2009 el Servicio de Vigilancia aduanera de la policia italiana
interceptd tres embarcaciones cerca de Lampedusa en las que viajaban un total de 200
inmigrantes que habfan salido de Libia con direccion a Italia. Los pasajeros fueron
devueltos a Tripoli a bordo de buques militares italianos, sin que en ningun momento se les
informase de su destino final ni se procediese a su identificacién. Al llegar a Tripoli, fueron
entregados por la fuerza a las autoridades libias. 24 de estos inmigrantes (11 somalies y 13
eritreos) plantearon el asunto ante el TEDH, que dict6é Sentencia el 23 de febrero de 2012

(asunto Hirsii Jamaa y otros c. Italia).
- Lee la sentencia con detenimiento.

- Dividida la clase en tres grupos, el primero analizara y valorara la solidez de los
argumentos empleados por la defensa (Estado italiano), el segundo hara lo mismo con las
razones dadas por los demandantes (inmigrantes), mientras que el tercero estudiard el

razonamiento ofrecido por el Tribunal para justificar el fallo.
- Poned en comun las conclusiones alcanzadas en cada uno de los tres grupos.

- Compara la respuesta dada por el TEDH en este caso con la contenida en el Auto

del Juzgado de 1* Instancia e Instruccion n® 6 de Ceuta, de 15 de octubre de 2015.

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web de interés
Lecturas recomendadas
BROWN, W., Estados amurallados, soberania en declive, Herder, Barcelona, 2015.

LUCAS, J. de, Mediterraneo: el naufragio de Europa, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015.

MARTINEZ ESCAMILLA, M. ¢ al, “«Expulsiones en caliente» cuando el Estado

actda al margen de la ley”, Informe juridico, 27 de junio de 2014.

MARTINEZ ESCAMILLA, M. ¢ al, “@echazos en frontera»: ifrontera sin
derechos?, Informe juridico, 13 de abril de 2015.
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MEZZADRA, S., Derecho de fuga. Migraciones, ciudadania y globalizacién,
Traficantes de Suefios, Madrid, 2005.

NAIR, S., La Europa mestiza. Inmigracién, ciudadania, codesarrollo, Circulo de

Lectores/Galaxia Gutenberg, Barcelona, 2010.

PAYERO, L., “Immigration Policy within «Fortress Europe»: The Legalisation of
«Hot Returns» in Spain”, en A. Cunha, M. Silva y R. Frederico (eds.) The Borders of
Schengen, Peter Lang, Bruselas, 2015, pp. 163-176.

RODIER, C., El negocio de la xenofobia. ¢Para qué sirven los controles

migratorios?, Clave Intelectual, Madrid, 2013.

Peliculas relacionadas

Terraferma, Italia, 2011, 88 min., D. Emanuele Crialese

Mare chinso, Italia, 2012, 60 min., D. Stefano Liberti y Andrea Segri.
Dheepan, Francia, 2015, 114 min., D. Jacques Audiard

Fuocoammare, Italia, 2016, 108 min. D. Gianfranco Rosi.

Sitios web de interés

http://acuerdodelaverguenza.org/

Sitio web que denuncia el Acuerdo suscrito entre la UE y Turquia en 2016 para la

repatriacion de solicitantes de asilo.

http://lasmuertesdeceuta.cldiario.es /home.html

Proyecto multimedia de investigaciéon sobre las muertes de la playa del Tarajal, que

intenta desvelar las mentiras contenidas en la version oficial sobre los hechos.
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