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“Privar a las personas de sus derechos humanos

es poner en tela de juicio su propia humanidad.”

-Nelson Mandela-
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ABREVIATURAS.

CC: Cddigo Civil.

CEDH: Convenio Europeo Derechos Humanos.

FRONTEX: Agencia de cooperacion operativa de las fronteras exteriores de los

Estados Miembros.

GEFC: Agencia Europea de Coordinacion de las fronteras externas.

IOM: International Organization for Migration

LO: Ley Organica.

LOEX: Ley Organica sobre derechos y libertades de los Extranjeros en Espafia y su

integracion social.

RD: Real Decreto.

TEDH: Tribunal Europeo Derechos Humanos.

TFUE: Tratado de funcionamiento de la Unién Europea

TUE: Tratado Unioén Europea.

UE: Unién Europea.



I. INTRODUCCION.

Desde 2015 hemos asistido como telespectadores a un fenémeno que se esta
convirtiendo en protagonista de nuestras ultimas décadas, pero que no es en modo

alguno nuevo: las migraciones forzadas masivas.

Su novedad, sin embargo, manteniendo sus componentes de forzado y masivo,
reside en el destino. Esta vez el punto de llegada no ha sido otro lugar que uno algo
menos devastado y expoliado que el lugar de partida. En esta ocasion todos conocemos
el desenlace, a diferencia de aquellos paises innombrables en los que mantenian su
anonimato los que huian, los que vagaban, ahora podemos nombrar el donde y poner
rostro al quien, al que escapa, al nadie. La causa: la distancia, o mejor dicho, la ausencia

de distancia. Estan aqui, y aqui quieren vivir.

El viejo continente, cuna de la civilizacion occidental, ha respondido retorciendo
la forma de aquel viejo lema sobre el que se constituyd ya que las consecuencias de su
progreso destructor (imperialismo, dos guerras mundiales, nuevas formas de dominio
colonial, y muchos otros fendmenos a nombrar) se encargaron de vaciar su contenido —

la libertad, la igualdad, la fraternidad -.

Estamos asistiendo a la cerradura de esa nueva morfologia que presenta aquel

viejo lema: opresion, desigualdad y odio al otro.

Tras la realizacion de un voluntariado con personas refugiadas y la posibilidad
de sentir a través de ellos y en mis propias pieles, la tristeza, la desesperacion, el
sufrimiento ajeno, entre otros muchos sentimientos desbastadores, me ha hecho darme
cuenta de que no es necesario conocer a personas refugiadas a miles de kilometros para

revivir lo vivido.

Este fenomeno ocurre aqui, en Ceuta y en Melilla, ciudades entre otras, donde
miles de personas movidas por la necesidad de una vida mas digna combaten sus

. . . . ~ 1
miedos, rasgan sus manos e incluso pierden su vida. En el afio 2018, 240" personas

'Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia, «Derechos Humanos en la Frontera Sur
2019», Disponible en: https://www.apdha.org/wp-content/uploads/2019/02/informe-frontera-sur-2019-
web.pdf (visitado el 10 de febrero 2020).




perdieron su vida en las costas mediterraneas de Ceuta y Melilla, hecho que contintia en
2019 tras observar las ultimas estadisticas realizadas por la OIM, donde se estima un
total de 4.952 llegadas de personas en situacion irregular al territorio espafiol por via

maritima y terrestre, y un total de 224 muertes’.

La finalidad de escoger este tema tan actual y de la realizacion de este trabajo,
no es otra que mostrar en nombre de todas aquellas personas que migran por miedo, y
para vivir, toda la proteccién que nuestro ordenamiento juridico les otorga, ademas de
todas las garantias reconocidas en la Constitucion, Convenios y Tratados
internacionales ratificados por Espafia, asi como en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos, que en ocasiones son obviadas como consecuencia

del desconocimiento de las mismas.

Para ello, he decidido investigar, y conocer mas del fendémeno que ocurre en las
fronteras de diversos Estados actualmente. Suceso que es desconocido para la gran parte

de la sociedad.

Como punto de partida, he llevado a cabo un andlisis conceptual necesario para
entender este fendmeno tan actual. Posteriormente, procedi a la realizacion de un
analisis mas juridico de dicho fenémeno, hasta finalmente efectuar un analisis mas

sociologico.

A su vez, he mostrado gran relevancia a la numerosa legislacion internacional,
relacionada con la entrada y salida en los Estados Miembros; el control de fronteras; los
derechos fundamentales de los inmigrantes; y aquella relacionada con la ilegalidad de

las devoluciones colectivas.

Respecto a la normativa espafiola, del mismo modo que la legislacion
internacional, la he analizado en relacion a las sucesivas modificaciones que ha sufrido
nuestra ley de extranjeria desde su primera publicacion, hasta la actual ley vigente en

nuestros dias. Junto a ello, menciono el acuerdo celebrado por nuestro pais con el Reino

2 Seglin la ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (IOM), el
organismo de las naciones unidas para la migracion, «Total arrivals by sea and deaths in the
mediterranean 2018-2019» en 2019. Disponible en:
https://www.iom.int/sites/default/files/MedUp/01 03 19 -medup-tl.jpg (visitado el 10 de febrero 2020).




de Marruecos el cual, tiene una especial relevancia en el objeto de este trabajo, asi como

la novedosa Ley de proteccion ciudadana.

Culmina mi investigacion con el andlisis de dos supuestos que el Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos interpreta como devoluciones colectivas. De forma
simultanea, menciono las diferentes actuaciones llevadas a cabo por los Gobiernos de

Espana e Italia ante este fendmeno.

Para el desarrollo de mi estudio, he consultado los textos de numerosos autores,
abundante legislacion, asi como reciente jurisprudencia donde se demuestra la ilicitud
de las devoluciones en caliente. Del mismo modo, he investigado sobre los diversos
informes publicados por organizaciones humanitarias, asociaciones basadas en la
inmigracion y refugiados, asi como todas aquellas referentes a los derechos humanos de

los extranjeros.

Como se ha mencionado, este trabajo pretende dar una vision de la situacion que

ocurre en las fronteras de diversos paises, hecho ilicito y actualmente desconocido.



II. EL FENOMENO DE LAS DEVOLUCIONES EN CALIENTE.

El fendémeno de la migracion estd muy presente actualmente. La International
Organization for Migration, en adelante IOM, define la misma como: «el movimiento
de poblacion hacia el territorio de otro Estado o dentro de mismoy, lo que incluye tanto
la migracién de refugiados, como de personas desplazadas, desarraigadas, migrantes
econdmicos, etc. En considerables ocasiones, las personas se desplazan al margen de las
normas internas de los Estados de envio, de transito o receptor, apareciendo la figura de

los migrantes no autorizados o mas comunmente denominados, en situacion irregular.’

La relacion entre Europa y la inmigracion irregular comenzd en los afios setenta
debido a la crisis del petréleo. Sin embargo, no fue hasta los afios noventa tras la
desintegracion de la Union Soviética cuando el flujo migratorio irregular aumento. Este
fenomeno ocurri6 al mismo tiempo que aparecieron nuevos paises europeos de
inmigracion, los cuales disponian de instrumentos escasos e ineficientes para hacer

frente a estos flujos migratorios cada vez mas notorios"”.

En numerosas situaciones las personas migrantes en situacion irregular eran - y
siguen siendo - tratadas como delincuentes, simplemente por el hecho de violar las
normas de migracion del pais en el que quieren comenzar su nueva vida. Sin embargo,
estas personas no son delincuentes, si no que actlan bajo una actuacion de salvar su
vida, de satisfacer sus necesidades vitales minimas, es decir, actian bajo una situacion

. ’ 17 2.5
de necesidad que no deberia ser catalogada como ilicita”.

Stefan Zweig sefialo: «Antes el hombre solo tenia cuerpo y alma. Ahora, ademas

. . 6 r
necesita un pasaporte de lo contrario no se le trata como a un hombre»”. A través de esta
afirmacion, Zweig y otros autores como Hanna Arendt, expresaron que si una persona

no disfrutaba de la condicién de ciudadano nacional de un Estado, esta no tenia derecho

} Segln como muestra la ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES
(IOM), el organismo de las naciones unidas para la migracion, «Los términos clave de inmigracion» en
2019. Disponible en: https://www.iom.int/es/terminos-fundamentales-sobre-migracion (visitado el 10 de
febrero 2020).

* CEBOLLA BOADO, H., «Inmigracién gIntegracion sin modelo?», Revista Espaiiola de
Investigaciones Sociologicas, n°150, 2013, p. 64-83.

> MORALES SANCHEZ, J., Migracién Irregular y Derechos Humanos, Tirant lo Blanch,
Derecho y democracia (2018) p. 133.

6 VELASCO, J.C., «Estado Nacional y Derechos de los inmigrantes. Sobre la redefinicion de la
ciudadaniax. Instituto de Filosofia del CSIC p. 1



a tener derechos’. Con ello concluian la existencia de una relacion entre la soberania
nacional de los Estados y los derechos Humanos de las personas. Es el Estado el que
ejerce plena soberania y control sobre un determinado territorio y sus fronteras, asi
como de las politicas migratorias®. En ocasiones, los Estados en el ejercicio de su
soberania y control vulneran los derechos humanos de las personas migrantes en
situacion irregular. Olvidando, que en el ejercicio de su soberania tienen la obligacion
de respetar los derechos humanos. Por ello, alegar que: «No existe tal soberania que

valga para justificar la violacion sistemdtica de los derechos humanosy .

En relacion al Estado Espanol, pais que forma parte del territorio Europeo,
sefialar que hoy en dia dispone de titulos juridicos de soberania sobre diversos
territorios en el norte del continente Africano. Concretamente, esos territorios son: Las
Islas Canarias, las Islas Alhucemas, el Pefion de Vélez de la Gomera, las Islas
Chafarinas, y las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla'®. Todos estos territorios estan
siendo objeto de numerosas entradas de personas que quieren emigrar al territorio
espafiol a consecuencia de cuestiones politicas, socioecondmicas, culturales, bélicas,
entre otras muchas a nombrar. Asi pues, por todo lo anterior, Espafia es el responsable
de llevar a cabo el control de sus fronteras exteriores, entendiendo por control la entrada
por los puestos no habilitados para tal aspecto, luchar contra la delincuencia
transfronteriza y adoptar todas las medias necesarias contra aquellas personas que traten

de llevar a cabo estas practicas ilegales'.

En numerosas ocasiones, este control vulnera los derechos humanos
reivindicados en los instrumentos internacionales al ejercerse por medio de la violencia.
Hoy en dia es tan comun esta practica violenta que incluso podria considerarse que se
ha llevado a cabo la normalizacion de lo ilegal, es decir, que se asume como medida

necesaria ese acto violento en el control de las fronteras.

"VELASCO, J.C., op.cit, p.1

¥ VELASCO, I.C., op. cit, p.45-47.

® MORALES SANCHEZ, I., op. cit, p.132-141.

'"FLORIA, A., «Las devoluciones en Caliente en la frontera sur de Espaiia: analisis de una
practica controvertiday, Italy, Europe: Pisa University, 2017 Disponible en:
http://etd.adm.unipi.it/theses/available/etd-12302016-103355/ (visitado el 10 de febrero 2020).

""SOLER GARCIA, C., «La prohibiciéon de las expulsiones colectivas de extranjeros en la
jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos: especial referencia al caso de Espaifia». Revista
General de Derecho Europeo, n. 45,2018, p.108 . ISSN: 1696-9634.
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Entre las practicas referidas, debemos sefialar que el ejemplo mas claro de dicho
abuso de poder por parte de los Estados lo encontramos en las denominadas expulsiones

colectivas, concretamente en las «expulsiones o devoluciones en calientey.

No existe una clara definicion sobre la expresion «devoluciones o expulsiones

en caliente», si no que esta hay que interpretarla al tenor de los siguientes preceptos.

