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Resumen

El objetivo del presente trabajo es estudiar el fendmeno de la inmigracion en los
ultimos afos, con especial atencién a las denominadas “devoluciones en
caliente” o devoluciones sumarias. Estas practicas, que consisten en la expulsién
inmediata de aquellos inmigrantes que intenta pasar la frontera, han generado
un debate, tanto social como politico.

Asi, estudiaremos el marco normativo de su regulacion, su compatibilidad con
los derechos fundamentales de la Constitucional espafiola y con los Tratados
internacionales de los que Espana es parte. Ademas, abordaremos las
implicaciones sociales y las corrientes politicas actualmente existentes en
nuestra sociedad respecto al tema. Por ultimo, se hara un estudio de la

jurisprudencia que es de interés.

Palabras clave: devoluciones en caliente, derechos humanos, derechos

fundamentales, Unién Europea

Abstract

The aim of the present paper is to study the phenomenon of immigration in recent
years, with special attention to the so-called "pushbacks" or summary returns.
These practices, which consist of the immediate expulsion of those immigrants
who attempt to cross the border, have generated a debate, both social and
political.

Thus, we will study the regulatory framework governing them, their compatibility
with the fundamental rights of the Spanish Constitution and with the international
treaties to which Spain is a party. In addition, we will address the social
implications and the current political trends in our society regarding this issue.

Finally, a study of the relevant case law will be carried out.

Key words: pushbacks, human rights, fundamental rights, European Union
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1. Introduccioén

En los ultimos tiempos, nos encontramos ante una grave crisis migratoria
que afecta directamente a Espafia. Durante el verano del ultimo afio, hemos sido
testigos de la llegada de miles de menores inmigrantes a Canarias y de como los
distintos partidos politicos han utilizado esta situacion como arma arrojadiza por
intereses partidistas.

En este trabajo intentaré resumir los intereses politicos o demograficos
que subyacen a este fendmeno migratorio. En un pais con una natalidad en
constante disminucion, resulta evidente que surge un problema que el Estado
intenta resolver mediante la entrada de millones de jévenes cuya procedencia
suele ser paises en vias de desarrollo, como estrategia para mitigar el
envejecimiento poblacional y garantizar el relevo generacional. Sin embargo,
ciertos sectores mas conservadores abogan por una restriccion de la inmigracion
bajo el argumento de la seguridad nacional y la estabilidad politica, social y
economica.

Nuestro pais y todos los de Europa se enfrentan a este fenbmeno propio
del siglo XXI, pero el “derecho de un Estado a defenderse” no puede ni debe ser
una excusa para violar los derechos humanos.

Pero no solo Europa se enfrenta a este problema. Estados Unidos
constantemente recibe inmigrantes, especialmente de origen latinoamericano.
Con la llegada de Donald Trump al poder el rumbo del pais ha dado un giro de
180 grados, produciéndose estas deportaciones masivas desde el primer
momento, llevadas a cabo por la nueva administracion. En los proximos afios
esto podria influir a la Union Europea y este modelo podria ser importado.

En Espafia este problema esta a la orden del dia, debido a su distribucion
territorial. Junto con ltalia y Grecia especialmente, es uno de los paises de
entrada a Europa a través del Mediterraneo, ademas de la situacién particular de
Ceuta y Melilla, al estar en el continente africano, afiade un desafio adicional.

Encontramos miles de ejemplos en los ultimos aios, como por ejemplo el
intento de asalto ocurrido en septiembre de este pasado afo, en el que
aproximadamente 200 migrantes intentaron saltar la valla de Ceuta, a la cual las
autoridades marroquies y espanolas respondieron llevando a cabo detenciones,
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a pesar de que no se llevdo a cabo ninguna entrada, segun reportaron las
autoridades. (AGENCIA EFE, 2024)

Pero sin ninguna duda el caso mas famoso y que supuso un antes y un
después en la doctrina europea respecto a este tema es el denominado “caso de
N.D y N.T contra Espaia”, en el que profundizaremos mas adelante, pero, en
lineas generales, el TEDH fallé en contra de los demandantes por haberse
“situado en una situacion de riesgo ellos mismos” y por no haber usado los pasos
habilitados para hacerlo legalmente.