El articulo 1 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, en adelante CEDH, garantiza los derechos y libertades de cualquier
persona que se encuentre en su jurisdiccion sin hacer distincion entre nacionales y no
nacionales'?. No obstante, dicho articulo no menciona de forma concisa ni la libertad de
entrada, residencia y circulacion ni el derecho de asilo. Es por ello que se cre6 como
complemento de aquel el Protocolo n°4 al CEDH", cuyo precepto 4 prohibe de forma

expresa las expulsiones colectivas de los extranjeros.

La finalidad de este precepto es evitar que determinados extranjeros tuvieran que
abandonar el territorio sin que previamente se hubieran examinado sus circunstancias
personales, sus argumentos ante la autoridad competente, etc. Requisitos establecidos
por el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, en adelante TEDH, por medio de la
decision llevada a cabo por la Comision de los Derechos Humanos en el caso Becker

. 14
contra Dinamarca .

Estos requisitos son sefialados por jurisprudencia del TEDH. A este respecto,
mencionar, entre otros, el caso Affaire sultani c. France, de 20 de septiembre 2007. El
TEDH se pronunci6 afirmando la garantia que cumple el convenio, en relacion a las
expulsiones colectivas: dicho instrumento prohibe que un grupo de inmigrantes sean
obligados a abandonar un pais a no ser que sea analizada la situacion particular de cada
uno de los integrantes de ese grupo. Ademas en dicha resolucion el TEDH declar6 que

en el caso enjuiciado no se puede afirmar la existencia de una expulsidon colectiva ya

"ESPANA, Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950.Boletin Oficial
Estado n. 243, 1979, p. 23564 a 23570.

B ESPANA, Instrumento de Ratificacion del Protocolo n°4 al Convenio para la proteccién de los
Derechos Humanos y las libertades Fundamentales, reconociendo ciertos derechos y libertades, ademas
de los que ya figuran en el Convenio y Protocolo Adicional al convenio, hecho en Estrasburgo el 16 de
septiembre de 1963. Boletin Oficial Estado n. 247, 2009, p. 86371 a 86374.

'* SOLANES, CORELLA, A., «Contra la normalizacién de la ilegalidad: La proteccion judicial
de los extranjeros frente a las expulsiones colectivas y as devoluciones en caliente», Cuadernos
Electronicos de Filosofia del Derecho, n. 36, 2017.
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que el caso del demandante fue estudiado por las autoridades francesas encargadas de

tramitar la solicitud de asilo®.

No obstante, es necesario mencionar que el TEDH en el caso N.T y N.D c.
Espafia, de 3 de octubre de 2017, expres6 una acercada definicion de estas practicas
expresando que se entiende por las mismas: «la actuacion que llevan a cabo los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad, concretamente la Guardia Civil, que trata en la entrega a las
autoridades marroquies, al margen de los procedimientos legalmente establecidos para
este hecho, y sin cumplir las garantias que se reconocen en los instrumentos
internacionales reconocidos, de ciudadanos extranjeros interceptados en territorio de
soberania nacional». Esta expresion abarca tanto si estas practicas recaen sobre personas
interceptadas en las vallas que separan Ceuta y Melilla de Marruecos, como sobre

aquellas que intentan acceder al territorio espafiol por medio del mar.'

Finalmente senalar, que dicha actuacién ha sido expresamente declarada ilicita
en numerosos instrumentos internacionales y nacionales, y en diversa jurisprudencia del

TEDH que estudiaremos a continuacion.

' GARCIA ROCA, J., DIAZ CREGO, M., «Derecho de extranjeria y jurisprudencias del
Tribunal Constitucional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeasy. Universidad de Alcala. Disponible en:
https://www.cidob.org/es/content/download/30559/461730/file/Articulot+Garc%C3%ADa+%26+D%C3
%ADaz.pdf (visitado el 11 de febrero 2020).

'VILLENA HIGUERAS, J.L, Derechos humanos y justicia universal en la frontera sur,
Universidad de Granada, (2016), p. 79.
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II1I. LEGISLACION INTERNACIONAL SOBRE LA MATERIA.

Durante el siglo XIX y principios del siglo XX, a consecuencia de la expansion
del capitalismo, y con ello del comercio internacional y de las relaciones econdomicas
transaccionales la practica internacional obligo, a que todo Estado diese un minimo trato
humano a los extranjeros residentes en su Estado. Este minimo trato humano se llevo a
cabo a través de la creacion de una norma de Derecho Internacional general,
estableciendo que todo Estado tenia la obligacion de garantizar y respetar a todas
aquellas personas extranjeras que se encontraban dentro de su territorio, otorgandoles
un minimo elenco de derechos y libertades, y con ello, asegurar ese minimo trato

1
humano'”.

Este hecho comenz6 a cristalizarse tras la II Guerra Mundial y tras las
monstruosas violaciones que se llevaron a cabo en la era hitleriana, ademas de la
conviccion de que estas se podrian haber evitado si hubiera existido un sistema de

proteccion internacional de los derechos humanos.

En 1941, el Presidente Roosevelt expuso la causa de los Derechos humanos en
su discurso sobre las cuatro libertades: libertad de expresion, libertad de religion,
libertad ante la necesidad y libertad ante el miedo. Sin embargo, no fue hasta 18 afios
mas tarde cuando una Comision dio redaccion a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, y solo 10 afios después entrarian en vigor los Pactos

internacionales de los Derechos Humanos °.

En dicha declaracion se promueve un elenco de derechos inherentes a todos los
seres humanos, sin ninguna clase de distinciéon por razén de sexo, nacionalidad,

religion, etc. Esto se encuentra plasmado en el articulo 1 de la misma: «Todos los seres

" BONET PEREZ, J., «Las politicas migratorias y la proteccion internacional de los derechos y
libertades de los inmigrantes. Un analisis desde la perspectiva del ordenamiento juridico espafiol»,
Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n° 22, 2003. Disponible en: http://www.deusto-
publicaciones.es/deusto/pdfs/cuadernosdcho/cuadernosdcho22.pdf (visitado el 10 de febrero 2020).

"ORAA, J., GOMEZ, F., «La declaracion Universal de los Derechos Humanos. Un breve
comentario en su 50 aniversario», Instituto de Derechos Humanos, Universidad de Deusto 1997.
Disponible en: http://www.deusto-publicaciones.es/deusto/pdfs/forum/forum06.pdf (visitado el 10 de
febrero 2020).
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humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razéon

. . 19
y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otrosy». .

Respecto a la practica ilicita objeto de estudio: “las devoluciones en caliente”, el
articulo 3 de la misma menciona. «Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad

y a la seguridad de su personay.

Ademas, vemos que dicha declaracion hace referencia al derecho a inmigrar en
su articulo 13 expresando que: «Toda persona tiene derecho a circular libremente y a

. . . . . 20
elegir su residencia en el territorio de un Estado»”".

El 28 de julio de 1951 se celebrd en Suiza la Convencion de Ginebra sobre el
Estatuto de los Refugiados. No obstante, no fue hasta 1978 cuando Espafia se adhiri6 a
dicha Convencion, y con ello, se consagra en nuestra Carta Magna el derecho al Asilo®'.
Fue en este instrumento internacional donde por primera vez se reguld el fenomeno de
las expulsiones, otorgando a tal efecto los preceptos 31, 32, y 33 del Estatuto de los

Refugiados®.

En 1966 se firmo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual
declara, del mismo modo que los instrumentos anteriores, una serie de derechos para
todas aquellas personas que se encuentren en su territorio. Esto lo vemos tipificado
simultdneamente en los preceptos 2 y 3: «Cada Estado parte se compromete a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente
Pacto [...]» y «Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a
hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos
enunciados en el presente Pacto». Asimismo, en su precepto 12.1 menciona el derecho a
inmigrar expresando que «Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un

Estado tendrd derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en €l su

" ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU, (1948), Declaracion Universal Derechos Humanos,
217 (IIT) A, art.1.

2> ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU, (1948), Declaracion Universal Derechos Humanos,
217 (IIT) A, op.cit, art. 3y 4.

*l ACNUR, Agencia de la ONU para los refugiados «Convencién de Ginebra de 1951, el
estatuto de los Refugiados» Disponible en: https://eacnur.org/es/convencion-de-ginebra-de-1951-el-
estatuto-de-los-refugiados (visitado el 10 de febrero 2020).

2 ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU, (1954)Convenciéon sobre el Estatuto de los
Refugiados, hecho en suiza el 28 de julio de 1951, nam. 2545, vol. 189, p.137.
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. .23 . .
residencia»”. No obstante, en dicho precepto queda constatado al igual que en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos el derecho a inmigrar. Sin embargo se
encuentra sujeto a diversos requisitos establecidos por los Estados en relacion a la

entrada y permanencia en su territorio®*.

3.1 DERECHO ORIGINARIO DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE
CONTROL FRONTERIZO E INMIGRACION.

Para entender el derecho migratorio derivado de los tratados constitutivos que
conforman el derecho originario de la Union Europea (UE, en adelante), sefialar a priori
que la UE es una organizacion internacional de integracion, que tiene como objetivo
una unién cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa®. Unién basada en los
valores de «respeto a la dignidad humana libertad, democracia, igualdad, Estado de
Derecho y respeto de los derechos humanos»”®; que tiene como finalidad la paz y el
bienestar entre sus pueblos bajo un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras
interiores garantizando la libre circulacién de personas y un mercado interior”’>*.

En primer lugar, mencionar el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea,
el cual entr6 en vigor en julio de 1952. En su articulo 17 este define la ciudadania de la
Unién Europea: «Sera ciudadano de la Union toda persona que ostente la nacionalidad
de un Estado miembro»™. La Unién Europea tenia el objetivo de desarrollar un espacio
europeo comun, libre de fronteras; por ello, surgio la necesidad de regular el control de

entrada de extranjeros comunitarios.

No fue hasta la firma del Acuerdo de Schengen en 1999 cuando se abordd esta
materia. En dicho acuerdo, puesto en aplicacion posteriormente por el Convenio de 19

de Julio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985, se menciono de

 ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU, (1976), Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 16 de diciembre de 1966.

*VV.AA., La proteccion social de los extranjeros en Espaiia, Tirant lo Blanch, (2010), p. 215-
224.

25 Art.1 TUE

26 Art. 2 TUE.

27 Art. 3 TUE.

¥ SARRION ESTEVE, J., «El derecho de la Uniéon Europea», Derecho constitucional, p. 1, 2.
Disponible en: https://www.tirant.com/libreria/actualizaciones/Tema25 Todo.pdf (visitado el 10 de
febrero 2020)

* UNION EUROPEA, Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, 1952, C 325/33.
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forma expresa en el precepto numero uno la definicion de extranjero: «Toda persona
que no sea nacional de los Estados Miembros de las Comunidades Europeas»™. La
finalidad de este acuerdo no era otra que la supresion de los controles en las fronteras
interiores y la imposicién de estos en las fronteras exteriores’'. En este sentido, sefialar
que todo aquello referente a visados, asilo, inmigraciéon y otras politicas relacionadas
con la libre circulacion se encuentra regulado en el TCE (Tratado Comunidad Europea)
preceptos 61-69°>. Actualmente, su regulacion se encuentra en los articulos 67 y ss. del

Tratado del Funcionamiento de la Union Europea, TFUE en adelante™.

No obstante, no fue hasta la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam en 1999
cuando se formaliz6 ese Espacio Schengen, denominado «Espacio de Libertad,
Seguridad y Justician™’. Fue en el articulo 66.3 del Tratado de Amsterdam donde se

impuso al Consejo la adopcidon de medidas sobre politica de inmigracion:

«a) Condiciones de entrada y de residencia, y normas sobre
procedimientos de expedicion por los Estados miembros de visados de
larga duracion y de permisos de residencia, incluidos los destinados a la

reagrupacion familiar.

b) La inmigracion y la residencia ilegales, incluida la repatriacion de

residentes ilegales.»”

3 UNION EUROPEA, Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de
1985, entre los Estados de la Union Econdmica Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la
Republica Francesa, relativo a la Supresion gradual de los controles en las fronteras comunes.

3 GOBIERNO DE ESPANA, , «Acuerdo de Schengen», Ministerio del Interior, Portal de
Inmigracion. Disponible en: http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/extranjeria/acuerdo-
de-schengen (visitado el 10 de febrero de 2020).

Diputaci6  Barcelona, «Politicas Europeas de Inmigracion», Disponible en
https://www.diba.cat/c/document _library/get file?uuid=91035112-2d1a-4ada-a07e-
667960bbe844& groupld=1295730 (visitado el 10 febrero de 2020).

* UNION EUROPEA, Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, hecho en Roma en
1957. C-83/199.

3* CUADRON AMBITE, S., «Proteccion Juridica de Extranjeros en frontera», Universidad
Nacional de Educacién a Distancia, Tesis Doctoral, Espafia, 2015, p. 28-30. Disponible en: http://e-
spacio.uned.es/fez/eserv/tesisuned:Derecho-Scuadron/CUADRON AMBITE Susana Tesis.pdf (visitado
el 10 de febrero 2020).

3> LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, M, P., «Politica Comun de Inmigracion en la Union
Europea: del Tratado de Amsterdam a la Constitucion Europeay, Universidad de Valladolid p. 90, 91, 92
,93 y 94, Disponible en:
https://uvadoc.uva.es/bitstream/10324/11343/1/RevistaUniversitariadeCienciasdelTrabajo-2006-7-
Politicacomundeinmigracion.pdf (visitado el 10 de febrero de 2020).
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La politica comin de la UE en materia de inmigracion estaba formada por
aquello aprobado en el Consejo en relacion con una politica global europea de

inmigracion.

En este sentido, destacar las Comunicaciones llevadas a cabo por la Comision
proponiendo la adopciéon de recomendaciones y medidas para aquellos paises
fronterizos a la Union europea en relacion a los flujos migratorios (ANEXO 1)*°.
Ademas, en esta misma direccion, la Comision con el objetivo de conseguir una politica
de inmigracion comun en todo el territorio de la Unién Europea ha presentado diversas

directivas al respecto (ANEXO n)*.

3.2 ACTUACION DE LA UNION EUROPEA RESPECTO AL CONTROL
FRONTERIZO, VISADOS Y LUCHA CONTRA LA INMIGRACION.

La actuacion de la UE est4 basada en dos pilares: el primero de ellos se refiere al

control fronterizo y visados, y el segundo a la lucha contra la inmigracion.

En relacion con el primero de ellos, se llevo a cabo el desarrollo de una politica
comun de visados en base a la exigencia de un visado de entrada en la Union Europea a
los nacionales. Esto se encuentra en numerosos instrumentos normativos, entre ellos
destacar el Reglamento del Consejo n° 539/2001 de 15 de marzo de 2001, actual
Reglamento (UE) n° 509/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de
2014, por el que se establece una lista de los terceros Estados cuyos nacionales deben

. . . 38
poseer un visado para poder entrar en territorio europeo” .

Ademas de lo anterior, se creo una Agencia de cooperacion operativa de las
fronteras exteriores de los Estados Miembros, denominada FRONTEX, dicha Agencia
se creo por medio del Reglamento (CE) N° 2007/2004 del Consejo de 26 de octubre del
2004.”” No obstante, la grave crisis migratoria que sufre la UE, puso en evidencia el
decaimiento y la poca eficacia para afrontar la crisis migratoria por parte de FRONTEX.

Ante esta situacion, en 2016 se aprobo el Reglamento 2016/1624 por el cual se crea la

3% Elaboracion propia.

37 Elaboracion propia.

* OLESTI RAYO, A., «Las politicas de la Union Europea Relativas al Control de las Fronteras,
Asilo e Inmigraciony, Universidad de Granada. Disponible en:
https://www.ugr.es/~redce/REDCE10/articulos/01 AndreuOlestiRayo.htm (visitado el 10 de febrero de
2020).

* CUADRON AMBITE, S., op.cit, p. 36.
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Guardia Europea de Fronteras y Costas, con el objetivo de mejorar una gestion mas
integrada en las fronteras exteriores, creando una nueva Agencia Europea de
Coordinacion de las fronteras externas con mas competencias de las que disponia

FRONTEX, dicha agencia se denomino GEFC*,

Ademas de todo lo expuesto, es necesario sefalar en relaciéon con el control
fronterizo y visados, el Codigo de Fronteras de Schengen. Dicho Codigo se encuentra
regulado en el Reglamento (CE) n° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de
15 de marzo. En €l se establece un elenco de normas para el cruce de personas por las
fronteras, en este sentido destacar el precepto 13 el cual regula la denegacion de
entrada: «Se negara la entrada en el territorio de los Estados Miembros a los nacionales
de terceros paises que no cumplan todas las condiciones de entrada, tal como se definen
en el articulo 5, apartado 1 [...] esto no sera un obstaculo para la aplicacion de las
disposiciones especiales relativas al derecho de asilo y a la proteccion internacional o a

e, . < 41
la expedicion de visados de larga duracion» ™.

Respecto al segundo pilar de actuacion, basado en la lucha contra la inmigracion,
mencionar que con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en diciembre de 2009 se
reforzo la idea de abordar la migracion legal y luchar contra la inmigracion ilegal. El
TFUE, adoptado en Lisboa junto al Tratado de la Unidon Europea, en adelante TUE
definen el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia regulando las politicas relativas al
control en las fronteras, asilo e inmigracion, mediante las cuales se establece la «Politica
migratoria de la UE»*. Debemos sefialar como base juridica de la misma los articulos
79 y 80 del TFUE, donde se sefiala: «La Union desarrollard una politica comun de
inmigracion destinada a garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos
migratorios, un trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en los Estados miembros, asi como una prevencion de la inmigracion ilegal
y de la trata de seres humanos y una lucha reforzada contra ambasy, y «Las politicas de

la Unién mencionadas en el presente capitulo y su ejecucion se regiran por el principio

*SOLER GARCIA, C., «La guardia Europea de Fronteras y Costas: Un avance respecto a
Frontex? Una valoracion provisionaly, Revista Electronica de Estudios Internacionales, 2017, p. 5.

* UNION EUROPEA, Reglamento (CE) n°562/2006 del parlamento europeo y del consejo, de
15 de marzo de 2006, por el que se establece un cddigo comunitario de normas para el cruce de personas
por las fronteras.

* GOIG, MARTINEZ, R. «La politica comun de inmigraciéon en la Union europea en el sexto

aniversario de los Tratados de Roma (o la historia de un Fracaso)», Revista de Derecho de la Unidn
Europea, n°32,2017, p. 79-80.
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de solidaridad y de reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados

miembros»™.

En materia de inmigracion irregular, la Union Europea ha adoptado diversos
actos legislativos de especial relevancia para luchar contra esta, entre ellos la Directiva
2002/90/CE establece una definicion comun del delito de ayuda a la entrada, a la
circulacion y a la estancia irregulares. La trata de seres humanos se encuentra regulada
en la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccion de las mismas. En 2015, se aprob6 por parte de la Comision

el Plan de Accidon de la UE contra el trafico ilicito de migrantes.

En este sentido, cobra especial relevancia la Directiva 2008/115 del Parlamento
y del Consejo, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados Miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, mas conocida
como Directiva Retorno™. Como se explica en su preambulo, se trata de «un conjunto
minimo de garantias juridicas respecto a las decisiones relativas al retorno, aplicables a
todos los nacionales de terceros paises que no cumplan o hayan dejado de cumplir las
condiciones de entrada, permanencia o residencia en un Estado miembro». La Directiva
Retorno sigue los pasos de la Directiva 2001/40 basada en el reconocimiento mutuo de
las decisiones en materia de expulsion y Acervo Schengen relativo a la entrada,
permanencia y expulsion del territorio de la Union. El ambito de aplicacion de dicha
Directiva viene determinado en su articulo 2, expresando que se aplicara «a los
nacionales de terceros paises en situacion irregular en el territorio de un Estado
Miembro». Dicho precepto fue modificado en numerosas ocasiones para delimitar su

alcance.

Con el tiempo, se ha entendido que dicha Directiva permite a los Estados
miembros la devolucidon en frontera como consecuencia de la violacion de las normas
nacionales y comunitarias sobre entrada y permanencia, ademas de la aplicacion de las

. . ., 45 . .
medidas de retorno vinculadas a una sancion penal”. No obstante, la Directiva ha

3 UNION EUROPEA, Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea, hecho en Roma en
1957. C-83/199, op. cit, art. 79 y 80.

* PARLAMENTO EUROPEO, «Fichas teméticas sobre la Unién Europea. La politica de
inmigraciéon». Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/152/1a-politica-de-
inmigracion (visitado el 10 de febrero 2020).

* FARJADO DEL CASTILLO, T., «La directiva sobre el retorno de los inmigrantes en
situacion irregular», Revista de derecho comunitario, 2009 p. 462.
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sufrido numerosas criticas en relacion a las garantias formales de recurso, y respecto de

la situacion de espera del retorno, como se desarrolla en el Capitulo III de la misma.

Junto a lo anterior, se observa que de la misma se puede derivar un tratamiento
restrictivo del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocida en el articulo
24 de la Constitucion Espafiola (Sentencia del Tribunal de Justicia de 08.11.2005, en el

asunto Leffler) *°

Finalmente, y para concluir mencionar la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidon Europea, que tras el Tratado de Lisboa junto con los textos anteriormente
mencionados forma parte del derecho originario de la UE. Esta carta, regula en sus
preceptos 18 y 19 el derecho de asilo y la proteccion en caso de devolucion, expulsion y
extradicion: «Se garantiza el derecho de asilo», «Nadie podra 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 tratos inhumanos o degradantes». Del mismo modo su articulo 47
titulado «Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial» hay que

. ., . . . . 4
relacionarlo con la actuacién de la anteriormente denominada «Directiva Retorno»*’.

*REIG, FABADO 1., «La directiva de retorno y la tutela judicial efectiva». Revista Castellano-
Manchega de Ciencias sociales, n°19 p. 117.

“TUNION EUROPEA, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 2000/C
364/01.
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IV. LEGISLACION ESPANOLA.

4.1 PRIMERA LEY DE EXTRANJERIA EN ESPANA Y SUS SUCESIVAS
MODIFICACIONES: HASTA UNA LEY DE EXTRANJERIA EFECTIVA.

Las migraciones internacionales son una de las formas mads antiguas de la
mundializacion®, no obstante, ha sido una constante a lo largo de la historia. Hoy en
dia este acontecimiento sigue teniendo gran repercusion en nuestra sociedad. En el
territorio espafiol la migracion es uno de los fendémenos de mayor relevancia
actualmente. La politica migratoria espafiola tiene su origen en la mitad del siglo XX,
como a consecuencia de los grandes cambios econémicos, demograficos y politicos que
tuvieron lugar en esa época. Durante el periodo de la post guerra, en Espaia la entrada y
establecimiento de ciudadanos inmigrantes estaba poco regulada, no obstante a partir de
los afios 60 se produjo la entrada de diversos flujos migratorios provenientes de
Latinoamérica. Esto, junto con el ingreso en la entonces Comunidad Econdmica
Europea y con ello la entrada en un mercado comun, ademas de la necesidad de plantear
un nuevo control en las fronteras ocasiond el deterioro de la situacién socioeconémica

del pais en 1985.

Esta nueva necesidad de control migratorio llevo a cabo la creacion de diversas
politicas migratorias, las cuales van a sufrir diversas modificaciones (ANEXO III).* En

este sentido se pueden distinguir tres etapas”".