En definitiva, en este trabajo intentaré exponer todos los hechos, tanto

juridicos como politicos, relevantes sobre esta materia.
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2. Concepto de las devoluciones en caliente

Las «devoluciones en caliente» es la denominacion coloquial que se le da
a la practica en la que las autoridades gubernamentales que se ocupan del
control fronterizo mediante la cual obligan a los migrantes a retornar
inmediatamente al pais desde donde accedieron sin la oportunidad de apelar la
decision o acceder a un procedimiento legal adecuado. Esta medida se suele
aplicar para aquellos que han entrado a través de pasos no autorizados, los
cuales pueden ser tierra (la valla de Melilla o Ceuta en nuestro pais) o mar
(situacion muy comun en el Mediterraneo). (Aparicio, 2023, pag. 941)

Estas practicas pueden derivar en graves vulneraciones de derechos
fundamentales, puesto que impiden que la persona que accede al pais pueda
solicitar una proteccidn subsidiaria o el derecho de asilo. No se trata, por lo tanto,
de los actos de devolucion regulados en la LOEX, capitulo 11l titulo |, sino que
son otro tipo de actos administrativos regulados por la LO 4/2015, de Proteccion
de la Seguridad Ciudadana, llevada a cabo por el Gobierno del Partido Popular
que intentd dar cobertura legal a este fendbmeno, estableciendo un régimen
especial en Ceuta y Melilla. Para ser exactos, dicha ley establece en su
Disposicién final primera “1. Los extranjeros que sean detectados en la linea
fronteriza de la demarcacion territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan
superar los elementos de contencién fronterizos para cruzar irreqularmente la
frontera podran ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafia. 2.
En todo caso, el rechazo se realizara respetando la normativa internacional de
derechos humanos y de proteccion internacional de la que Espafia es parte. 3.
Las solicitudes de proteccion internacional se formalizaran en los lugares
habilitados al efecto en los pasos fronterizos y se tramitaran conforme a lo
establecido en la normativa en materia de proteccion internacional.»” Es decir,
las devoluciones en caliente nada tienen que ver con las devoluciones de
inmigrantes a sus paises de origen mediante el procedimiento administrativo

correspondiente.
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3. Derecho Internacional

En el Derecho Internacional existen diversos instrumentos que sientan las
bases de las actuaciones que deben seguir los Estados en lo relativo a las
personas migrantes, teniendo especial relevancia las personas solicitantes de
asilo, refugiados, menores de edad, personas discapacitadas, etc. Espafa ha
firmado y ratificado numerosos tratados internacionales, declaraciones vy
convenios que hacen referencia a este aspecto.

Las devoluciones en caliente se trata de un fenémeno controvertido,
siendo de aplicacion diferentes instrumentos, destacando algunos tales como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencién Universal de
Derechos Humanos, la Convencion sobre el Estatuto del Refugiado, la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, ademas de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, en el que se establecen los principios basicos de las relaciones entre
un Estado y el cumplimiento de las materias establecidas en tratados. La
obligacion de proteccion de los derechos y la dignidad de los migrantes es
esencial en el Derecho internacional. A continuacion, analizaré los principales

tratados relevantes en esta materia.
3.1. Tratados Internacionales de aplicacion

3.1.1. Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948)

Segun A. Pérez, 2021, pag. 193, “se produce una devolucién “en caliente”
cuando el Estado devuelve a un extranjero sin respetar los derechos y garantias
que tanto la normativa internacional como la UE y la propia LOEx reconoce a
todo individuo, practica habitual en las ciudades autébnomas de Ceuta y Melilla.
Estos derechos son Derechos Humanos esenciales provenientes de la
Declaracion Universal de los Derechos humanos (DUDH), Convencién europea
de Derechos humanos (CEDH) y la Carta de Derechos fundamentales de la
Unién Europea (CDFUE) y deben ser reconocidos a toda persona, sin que quepa
ningun tipo de distincion o discriminacion en su reconocimiento o ejercicio.”