La etapa inicial parte con el Real Decreto, en adelante RD de 17 de noviembre
de 1853 como primera norma reguladora, empero, este Real Decreto no tuvo la
suficiente fuerza juridica. El Derecho de extranjeria espafiol se caracterizaba de un
cierto grado de inseguridad juridica, ocasionada esta por la difusion de numerosas
normativas y circulares e instrucciones del gobierno. Normativa que posteriormente no
se publicaba en los diarios oficiales y resultaba desconocida. Esto ocasiond

descoordinacion entre las diversas normas y por ello fue necesario la creacion de una

* RIBOULET, C. «Habitar en la inmigracion». Revista de Investigacion, 2013.

49 Elaboracion propia.

* MARTINEZ DE PISON, J., «Inmigracion y ciudadania. Perspectivas socio juridicas»,
Universidad de la Rioja (2003), p.38. Disponible en:
https://publicaciones.unirioja.es/catalogo/monografias/pdfs/muestras/cj20.pdf (visitado el 11 de febrero
2020).
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unica norma. No obstante, no fue hasta 1985 cuando entré en vigor la primera ley
Organica, LO en adelante, sobre extranjeria, denominada LO 7/1985, vigente hasta el 1

de febrero de 2000.

El propio preambulo de la LO 7/1985 hacia referencia a la necesidad de
elaborar una norma que «recoja, formule y sintetice los principios que deban informar la
situacion de extranjeria evitando la proliferacion de disposiciones de distinto rango». A
su vez, dicha ley tenia el propdsito de cumplir el mandato constitucional del precepto
13.1: «Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley» °', estableciendo el
limite de alcance del mismo, y posteriormente concretando el maximo de derechos y
libertades a los extranjeros’>. Otra de sus finalidades se basaba en el control de las
entradas de extranjeros en Espafia y establecia un régimen de sanciones para los
inmigrantes irregulares. A su vez, y ademas de todo lo anterior, incorporaba medidas de

. . s 53
alejamiento como el rechazo en frontera o la devolucion™.

En el mismo afio se aprueba el Real Decreto de 26 de mayo de 1985, por el que
entra en vigor el reglamento de ejecucion de la Ley Orgéanica 7/1985, de 1 de julio,

sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia.

Tras la toma de conciencia de la permanente presencia de ciudadanos extranjeros
en nuestro pais, se abordaron las primeras medidas de gestion, y con ello el comienzo de

la segunda etapa. Entre estas medidas destacar la Proposicion de 1991 de medidas y
objetivos de politica migratoria, el Plan nacional de integracion y participacion de los

inmigrantes de 1994, la reforma del Reglamento de la ley en 1996 y sucesivos procesos

o 54
de regularizacion ™.

Es de una gran importancia remarcar el Acuerdo de 13 de febrero de 1992.
Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos relativo a la circulacion de

personas, el transito y la readmision de extranjeros entrados ilegalmente. Sin embargo

51 ESPANA, Constitucion Espafiola, 1978, n. 331, art. 13.1.

>*VIDAL FUEYO, CAMINO., «La nueva ley de extranjeria a la luz del texto constitucional»,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, n. 62, 2001, p. 180, p. 180. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/79700.pdf (visitado el 11 de febrero 2020).

>SOLANES, CORELLA, A., «Un balance tras 25 afios de leyes de extranjeria en Espaiia: 1985-
2010» Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n. 90, 2010.

54¢ VIDAL FUEVO, C., op.cit, p. 180.
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su entrada en vigor definitiva se produjo el 21 de octubre de 2012.

Dicho acuerdo, presenta una serie de obligaciones que debe cumplir el estado
requirente, entre ellas, el precepto nimero uno sefiala que «las autoridades fronterizas
del Estado requerido readmitirdn en su territorio, peticion formal de las autoridades
fronterizas del Estado requirente, a los nacionales en el territorio de paises terceros que
hubieren entrado ilegalmente». A su vez este precepto hay que relacionarlo con el
articulo 2: «En la solicitud de readmision [...] se haran constar todos los datos
disponibles relativos a la identidad, a la documentacion personal [...] a las condiciones
de su entrada ilegal..»” . Ademas de todo lo expuesto, dicho acuerdo tenia como
finalidad regular el modo de ejecutar la salida coactiva de inmigrantes que no
cumplieran los requisitos de entrada en territorio espanol, siempre y cuando, el destino
de salida fuese Marruecos; es decir, una vez que entraba en aplicacion la legislacion de

., , . s 56
extranjeria, entraria en juego los acuerdos de readmision’.

Del mismo modo, en 1992 se promulga en Espafia la LO 1/1992 sobre Proteccion
de la Seguridad ciudadana, aludiendo ya en su exposicion de motivos al derecho que
tienen los extranjeros en territorio espafiol, sefialando: «Para completar, sin embargo,
las facultades o potestades de las autoridades actualizadas y adecuadas a la
Constitucion, y con la finalidad de proteger la seguridad ciudadana, se considera
necesario establecer el &mbito de responsabilidad de las autoridades administrativas en
materias como [...] documentacion personal de nacionales y extranjeros en Espaiia [...]
se regula la expedicion del pasaporte o documento que lo sustituya, y se establece, por
otra parte, el deber de identificacion de los extranjeros que se hallen en Espafia». Junto a
ello, el articulo 11 de dicha ley cita el derecho y obligacion que tienen los extranjeros en
territorio espafiol: «Los extranjeros que se encuentren en territorio espafiol estan
obligados a disponer de la documentacion que acredite su identidad y el hecho de

hallarse legalmente en Espana, con arreglo a lo dispuesto en las normas vigentes. No

> ESPANA, Aplicacion provisional del Acuerdo entre el Reino de Espaiia y el Reino de
Marruecos relativo a la circulacion de personas, el transito y la readmision de extranjeros entrados
ilegalmente, firmado en Madrid el 13 de febrero de 1992, Boletin Oficial Estado, n. 100, 1992, p.13969 a
13970.

56 VVAA “Expulsiones en caliente” Cuando el Estado actia al margen de la Ley. Informe
promovido desde el proyecto I+D+i Iusmigrante, DER 2011-26449, 2014. Disponible en
https://eprints.ucm.es/25993/1/INFORME%20%20EXPULSIONES%20EN%20CALIENTE.%2027 6 2
014%20%281%29.pdf (visitado el 11 de febrero de 2020).
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podran ser privados de esta documentacion salvo en los mismos supuestos previstos

para el Documento Nacional de Identidad»’’.

En los afios posteriores a 1992, la aprobacion de instrumentos relacionados con
las politicas migratorias cada vez fue mayor. Entre estos destacar los siguientes: Real
Decreto 766/1992, de 26 de junio, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales
de Estados Miembros de las Comunidades Europeas, Circular 28 de Junio 1994 de la
secretaria del estado de interior sobre las exenciones de visado para la obtencion de
permisos o tarjetas para permanecer en territorio espafiol, Real Decreto 2 de febrero
1996, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 7/1985.

Esta Giltima normativa fue la tltima que llevé a cabo la ejecucion de la LO 7/1985.%

Tras esta serie de modificaciones llegamos a la LO 4/2000 sobre Derechos y
Libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, en adelante LOEX. La
redaccion de esta ley no facilité un correcto enfoque técnico-juridico, ya que sobre el
modelo de la ley de extranjeria que nos facilitaba la LO 7/1985, es practicamente
imposible elaborar una ley de inmigraciéon que promueva la integracion social de los
inmigrantes, con unos elementos bésicos de calidad y coherencia juridica. El proceso
legislativo de la LO 4/2000 supuso una doble problematica: en primer lugar la ruptura
del consenso politico basico sobre la problematica de la inmigracion y en segundo lugar

la insuficiente distincion entre la extranjeria y la inmigracion de extranjeros™ .

Como a consecuencia de esta problematica la ley fue reformada a los pocos
meses por la LO 8/2000, que es la base de nuestro régimen actual. Dicha ley se
caracterizaba de poseer un gran déficit de legitimidad, de coherencia con los principios
del Estado de Derecho y con la propia Constitucion, asi como con alguno de los
instrumentos internacionales relacionados con los Derechos Humanos, los cuales
forman parte del ordenamiento juridico espafiol por medio de lo establecido en el

articulo 10.2 CE.*° Asimismo, dicha ley LO 8/2000 ha sido reformada en diversas

T ESPANA, Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero sobre Proteccion de la Seguridad
Ciudadana. Boletin Oficial Estado, n. 46, 1992.

58 CEBOLLA BOADO, H., op. cit, p. 65-67.

59 RUIZ, DE HUIDOBRO DE CARLOS, J.M, «La ley orgéanica 4/2000: historia de un
desencuentro y razén de su desenfoque juridico», Revista del Instituto Universitario de Estudios sobre
Migraciones, n° 7, p. 57-58. Recurso web disponible en:
https://revistas.comillas.edu/index.php/revistamigraciones/article/view/4452 (visitado el 11 de febrero
2020).

60 VIDAL FUEVO C., op.cit. p. 180.
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ocasiones por las LO 14/2003, LO 2/2009, LO 10/2011 y RDL (Real Decreto
Legislativo) 16/2012.%

Actualmente, la LOEX que rige en nuestro pais es la LO 4/2000 con todas
aquellas modificaciones que hemos mencionado, junto al Real Decreto 557/20011 de 20
de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre
Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social. La Ley de
Extranjeria considera en su precepto 1.1 extranjeros a quienes no ostenten la
nacionalidad espafiola. A su vez, el precepto 13 de la CE expresa que «los extranjeros
gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los
términos que establezcan los tratados y la ley» reconociendo los derechos desde el
principio de igualdad. Estos dos preceptos legales sefialan, por un lado, la categoria de

. 62
extranjero y, por otro, los derechos a los que pueden acceder™.

Del mismo modo, en dicha ley se dedica el Titulo I a los Derechos y Libertades
de los extranjeros, y en ¢l se expresa: «Los extranjeros gozaran en Espafia de los
derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion en los términos
establecidos en los Tratados internacionales, en esta Ley y en las que regulen el
ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio interpretativo general, se entenderd que los
extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad
con los espafioles [...] Las normas relativas a los Derechos Fundamentales de los
extranjeros serdn interpretadas de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias vigentes en Espafia, sin que pueda alegarse la profesion de creencias religiosas
o convicciones ideologicas o culturales de signo diverso para justificar la realizacion de
actos o conductas contrarios a las mismas»®. Del mismo modo, reconoce el derecho a
la documentacion (art. 4), el derecho a la libertad de circulacion (art.5), el derecho a la

participacion publica (art. 6), el derecho a la libertad de reunion y manifestacion (art. 7),

! GOBIERNO DE ESPANA, «Migraciones y seguridad social», Ministerio de trabajo, Portal de
Inmigracion, Disponible en:
http://extranjeros.mitramiss.gob.es/es/normativa/nacional/general extranjeria/index.html (visitado el 11
de febrero de 2020).

62 CONTRERAS HERNANDEZ, P. «Migracién hacia la Unién Europea y Espafia. Debates,
analisis y reflexiones en clave de los derechos humanos». Revista de estudios cotidianos-NESOP 1° 4,
2016,p. 74.
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libertad de asociacion (art. 8), derecho a la educacion (art. 9), y el derecho al trabajo y a

la Seguridad Social (art 10), entre otros.

En relacion con la expulsion de extranjeros del territorio espafiol, la Ley de
Extranjeria les garantiza el derecho a la asistencia juridica en su articulo 22, derecho el
cual se encuentra garantizado por el articulo 3 de la misma: «Los extranjeros gozaran en
Espana de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion en los
términos establecidos en los Tratados internacionales, en esta Ley [...] las normas
relativas a los Derechos Fundamentales de los extranjeros seran interpretadas de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias vigentes en Espafia [...]». A su vez,
la salida obligatoria de Espafia se encuentra regulada en el articulo 28 de la LOEX, la
cual establece como requisito para poder llevar acabo la expulsiéon o devolucion la
orden judicial o resolucion administrativa. Las expulsiones del territorio espafiol estan

reguladas en el precepto 57 de la LOEX.

Respecto a las “devoluciones en caliente” objeto de estudio, sefalar que esta
practica vulnera el articulo 26.2 de la ley de extranjeria: «A los extranjeros que no
cumplan los requisitos establecidos para la entrada, les serd denegada mediante
resolucion motivada, con informacioén 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»®*.

Del mismo modo, esta practica vulnera el Reglamento de la LO 4/2000
concretamente el articulo 15: «Los funcionarios responsables del control denegaran la
entrada en el territorio espafiol a los extranjeros que no retnan los requisitos
establecidos en este capitulo. Dicha denegacion se realizard mediante resolucion
motivada y notificada, con informacion acerca de los recursos que puedan interponerse
contra ella, el plazo para hacerlo y el 6rgano ante el que deban formalizarse, asi como
de su derecho a la asistencia letrada, que podrd ser de oficio en el caso de que el

interesado carezca de recursos econdmicos suficientes y, en su caso, de intérprete, que

64+ ESPANA, Ley organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los Extranjeros
en Espaiia y su integracion social. Boletin Oficial del Estado n.10, 2000.
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comenzard en el momento de efectuarse el control en el puesto fronterizo», y el
precepto 23: «De conformidad con lo establecido en el articulo 58.3 de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, no sera necesario un expediente de expulsion para la devolucion
[...]JLos extranjeros que pretendan entrar irregularmente en el pais. Se consideraran
incluidos, a estos efectos, a los extranjeros que sean interceptados en la frontera o en sus
inmediaciones [...]En el supuesto del parrafo b) del apartado anterior, 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
conducirdan 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
devoluciodn [...]En cualquiera de los supuestos del apartado 1, el extranjero respecto del
cual se sigan tramites para adoptar una resolucién de devolucion tendrd derecho a la
asistencia juridica, asi como a la asistencia de intérprete, si no comprende o habla las

. o 65
lenguas oficiales que se utilicen» .

Del mismo modo, es necesario mencionar como otro de los instrumentos de gran
importancia en la normativa nacional la Ley de Asilo. Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria. El derecho de Asilo se
encuentra recogido en el precepto 13.4 de la Constitucion. En 1978 tras la firma de la
Convencion de Ginebra por Espaifia, y fruto del mandato constitucional se aprob6 en
Espana la primera ley reguladora de dicho derecho de asilo, la Ley 5/1984, de 26 de

marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado.

Dicha ley se modifico por la Ley 9/1994 de 19 de mayo, y posteriormente se
promulg6 la Ley 12/2009, la cual ha sido modificada por la Ley 2/2014. La ley 12/2009
contiene las bases para llevar a cabo un régimen de proteccion internacional basado en
los Derechos Fundamentales e incluye por primera vez de forma expresa el derecho a la
proteccion subsidiaria. Respecto a la practica de las expulsiones en caliente, sefialar que
estd también vulnera la normativa del derecho de asilo, esto ha sido sefialado por el
Defensor del pueblo en sus informes anuales, expresando que «Las autoridades

espanolas deben garantizar que los extranjeros puedan formalizar solicitudes de

65 ESPANA, Real Decreto Ley 557/2011, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los Extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su
reforma por la Ley Organica 2/20009. Boletin Oficial del Estado, n. 103, 2011.
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proteccion internacional cuando sean interceptados por funcionarios espafioles, con
independencia de que esta eventualidad se produzca fuera o dentro de las aguas
territoriales espafolas [...] estas actuaciones no permite que solicitantes de asilo puedan

recibir la proteccién que les garantiza el Convenio de Ginebra»®

Finalmente, debemos sefialar a este respecto la nueva modificacion de la ley de
Proteccion y Seguridad ciudadana, la LO 4/2015 de 30 de marzo. Dicha Ley de
Proteccion de la Seguridad ciudadana pretende justificar la ilegalidad de estd practica
por medio de la incorporacion de la disposicion final primera, estableciendo un régimen
especial para Ceuta y Melilla. Ademas, se afiade una disposicién adicional décima
donde se hace mencién a la necesidad de respetar la normativa internacional de la que
Espana es parte en los rechazos en fronteras. No obstante, en dicho precepto no se
realiza ninguna remision al articulo 58.2 de la LOEX donde se concreta dicha figura y
el procedimiento con garantias para la misma. En conclusion dicha referencia normativa
puede ser entendida como una pretension del gobierno de dotar de legalidad una

practica ilicita que carece de garantias®’,

4.2 ANTECEDENTES DE ESTA PRACTICA EN ESPANA.

Las primeras devoluciones llevadas a cabo en territorio espafiol se sitian en el
afio 2005, y desde entonces estd practica no ha cesado®. Tras la aprobacién de la LO
4/2015, de Seguridad Ciudadana, se trat6 de dar cobertura legal en Espafia a las
«devoluciones en calientey, entendiendo estas como las devoluciones de personas que
sean detenidas tratando de saltar el vallado fronterizo que concurren en las ciudades de
Ceuta y Melilla. Senialando que dicha devolucion se llevara a cabo sin necesidad de
procedimiento administrativo, sin cumplir las garantias necesarias como el derecho a la

defensa juridica e interprete, y con ello negando la oportunidad de solicitar el derecho

66 DEFENSOR DEL PUEBLO, «Estudio sobre el asilo en Espafia, la proteccion internacional y
los recursos del sistema de acogida», p. 62-63. Disponible en: https://www.defensordelpueblo.es/wp-
content/uploads/2016/07/Asilo_en Espafia 2016.pdf (Visitado el 11 de febrero 2020).

*” SOLANES CORELLA, A, op. cit. p. 212.

68 SOLER GARCIA, C., op.cit. p.110.
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de asilo a millones de personas que tratan de comenzar una nueva vida en nuestro

territorio®’.

En sintesis, la “legalidad” que se quiso dar por parte del Gobierno popular de las
«devoluciones en caliente» por medio de la Ley de Seguridad Ciudadana, incorporando
la figura de rechazo en frontera, ha sido objeto de numerosas criticas desde su inicio por
diferentes instituciones, especialmente por la Organizacion de Naciones Unidas (ONU)
y por el Consejo de Europa. Dicha figura pretende impedir que los Extranjeros que
traten de acceder a nuestro pais por medio del triple vallado situado en Ceuta y Melilla
no accedan a este devolviéndolos a Marruecos , negandoles las garantias procesales que
les corresponden mediante lo establecido en los articulos 20 y 22 de la LOEX. Tras la
aprobacion de la ley el Gobierno Socialista, mostrd su negativa ante la misma
interponiendo un recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional basado
en la ilegalidad de varios articulos de esta Ley, entre ellos la Disposicion Final que
aborda las “devoluciones colectivas”.”’

No fue hasta el afio 2015 cuando se plante6 ante el TEDH un caso de “expulsion
en caliente” basada en lo dispuesto en la Disposicion Final Décima de la Ley de
Seguridad Ciudadana. Dicho caso se denomino N.D y N.T contra Espafia7i. Los hechos

fueron los siguientes:

Los demandantes, N.D y N.T, nacidos en 1985 y 1986 respectivamente son
nacionales de Mali y Costa Marfil. N.D tuvo que abandonar su pueblo, en Mali, en el
afio 2012 como consecuencia de un conflicto armado. A su vez N.T llegé a Marruecos
en el afio 2012. Ambos demandantes llevaron a cabo varios intentos no exitosos de
entrar en territorio espafiol, intentos ocurridos el dia 13 de agosto de 2014, cuando,
junto con un grupo de emigrantes subsaharianos, abandonaron el campamento con la
finalidad de entrar en territorio espafiol a través del puesto fronterizo situado en Melilla.

Dicho puesto esta compuesto de tres vallas de diferentes metros de altura (dos exteriores

69 VEAS-PENALVER, C., «La inmigracién irregular en Espafia y la Unién Europea: Retos y
desafios para la proteccion del ser humano derivados de las denominadas “devoluciones en caliente»
Revistas académicas vol. 6, n. 1 Brazil, Universidad EAFIT en 2015. Disponible en:
http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/ejil/article/view/3349 (visitado el 11 de febrero de 2020).

" ESPANA, Recurso de inconstitucionalidad n.° 2896-2015, contra los articulos
19.2,20.2,36.2,36.23,37.1, y la disposicion final primera de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de
proteccion ciudadana. Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-6641
(visitado el 11 de febrero de 2020).

71 SOLER GARCIA, C., op.cit. p. 112-114.
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de 6 metros de altura y la inferior de tres metros). N.T, N.D y el grupo de subsaharianos
consiguieron sobrepasar la primera valla del puesto fronterizo, a pesar de haber sido
agredidos mediante el lanzamiento de piedras por parte de las Autoridades marroquies.
N.D consigui6é encumbrar lo alto de la tercera valla, y permanecer ahi durante un largo
periodo de tiempo, sin recibir ningln tipo de asistencia médica o juridica. Al mismo
tiempo, N.T expresé que una piedra le habia alcanzado en el momento que ascendia la
primera valla, cay¢ al suelo y posteriormente consiguid superar las dos primeras vallas.
Tras conseguir superar las correspondientes tres vayas del puesto fronterizo de Melilla,
los demandantes fueron bajados de la tercera con ayuda de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado Espafiol. Inmediatamente, fueron arrestados y esposados por la
Guardia Civil Espafiola, y devueltos a Marruecos, sin ser objeto de identificacion
alguna, y sin tener la posibilidad de formular sus circunstancias personales, ni de recibir

asistencia de abogados, interpretes, o personal de la rama sanitaria.

Una vez restituidos a Marruecos, los demandantes solicitaron en la delegacion
de policia de Nador asistencia sanitaria, la cual les fue denegada. Posteriormente, fueron
trasladados a Fez, donde fueron abandonados a su suerte. Posteriormente, el dia 23 de
octubre y el 9 de diciembre del afio 2014, los demandantes consiguieron, por medio del
puesto fronterizo de Melilla, entrar en territorio espafiol por segunda vez. No obstante,
sendos procedimientos se iniciaron contra ellos procediendo a la expulsion para ambos.
Finalmente, N.D fue devuelto a Mali, encontrandose actualmente en Bankoumana,

. . 2
mientras que N.T se encuentra en paradero desconocido’”.

El gobierno del Estado Espafiol con el objetivo de sustentar la legalidad de las
anteriormente mencionadas «devoluciones en caliente», procede a una serie de

argumentos analizados a continuacion.

Para finalizar, actualmente el Gobierno Socialista junto con Unidas Podemos y en
relacién a lo sefialado anteriormente sobre negativa de estos a la Ley de Proteccion
ciudadana ,expresar que el nuevo gobierno ha optado por mantener el recurso

presentado por el Partido Popular contra la sentencia N.T y N.D contra Espana. Lo que

72 EUROPA, Tribunal de los Derechos Humanos (Seccion 3°) Asunto N.D y N.T. contra Espaia.
Sentencia de 3 de octubre de 2017.
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ha provocado que queda en manos del Tribunal de Estrasburgo la decision de si las
autoridades de los paises quedan o no legitimadas para devolver personas. A su vez, es
de especial relevancia sefalar que bajo el nuevo gobierno ya se han provocado los

primeros casos de devoluciones en caliente en la provincia de Ceuta’
4.3 CONSIDERACIONES DEL GOBIERNO COMO PRACTICA LEGAL.

A) CONCEPTO DE FRONTERA OPERATIVA.

Como primer argumento del gobierno debemos partir del concepto «frontera»
expresado por la RAE, sefialamos como tal «Confin de un Estado, limite», entendiendo
como limite: «linea real o imaginaria que separa dos terrenos, dos paises, dos
territorios». Espafa, es un pais el cual tiene frontera con otros 5 paises del mundo:
Portugal, Francia, Andorra, Reino Unido (Gibraltar) y Marruecos. Es la delimitacion del
concepto frontera con el pais de Marruecos, el objeto de andlisis en relacion a la
sentencia del caso N.D Y N.T. c. ESPANA. En el territorio espafiol la misién de
custodia y fronteras es atribuida la Guardia Civil por medio de la LO 2/86 de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, concretamente el articulo 12 asigna a la
Guardia Civil impedir la entrada ilegal de personas y mercancias en el territorio
nacional a través de las fronteras exteriores, salvo por los lugares legalmente habilitados

al efecto.