Por lo tanto, las devoluciones en caliente tienen una relevancia crucial en
relacion con los Derechos Humanos reconocidos en la Declaracion,
especialmente articulos 13 y 14. El primero establece el derecho a circular

libremente por el territorio y a elegir residencia, asi como de salir y regresar de
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un pais, incluido el propio. Por su parte, el articulo 14 resulta aun mas
directamente vinculado a esta practica, ya que reconoce el derecho a buscar

asilo. (Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948)

3.1.2. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969)

Establece las reglas generales sobre tratados internacionales. Impone a
los Estados el deber de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas en
tratados internacionales, y por lo tanto en aquellos firmados sobre migrantes y
personas que buscan asilo. Este fue ratificado por Espana en 1979.

Su articulo 26 establece el principio de “pacta sunt servanda” lo que
significa que “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe”

El articulo 27 establece que un Estado no puede invocar su derecho
interno para eludir una obligacion internacional. Es decir, un Estado no puede
crear una ley que sea contraria a un Tratado firmado y ratificado por este. Asi,
por ejemplo, aunque Espafia haya creado la Ley de Seguridad Ciudadana, que
permite las devoluciones en la frontera de Ceuta y Melilla en su Disposicion
adicional décima, no por ello puede eludirse de sus obligaciones internacionales.
Se consagra asi la primacia del Derecho internacional frente al Derecho

nacional. (Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969)

3.1.3. Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados (1951)

Se trata del principal tratado que protege a las personas refugiadas. Se
considera la “carta magna” del derecho de asilo, establece la definiciéon de
refugiado en su articulo 1, los deberes (articulo 2) y los derechos de este (articulo
5), su estatuto juridico (Capitulo IlI) entre otros principios. Fue ratificado por
Espafa en 1978.

En el contexto de las devoluciones en caliente, establece en su articulo
33.1 el principio de no devolucién o non-refoulement, diciendo textualmente
“ningun Estado Contratante podra, por expulsiéon o devolucion, poner en modo
alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad
peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social, o de sus opiniones politicas.” Por lo que no se puede devolver a
una persona si peligra su vida o su integridad fisica debido a diferentes motivos.

Por lo tanto, las devoluciones en caliente vulneran el principio de no devolucién
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al no evaluar las condiciones individuales de cada persona, que puede estar
siendo perseguido en su pais de origen. (Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados, 1951, 28 de julio )

3.1.4. Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes (1984)

La Convencién contra la Tortura (ONU, 1984, ratificada por Espafia en el
afno 1987), establece en su articulo el principio de non-refoulement,
estableciendo “Ningun Estado Parte procedera a la expulsion, devolucion o
extradicion de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para
creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura” Por lo que si existen
razones de peso para estimar que una persona puede ser sometida a torturas u
otro tipo de tratos inhumanos o degradantes, el Estado tiene la obligacién de no
devolucion. En las devoluciones sumarias, al no existir un proceso
individualizado de evaluacién, esta practica choca directamente con el principio
establecido en este articulo. (Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o

Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 1984)

3.1.5. Convencion sobre los Derechos del Niio

Espafna es parte de la Convencion sobre los Derechos del Nifo
(Convencion sobre los Derechos del Nifo, 1989). Consagra una serie de
principios y derechos aplicables a todo menor de dieciocho afios, segun lo
establecido en el articulo 1.

Los articulos que resultan directamente relevantes en el aspecto de las
devoluciones en caliente o sumarias.

1. Interés superior del nifio, establecido en el articulo 3 CDN: el
interés general del nifio se establece como una obligacion dirigida a
las instituciones tanto publicas como privadas. En las expulsiones
sumarias no se tiene en cuenta este interés, ya que no se da la
oportunidad de explicar las circunstancias individuales de cada caso.