Actualmente, dicho control fronterizo se encuentra regulado en la LO 4/2000
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, en
adelante LOEX, concretamente en su Disposicion Adicional Décima: «los extranjeros
que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion territorial de Ceuta o

Melilla [...] podréan ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafia».

Los actos realizados por la Guardia Civil senalar que, son acciones realizadas en
el desempefio de sus cargos, y por ello sometidos al estricto cumplimiento de la
Constitucion, y al resto del ordenamiento juridico’*. Dicho deber de cumplimiento,

como hemos sefialado, se encuentra regulado de forma expresa en el articulo 9.1 de

73 ABC ESPANA, Dos « devoluciones en caliente» tras el intento frustrado de entrada en
Ceuta. Disponible en: https://www.google.es/amp/s/www.abc.es/espana/abci-devoluciones-caliente-tras-
intento-frustrado-entrada-ceuta-202001191707 noticia amp.html (Visitado el 11 de febrero de 2020)

74 ESPANA, Constitucion Espafiola, 1978, n. 331, art. 9.1.
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nuestra Carta Magna, ademds de ser manifestado en la sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 101/1983, «La sujecion a la Constitucion es una consecuencia
obligada de su caracter de norma suprema, que se traduce en un deber de distinto signo
para los ciudadanos y para los poderes publicos [...]los titulares de los poderes ptiblicos
tienen un deber positivo de realizar sus funciones de acuerdo con la Constitucion [...] el

acceso al cargo implica un deber positivo de acatamiento» .

La primera aparicion del concepto «operativoy de frontera, aparecié plasmada en
un Informe de la Direccién Adjunta Operativa de la Guardia Civil el 8 de febrero de
2014, informe que fue entregado el 7 de marzo de 2014 al Congreso de los Diputados
por el Ministerio del Interior’®. En dicho informe, el término frontera operacional hace
referencia al hecho de que «en el mar no existen ni vallado ni sefializacién que
delimiten un pais del otro» por ello es necesario la «delimitacion de un area mediante
medios antidisturbios a distancia de aquellos [...]intentan avanzar en direccion a la
ciudad de Ceuta [...]. A fin de frenar su avance, se lanzan los medios para delimitar la
traza fronteriza en el mar»’ .

Dicho concepto de frontera «operacional» responde a la necesidad, como sefiald
el Protocolo de actuacion de control fronterizo de la Guardia Civil de 26 de febrero de
2014, al igual que la sentencia objeto de estudio «determinar, a solos efectos del
régimen relativo a los extranjeros, el territorio nacional [...] no se considera que la
entrada ha tenido lugar hasta que el inmigrante ha superado la citada vaya interior, [...]

por tanto se le aplica el régimen relativo a los extranjeros»*.

El Estado Espaiol opt6 por la creacion de un concepto de «frontera operativa
flexible, y adaptable a sus necesidades con el objetivo de evadir la aplicacion de la

normativa nacional e internacional vigente, ocasionando, una falta de cobertura legal.

75 ESPANA, Tribunal Constitucional, Sentencia nim. 101/1983, de 18 de noviembre.

" SANCHEZ TOMAS, JM., «Las “Devoluciones en caliente en el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (STEDH, AS. N.D. y N.T vs Espana, de 03.10.2017)». Revista Espafiola de Derecho
europeo, n° 65, 2018. Recurso web disponible en: https://www.ucm.es/data/cont/docs/1413-2018-05-07-
STEDH%20ND%20y%20NT expulsiones%20expres Sanchez%20Tomas REDE 2018 digital89.pdf
(visitado el 11 de febrero de 2020).

77 CADENA SER, Ministerio del Interior Guardia Civil Direccién General, Informe Incidentes
Frontera de Ceuta dia 06/02/2014 a fecha 8 de febrero 2014. Disponible en:
http://www.cadenaser.com/csermedia/cadenaser/media/201403/13/espana/20140313csrcsrnac 1 Pes PD
F.pdf (visitado el dia 11 de febrero 2020)

" EUROPA, Tribunal de los Derechos Humanos (Seccion 3°) Asunto N.D y N.T. contra Espaiia,
o.cit. F.J 17.
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El TEDH sefial6 en el Fundamento juridico I (53) de la sentencia citada
anteriormente objeto de estudio, una de las razones por las que se inadmite
juridicamente del termino “frontera operativa™: «la linea fronteriza entre el Reino de
Marruecos y las Ciudades de Ceuta y Melilla ha sido delimitada por los tratados
internacionales en los que son parte los Reinos de Espafia y de Marruecos y que no
puede ser modificada a instancia de uno de estos Estados por las necesidades de una
situacion concreta de hecho», como trata de hacer el Gobierno Espafol en este caso

concreto.

El fendémeno migratorio ha aumentado de forma notable en las ultimas décadas.
En el afio 2018 llegaron a Espafia por mar y por tierra un total de 7.285 personas .
Sefialar que muchas de estas llegadas no se han llevado a cabo por medio de los puestos
fronterizos habilitados, tal y como sefiala LOEX, sino de forma ilegal, por mar y por
tierra. A consecuencia de dicho aumento migratorio fue necesario en el territorio
espanol modificar la antigua Ley Organica 4/2000 sobre Derechos y Libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social y adoptar la nueva Ley Orgénica 4/2015
de 30 de marzo de 2015 de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, la cual
proporcionaba un nuevo régimen especial de detencion y rechazo en frontera de los

inmigrantes que llegan a estos territorios.

La nueva LOEX prevé en su articulo 25 como requisito de entrada al territorio
espanol lo siguiente: «El extranjero que pretenda entrar en territorio espaiol debera
hacerlo por los puestos habilitados al efecto, hallarse provisto del pasaporte o
documento de viaje en vigor de que acredite su identidad y no estar sujeto a
prohibiciones expresas de entrada. Asimismo, debera presentar los documentos [...]que
justifiquen el objeto y condiciones de entrada y estancia y acreditar la posesion de los
medios economicos suficientes para el tiempo que pretenda permanecer en Espafia o en
su caso, estar en condiciones de obtener legalmente dichos medios»™. Dicho requisito
se encuentra de igual modo ratificado en el articulo 1 del Real Decreto 557/2011, de 20

de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre

7 Segin la ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (IOM), el
organismo de las naciones unidas para la migracion, «Ultimas estadisticas de llegadas y muertes 2018».
Disponible en: https://spain.iom.int/es/ultimas-estadisticas-de-llegadas-y-muertes-2018 (visitado el 11 de
febrero 2020).

80 ESPANA, Real Decreto Ley 557/2011, por el que se apruecba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los Extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su
reforma por la Ley Organica 2/20009. Boletin Oficial del Estado, n. 103, 2011, op. cit, art. 25.
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Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su

reforma por Ley Orgénica.

Junto a lo anterior, y gracias a la jurisprudencia del TEDH, concretamente en la
Sentencia As. Hirsi Jamaa y otros c. Italia, de 27 de Febrero de 2012, la cual
mencionaremos posteriormente, cabe interpretar que «la cuestion decisiva para
establecer la responsabilidad de un Estado no es la de saber si la persona devuelta se
encontraba dentro del territorio del Estado sino la de saber si esta persona estaba bajo el
control y la jurisdiccion de ese Estado»®’, por todo ello, se afirma que desde el momento
que los demandados descendieron de las vallas fronterizas y se encontraba en manos del
control exclusivo de las autoridades espafiolas estaban en territorio espafiol, y con ello,
bajo la aplicacion de las leyes espanolas e internacionales de las que Espafia forma

parte.

B) AUSENCIA DE CONDICION DE VICTIMA Y AGOTAMIENTO DE LAS
VIiAS DE RECURSO INTERNOS.

Otro de los argumentos sefialados por el gobierno con la finalidad de apoyar estas
practicas ilegales se basaban en la ausencia de condicién de victima, y con ello, el

agotamiento o imposibilidad de acceso a las vias de recurso internos.

Weber en su publicacién “El politico y el cientifico”®* manifest6 la existencia de
una legitimidad basada en la legalidad, en la creencia de la validez de los preceptos
legales y en la competencia objetiva, la cual estd fundada sobre normas racionalmente

creadas.

El ser humano goza desde su nacimiento de una serie de derechos tanto
individuales y colectivos, derechos que le son reconocidos a través de la personalidad.
La personalidad en Espafia se encuentra regulada en el articulo 30 del Real Decreto de
24 de julio de 1889 por el que se publica el Coédigo Civil, en adelante CC. Dicho

precepto sefiala que la personalidad se adquiere en el momento de nacimiento con vida,

1 EUROPA, Tribunal Europeo Derechos Humanos (Gran sala), Asunto Hirsi Jamaa y otros C.
Italia. Sentencia de 23 Febrero 2012.
82 WEBER, M., El politico y el cientifico, Alianza, 1998 p. 111.
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una vez producido el entero desprendimiento del seno materno. El concepto de

. ~ . . e g 83
personalidad senalar, que coincide con el concepto de capacidad juridica.

En el supuesto objeto de andlisis, los demandantes interponen ante el TEDH una
demanda alegando la vulneracion entre otros, el derecho reconocido en el articulos 13
CEDH, el derecho a un recurso efectivo. Dicho tribunal tal y como sefiala el articulo 34
del CEDH, «podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona fisica,
organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una
violacioén por una de las Altas Partes Contratantes de los derechos reconocidos en el

Convenioy.

El Estado espafiol, a este respecto, alega que los demandantes no habian
acreditado de forma suficiente su condicion de victimas. Su argumentacion estd basada
en que estos, habian afirmado su participacion en el asalto del puesto fronterizo de
Melilla el dia 13 de agosto 2014, a pesar de no haber sido documentados de forma
oficial por medio de documentos acreditativos. Ademas de lo anterior, los demandantes
aportaron grabaciones del asalto, en las cuales dicen reconocerse. Dichas grabaciones,
son criticadas por el Estado Espafiol por medio de informes periciales, cuestionando la
mala calidad de las grabaciones en relacion a la imposibilidad de cotejar las mismas con

fotos de los archivos oficiales de identidad, tal y como seiiala la sentencia.™

En contraposicion de lo alegado por el Estado Espafiol, los demandantes
presentaron ante dicho tribunal videos, informes de instituciones y de organizaciones
internacionales e independientes, con la finalidad de demostrar su condicion de victima
y hacer el uso que les corresponde del derecho a un recurso efectivo, ante los propios
organos judiciales espafioles. Ademas de lo expresado, reprochan al gobierno la no
aportacion de grabaciones realizadas por el mismo, ademds de enfatizar el la
imposibilidad a la hora de aportar pruebas suplementarias a su identidad como a

consecuencia del incumplimiento llevado a cabo por el Gobierno espafiol de los

83 ESPANA, Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. Boletin
Oficial del Estado, n. 206. 1889, art 30.

8¢ EUROPA, Tribunal de los Derechos Humanos (Seccién 32) Asunto N.D y N.T. contra
Espafia, op. cit, F.] 57
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procedimientos de identificacion y evaluacion de las circunstancias individuales

exigidos por el articulo 4 del Protocolo n°4*.

Para finalizar, el Estado Espafiol apoya su argumento en la posterior entrada
ilegal de los demandantes en territorio espafiol por el mismo puesto fronterizo, entrada
que fue objeto de ordenes de expulsion acordadas por medio de procedimientos dotados
de todas las garantias, concluyendo que los demandantes fueron asistidos por abogados
e interpretes. La conclusion que lleva a cabo el gobierno es que por este hecho, no son
victimas de la violacion del articulo 13 CEDH. Dicho argumento tampoco fue aceptado
por el TEDH, los demandantes no han fundamentado la demanda y concretamente este
asunto en base a la segunda entrada ilegal en territorio espafiol, si no en los hechos
referidos al 13 de agosto 2014. Expulsion que fue llevada a cabo sin haber seguido
ningun procedimiento de identificacién como ya se ha examinado, y sin haber recabado

ninguna informacion respecto a sus circunstancias personales.

Este derecho a ser oido se encuentra regulado en la Directiva 2008/115/CE, del
Parlamento 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 nacionales de
terceros paises en situacion irregular, denominada, “Directiva Retorno”. Concretamente
el articulo 13, sefala en su apartado tercero «la posibilidad de obtener asesoramiento
juridico, representacion y, en su caso, asistencia lingiiistica».*®. Ademas de lo anterior,
el apartado cuarto del mismo precepto, expresa de forma clara que «los Estados
Miembros deben velar por que la asistencia juridica y/o representacion legal necesaria
se conceda [...] y podran disponer que tal asistencia juridica y/o representacion legal
gratuita esté sujeta a las condiciones establecidas en el articulo 15.3 apartados 3 a 6, de
la Directiva 2005/85/CE». A este respecto dicha directiva sefiala la obligaciéon que
dispone la autoridad decisoria antes de adoptar una resolucion: «(1) se brindara al
solicitante de asilo la posibilidad de ser convocado a una audiencia personal sobre su

solicitud de asilo [...] (3) los Estados Miembros adoptaran las medidas apropiadas para

85 Espafia. Instrumento de Ratificacion del Protocolo n°4 al Convenio para la proteccion de los
Derechos Humanos y las libertades Fundamentales, reconociendo ciertos derechos y libertades, ademas
de los que ya figuran en el Convenio y Protocolo Adicional al convenio, op. cit, art.4 .

86 UNION EUROPEA, Directiva (UE) 2008/115/CE, del Parlamento 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 nacionales de terceros paises en situacion irregular. Diario Oficial de la Unién Europea, L
348/98, de 24 de diciembre de 2008.
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garantizar que las audiencias personales discurran en condiciones que permitan a los

solicitantes exponer las razones de su solicitud de manera completa [...]»"".

Ademas de lo anterior, esta directica denominada “retorno” ha sido interpretada
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, TSJUE en adelante, en sentencias como
el caso de Sophie Mukarubega Saint-Denis donde se sefiala en el parrafo 84: «Es
evidente que, cuando, como ocurre en Francia, la legislaciéon nacional prevé la
posibilidad de expedir un permiso de residencia a un nacional de un tercer pais por
motivos excepcionales, en virtud del articulo 6, apartado 4, de la Directiva 2008/115, no
puede adoptarse una decision de retorno contra una persona que haya presentado una
solicitud de permiso de residencia basada en alguno de esos motivos, sin haberla oido
antes al respecto»”. O el caso de Kamino International Logistics BV Staatssecretaris
van Financién Donde se dispone: «A este respecto, procede recordar que el respeto del
derecho de defensa constituye un principio fundamental del Derecho de la Union del

que forma parte integrante el derecho a ser oido en todo procedimientox®’.

Por todo ello, sefialar que este acto de expulsar y devolver a Marruecos a los
demandantes, sin haber sido oidos anteriormente y en contra de su voluntad constituye
una expulsion colectiva, accion ilegal que constituye una vulneracion del precepto 4 del

protocolo n°4 al Convenio.

De este modo y para concluir, el TEDH no pudo desestimar la demanda y se
pronuncio a favor de los demandantes, respecto de la posicion del gobierno en relacion
a la ausencia de condicion de victima y el no agotamiento de las vias de recursos

internos por parte de los demandantes.

¥ UNION EUROPEA, Directiva (UE) 20005/85/CE del consejo, de 1 de diciembre de 2005,
sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados Miembros para conceder o
retirar la condicion de refugiado, L326/13 de 13 de diciembre de 2005.

% EUROPA, Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia de 25 de junio de 2014. Sophie
Mukarubega c. Prefet de pdlice. Asunto C-166/13, EU:C:2014:2031.

89 EUROPA, Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea. Sentencia de 3 de Julio de 2014. Kamino
C. Sraarssecretaris. Asuntos C-129/13 Y ¢-130/13, EU:C:2014:2041.
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V.CONTROL EFECTIVO Y SU APLICACION A LA PROHIBICION DE
EXPULSIONES COLECTIVAS.

En los ultimos afios Europa ha sufrido un aumento en relacion con los flujos de
inmigracion y las llegadas de refugiados en busca de proteccion y asilo en Europa. Ante
este hecho, los Estados de la Unidén Europea han llevado a cabo numerosas medidas que
han provocado tratos deshumanizantes hacia las personas que llegan o tratan de llegar a
nuestro territorio, vulnerando con ello los derechos fundamentales de todas las personas
inmigrantes y con ello los principios de Derecho internacional como se ha plasmado en
los puntos anteriores objeto de este trabajo’ . A continuacion, se procede a analizar dos

casos concretos donde el TEDH afirma la practica ilegal de estas devoluciones.
5.1 CASOS EUROPEOS: ITALIA, Y ESPANA.

Los supuestos objeto de estudio son los siguientes: la STEDH de los derechos
Humanos ND Y N.T contra Esparia, hechos sobre los que me remito a las paginas 24-26

de este mismo trabajo, y la STEDH Hirsi Jamaa y otros c. Italia.

En este segundo asunto, once ciudadanos somalies y trece ciudadanos eritreos
junto con un grupo de doscientos individuos aproximadamente, abandonaron Libia a
bordo de tres buques con la finalidad de llegar a tierras italianas. En el momento que las
embarcaciones se encontraban a 35 millas nauticas al sur de Lampedusa (Agrigento),
lugar que pertenece al area de responsabilidad del Servicio de Vigilancia Aduanera de la
Policia Italiana y de los guardacostas, fueron detenidos y trasladados a navios militares
italianos y devueltos a Tripoli. Durante este trayecto, los demandantes no obtuvieron
ningun tipo de informacién de su destino por parte de las autoridades italianos, ademas
de no ser identificados en ningun caso. Una vez en Tripoli, los demandantes fueron
entregados a las autoridades Libias de forma violenta, ya que estos Ultimos se negaban

al abandono de los buques italianos. Como a consecuencia de este hecho, el Ministerio

0 CARBO XALABARDER, C., Y SANZ VILAR E., «Las devoluciones en caliente ;Una
respuesta deshumanizada?» Revista Juridica Universidad de Madrid. N°34, 2016, p. 373 ISSN: 1575-
720-X.
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Interior Italiano justifica dicho acto en el acuerdo bilateral firmado con Libia en contra

de la inmigracién clandestina’.

Una vez analizados ambos supuestos se procede a realizar un analisis
comparativo entre los mismos en relacion con la legislacion internacional aplicada para
constatar esta actuaciéon como una practica ilegal. Respecto a la normativa interna

aplicable en este supuesto me remito al ANEXO IV,

5.2 PROBLEMATICA DE LA PRACTICA DE LAS EXPULSIONES EN
CALIENTE: VULNERACION DE LOS DERECHOS

El TEDH en ambos casos expresa una clara violacion del articulo 3 del
Convenio por el hecho de haber expuesto a los demandantes, por parte de ambos
gobiernos, al riesgo de ser sometidos a tratos degradantes e inhumanos tanto en
Marruecos en el caso de Espafia, como en Libia, tal y como muestra el supuesto
Italiano. A su vez, en ambos supuestos, el tribunal falla sobre la violacion del articulo 4
del protocolo niimero 4 al convenio. En el supuesto espaifiol, objeto principal de este
trabajo los demandantes expresan haber sido parte de una expulsion colectiva, acto que
prohibe el protocolo mencionado; del mismo modo, en el supuesto italiano el TEDH
falla a favor de los demandantes expresando como expulsion colectiva «toda medida
adoptada por la autoridad competente que tenga por objetivo obligar a individuos
extranjeros, como grupo, a abandonar el pais, excepto si esta medida es adoptada
después de, y en base a, un examen razonable y objetivo de los casos particulares de

. .. . 93
cada individuo extranjero de este grupo» .

Unido a lo anterior, los gobiernos de ambos paises expresan que ambas
demandas se basan en hechos que se han producido fuera de la jurisdiccion de su
territorio, en el caso espafiol el gobierno alega que los demandantes no habrian
conseguido superar el vallado fronterizo de Melilla y por lo tanto no se encontrarian en
territorio espafiol. No obstante, en el caso Italiano el gobierno reconoce que los

acontecimientos se llevaron a cabo a bordo de embarcaciones militares italianas, en el

* EUROPA, Tribunal Europeo Derechos Humanos (Gran sala), Asunto Hirsi Jamaa y otros C.
Italia. Sentencia de 23 Febrero 2012, op.cit, p. 3y 4.

%2 Elaboracion propia.

% EUROPA, Tribunal Europeo Derechos Humanos (Gran sala), Asunto Hirsi Jamaa y otros C.
Italia. Sentencia de 23 Febrero 2012 op. cit, p. 22.
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contexto del salvamento en alta mar de personas en situacion de peligro, obligacion
impuesta por el Convenio de Montego Bay. El estado italiano expresa con claridad que
«dicha obligacion que no es suficiente para crear un vinculo entre el Estado y las
personas en cuestion de forma que se puede establecer que estas se encontraban bajo

jurisdiccion Italiana» ™.

Junto a lo anterior, los demandantes de ambas sentencias han visto vulnerados
diversos derechos fundamentales, derechos que les otorgan numerosos instrumentos

europeos. Entre esos derechos mencionar:

En ambos casos se ha visto vulnerado el derecho a un examen individualizado
de sus circunstancias, tal y como sefiala el articulo 4 del protocolo n° 4 al convenio, y
con ello el derecho a ser oido. Este derecho se encuentra constatado como hemos
senalado anteriormente en la Directiva 2008/115/CE, del Parlamento 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 nacionales de terceros paises en situacion
irregular, denominada, expresamente en el articulo 13.3 «la posibilidad de obtener
asesoramiento juridico, representacion y, en su caso, asistencia lingiiistica»’". Junto a
ello, el apartado cuarto del mismo precepto, sefiala «los Estados Miembros deben velar
por que la asistencia juridica y/o representacion legal necesaria se conceda [...] y
podran disponer que tal asistencia juridica y/o representacion legal gratuita». En este
sentido, sefialar al mismo tiempo que en ambos casos se ha visto vulnerado el derecho a
la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, como expresa el articulo 47 de la Carta

de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

94 EUROPA, Tribunal Europeo Derechos Humanos (Gran sala), Asunto Hirsi Jamaa y otros C.
Italia, op. cit, F.J 65.

95 Union Europea. Directiva (UE) 2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados iembros para el retorno
de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, op.cit, art. 13.
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VI. CONCLUSIONES.

El objetivo de este trabajo consiste en poner de relieve el fendémeno que ocurre
en numerosas fronteras de diversos paises, y concretamente, en las vallas de Ceuta y
Melilla denominado «expulsiones o devoluciones en caliente». Fenomeno ilicito tanto a
los 0jos de nuestro ordenamiento como a la normativa internacional ratificada por

Espana.

Para poder llevar a cabo el objetivo del mismo, el punto de partida fue recopilar
qué normativa internacional, europea y nacional respaldaba la ilicitud de estas practicas
llevadas a cabo por gobiernos de diversos paises, en contra muchos de los derechos

fundamentales de los extranjeros.

También ha sido finalidad de este trabajo, poner en relieve cual es la normativa
que protege los derechos fundamentales de todas aquellas personas que abandonan sus
paises de origen y realizan practicas especialmente peligrosas para poder llegar a un
nuevo territorio y comenzar una nueva vida. Derechos que como hemos mencionado,

son vulnerados a través de estés practicas ilegales.

Finalmente, entre los propdsitos del mismo esta el andlisis y comparativa de
sentencias, que tienen la finalidad de comprender y mostrar como diferentes actuaciones

de las autoridades de un pais pueden desembocar en una expulsion ilicita.

Tras la realizacion de este trabajo, se puede apreciar una explicacion de dicho

fendmeno objeto de estudio, y la verificacion de muchas de las cuestiones planteadas.

En este punto, voy a llevar a cabo una recopilacion de las conclusiones mas

relevantes:

PRIMERA:

Una vez realizado el andlisis de la normativa relacionada con el fenémeno ilicito
objeto de estudio, determinar que el caso espafiol, no se adecua a lo manifestado tanto
en la normativa internacional como nacional en materia de extranjeria y de asilo. La
practica ilegal realizada por el Estado Espafiol, como se ha constatado supone la

vulneracion de los derechos humanos de las personas, entre ellos el derecho a la vida y
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el derecho a la integridad fisica. Tal es la importancia de dichos bienes juridicos que,
para que no se vean perjudicados, y gracias a lo sefialado en la Convencioén de Ginebra
de 1951, se ha equiparado una proteccion de los mismos por medio del principio de no
devolucidn, el cual de forma simultanea se muestra como una garantia imprescindible
del derecho de asilo. A su vez, dicho principio se constata como una garantia ante las
torturas y los tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes que protege el

Convenio Europeo de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

SEGUNDA:

Han sido precisos la lectura y el analisis de numerosos casos para poder
constatar que, dicho fendmeno en cuestion se estd llevando acabo en las fronteras de
diversos paises, y en muchas ocasiones se hace de forma encubierta. Esto favorece a los
Estados de recepcion y, del mismo modo, perjudica a los migrantes. En el concreto caso
de Espafia, se ha tratado de acreditar la legalidad de esta situacién amparandose en la
Disposicion Final Primera de la Ley de Seguridad Ciudadana, defensora de la
devolucién sumaria de migrantes captados en las vallas fronterizas de las ciudades de

Ceuta y Melilla al territorio marroqui.

TERCERA:

La elaboracion de este trabajo me ha permitido entender lo que ocurre en la
frontera espafiola de Ceuta y Melilla, ademas de conocer cudles son los argumentos
expuestos por el gobierno espaiiol basados en un concepto operacional de frontera.
Concepto fundado en el interés politico del Estado y no juridico, que tiene como
finalidad justificar algo tipificado como ilicito en numerosos instrumentos europeos, los
cuales en relacion a los derechos del hombre guardan preeminencia sobre nuestra Carta

Magna, como se muestra en el precepto 10.2 de la misma.
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CONCLUSION FINAL:

Para finalizar he de sefialar, a modo de conclusion final que la inmigracién
puede plantear muchas dificultades para los Estados de acogida, a lo que se suma la
complicacién que supondria elaborar un cuerpo normativo cuyo objetivo fuese la
satisfaccion de los intereses de todos los implicados en este proceso. No obstante, y ha
quedado claro tras la realizacién del mismo que, los derechos humanos de las personas
tienen una clara prioridad ante cualquier actuacion que puedan realizar un Estado y

cuyos efectos sean la vulneracion de tales derechos.

No obstante en virtud de lo cual, un método de evitar las muertes y desapariciones que
se producen en la Frontera Occidental europea como a consecuencia de este hecho, seria
excluir todas aquellas medidas adoptadas con la finalidad de acreditar que el control

migratorio esta por encima del derecho a la vida en el mar.

Ademas, se deberia revisar cualquier decision politica que pudiera provocar una
vulneracion de derechos humanos, indistintamente de que esta haya sido presentada

como un eficaz método de control de fronteras.

Asi como en relacion a la salvaguarda de los derechos de los supervivientes, sobre todo
en relacion al derecho a la vida, seria necesario aplicar los Protocolos que existan en los
paises de recepcion sobre Asistencia a victimas de tragedias. Todos ellos aplicados por

encima de las Leyes de Extranjeria.

A su vez, y para concluir se ha expresado la vulneracion de diversos derechos entre
ellos el derecho al acceso a la justicia. Sefialar que seria necesario facilitar el acceso a la
justicia de las victimas de las fronteras, asi como a sus familiares. Para ello seria
imprescindible promover o facilitar la denuncia de casos en Fronteras, facilitindoles la
asistencia de un intérprete a lo largo del proceso, tal y como se senald a lo largo de este

trabajo.
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VIII. ANEXOS

ANEXO I: COMUNICACIONES DE LA COMISION EN RELACION A LOS
FLUJOS MIGRATORIOS.

- En el afio 2000 se adoptd la Comunicacion de la Comision «Una politica
comunitaria en materia de inmigracion (2000)», donde la Comisién expreso un
método innovador respecto de la gestion de los flujos migratorios,

concretamente de una politica comin de admision por razones econémicas.

- En 2001 la comisién presentd una comunicacion basada en un «Método abierto
de coordinacion de la politica comunitaria en materia de inmigracion (2001)»,
donde se establecid un método de coordinacion a la politica en materia de
inmigracion, presentdndose una nueva elaboracion de una politica de

inmigracion para la Unioén Europea.

- En 2003 se presento una nueva comunicacion sobre inmigracion, integracion y
empleo, donde destacaba la importancia de la admision legal de inmigrantes

para llevar a cabo los objetivos marcados por el Tratado de Lisboa.”

96 LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, M, P., «Politica Comun de Inmigracion en la Unidén
Europea: del Tratado de Amsterdam a la Constitucion Europeay, op.cit p. 93.
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ANEXO II: DIVERSAS DIRECTIVAS ORIENTADAS A UNA POLITICA DE
INMIGRACION COMUN.

— Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al
reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales
de terceros paises

— 2002/946/JAIL: Decision marco del Consejo, de 28 de noviembre de 2002,
destinada a reforzar el marco penal para la represion de la ayuda a la entrada, a
la circulacion y a la estancia irregulares.

— Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a
definir la ayuda a la entrada, a la circulacion ya la estancia irregulares.

— Reglamento (CE) n°1030/2002 del Consejo, de 13 de junio de 2002, por el que
se establece un modelo uniforme de permiso de residencia para nacionales de
terceros paises.

— Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al
estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion.

— Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el
derecho a la reagrupacion familiar.

— Reglamento (CE) n° 1560/2003 de la Comisién de 2 de septiembre de 2003, por
el que se establecen las disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) n°
343/2003 del Consejo por el que se establecen los criterios y mecanismos de
determinacion del Estado Miembro responsable del examen de una solicitud de
asilo presentada en uno de los Estados Miembros por un nacional de un tercer
pais.

— Decision 2004/1991/CE del Consejo de 23 de febrero de 2004 por la que se
establecen los criterios y modalidades practicas para la compensacion de los
desequilibrios financieros resultantes de la aplicacion de la Directiva
2001/40/CE relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de
expulsion de los nacionales de terceros paises.

— Decision 2004/573/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la
organizacion de vuelos conjuntos para la expulsion, desde el territorio de dos o
mas Estados Miembros, de nacionales de terceros paises sobre los que hayan

recaido resoluciones de expulsion.
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— Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la
expedicion de un permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean
victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accioén de
ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen con las autoridades competentes.

— Directiva 2004/82/CE del consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la obligacion de
los transportistas de comunicar los datos de las personas transportadas.

— Directiva del Consejo 2004/114/CE, de 13 de diciembre de 2004, relativa a los
requisitos de admision de los nacionales de terceros paises a efectos de estudios,
intercambio de alumnos, practicas no remuneradas o servicios de voluntariado

— Reglamento (CE) n.o 377/2004 del Consejo, de 19 de febrero de 2004, sobre la
creacion de una red de funcionarios de enlace de inmigracion .

— Reglamento (CE) n.o 491/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10
de marzo de 2004, por el que se establece el programa de AENEAS de asistencia
financiera y técnica a los terceros paises en los &mbitos de la migracion y el asilo

para el periodo 2004-2008."

97 LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, M, P., «Politica Comun de Inmigracién en la Union
Europea: del Tratado de Amsterdam a la Constitucién Europea», op.cit, p. 94.
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ANEXO III: LAS POLITICAS MIGRATORIAS DE ESPANA Y SUS
SUCESIVAS MODIFICACIONES.

Aqui se muestran de forma cronologica las diversas politicas migratorias del territorio

espafiol:

1. Antecedente en esta materia el R.D de 17 de noviembre de 1853

2. Primera ley de emigracion en 1907.

3. Ley de Emigracién de 1924, politica migratoria del periodo franquista que
enlaza con toda la normativa anterior desde 1907.

4. En 1948 se trato de llevar a cabo un acuerdo migratorio hispano-argentino, el
cual termino en fracaso.

5. En 1962, y posteriormente en 1971 se crearon dos nuevas leyes de emigracion,
acentuando el carécter tutelar del Estado. La ley de emigracion de 62 introdujo
una vision positiva de la emigracion como un elemento base en la economia
espafiola.

6. Ley de Inmigracion de 1985, impuesta por las autoridades de la Union Europea
como a consecuencia de nuestra entrada en la Union Europea.

7. Ley de extranjeria del ano 2000.

8. Modificacion de la Ley de extranjeria del afio 2000 en 2003 y en 2009 por la que

se introducen nuevos elementos restrictivos de la inmigracion.
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ANEXO IV. LEGISLACION ITALIANA.
1. Codice della navigazione

Articulo 4: Navi e aereomobili italiani in localita non soggette alla sovranita di alcuno

stato.

«Le Navi italiane in alto mare e gli aeromobili italiani in luogo o spazio non soggetto

alla sovranita di alcuno stato sono considerati como territorio italiano»

(«Los navios italianos en alta mar y los aviones en espacio aéreo que no estén

sometidos a la jurisdiccion de un Estado serdn considerados territorio italiano.»)”
2. Acuerdos bilaterales entre Italia y Libia.

[Traduccion al inglés elaborada por la Secretaria del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos] “Italia y la “Gran Yamahiriya Arabe Popular y Socialista de Libia”, se
comprometen a organizar patrullas maritimas con seis buques facilitados de manera
provisional por Italia. Usaran el buque equipos mixtos compuestos por personal libio y
agentes de policia italianos. Estos ultimos proporcionaran formacion, asesoramiento y
asistencia técnica sobre el uso y manejo de los buques. Se llevaran a cabo operaciones
de vigilancia, bisqueda y salvamento en las zonas de partida y de transito de navios
usados para transportar inmigrantes clandestinos, tanto en aguas territoriales libias como
en aguas internacionales, de conformidad con los convenios internacionales en vigor y

con las disposiciones operativas que deben ser acordadas entre los dos Estados.”
2.1 Protocolo Adicional en Tripoli

«Los dos Estados se comprometen a organizar patrullas maritimas con equipos
conjuntos, compuestos por tantos profesionales italianos como libios, con un nivel de
experiencia y habilidad equivalente. En aguas territoriales libias e internacionales, las
patrullas seran supervisadas por personal libio y contaran con la participacion de
miembros italianos del equipo; y en aguas italianas e internacionales, seran supervisadas

por personal italiano, con la participacion de miembros del equipo libios. Los buques

98 ITALIA, Codice della navigazione. Aprovato con R.D 30 marzo 1942, n. 327. Parte
aggiornata alla I. 1974 n. 359.
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ofrecidos por Italia, en cumplimiento del articulo 3 del Acuerdo del 29 de diciembre de

2007, pasaran a ser definitivamente propiedad de Libia.

Los dos Estados se comprometen a repatriar inmigrantes clandestinos y a concluir

acuerdos con los paises de origen con el fin de limitar la inmigracién clandestinay.

Seglin una declaracion del Ministro de Defensa italiano, los acuerdos entre Italia y Libia

fueron suspendidos tras los acontecimientos de 2011°°.

99 EUROPA, Tribunal Europeo Derechos Humanos (Gran sala), Asunto Hirsi Jamaa y otros C.

Italia, op. cit, F.J 18 y 19.
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