2. Derecho a ser oido y derecho a garantias procesales, articulo 12
CDN: los Estados Parte deben garantizar el derecho de expresarse
libremente las opiniones, teniendo en cuenta su edad, en
procedimientos judiciales o administrativos que le afecten. Por lo que

ante cualquier medida de expulsion el nifio tiene derecho a ser oido
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por las autoridades. Las devoluciones en caliente, al no identificar
personalmente a cada nifio, van en contra de este principio.

3. Ninos refugiados o solicitantes de asilo, art 22 CDN: en concreto,
establece “los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas para
lograr que el nifio que trate de obtener el estatuto de refugiado o que
sea considerado refugiado de conformidad con el derecho y los
procedimientos internacionales o internos aplicables reciba, tanto si
esta solo como si esta acompariado de sus padres o de cualquier otra
persona, la proteccion y la asistencia humanitaria adecuadas para el
disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente
Convencién y en otros instrumentos internacionales de derechos
humanos o de caracter humanitario en que dichos Estados sean
partes” Por lo tanto, se establece una obligacion a los Estados Parte
de proteccion al menor refugiado, y para ello es imprescindible el

estudio individualizado de cada caso conrecto.

Es de especial relevancia ya que hay que considerar que muchos
inmigrantes que intentan llegar a Europa son menores de edad. En los ultimos
afos se ha popularizado en término “MENA” que ha terminado evolucionando

hacia un término peyorativo hacia las personas de esta condicion.

A 31 de marzo de 2025, habia un total de 18.967 personas de 16 a 23 afnos menores
tuteladas o jovenes extuteladas, lo que supone una variacion del 140,7% respecto al
30 de junio de 2021. Esta variacion es mas elevada en el colectivo de jévenes
extutelados de entre 18 y 23 afos, con un 179,3%.

Con respecto a la insercion laboral de estas personas, entre estas dos mismas
fechas, el porcentaje de afiliacion a la Seguridad Social ha pasado del 27% al 57%.

llustracion 1: Datos del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, fuente
https://www.inclusion.qob.es/ (Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones - Infografia, 2025,

pag. 3)

3.1.6. Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD, 2006)

Espafa también es parte de la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (Convencion sobre los derechos de

las personas con discapacidad, 2006) ratificado por nuestro pais en el afio 2007.
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https://www.inclusion.gob.es/

- Articulos 5 y 12: derecho a no ser discriminado y a igualdad ante la
ley. Las personas con discapacidad tienen derecho a tener la misma proteccién
legal que cualquier persona, por lo que los poderes publicos deben ajustar ese
acceso para que se haga de forma equitativa. Por ejemplo, si una persona sorda
llega a una frontera, se le debe facilitar los medios para que haga efectivo su
derecho a asilo. Sin evaluacion individual, esto no es posible.

- Derecho a la libertad de circulacion y nacionalidad (articulo 18) las
personas con discapacidad tienen derecho a ejercer la libre circulacién en las
mismas condiciones que el resto de ciudadanos, asi como no pueden ser
privados de su nacionalidad por su discapacidad.

- Proteccion ante situaciones de riesgo y emergencias humanitarias
(articulo 11): en contexto de guerras, persecuciones, etc los Estados parte
deben brindar las medidas de seguridad suficientes para asegurar la proteccion
de las personas con discapacidad.

- Derechos de los nifios con discapacidad (art 7): por ultimo, los
derechos de los nifios con discapacidad estan reconocidos tanto en la CDN como
en la CDPD, por lo que un nifio con discapacidad requiere de mayor tutela, y la
devoluciéon sumaria de un nifio con discapacidad puede suponer un riego para el

nifo, ademas de una vulneraciéon de tanto la CDN como la CDPD.
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4. Legislaciéon Europea

4.1. Politicas de la Unién Europea

En este parrafo intentaré resumir qué legislacion rige en la UE en materia
de deportaciones, tanto las devoluciones “legales” como las devoluciones en

caliente.

4.1.1. Carta de los Derechos Fundamentales de la UE

El articulo 18 de la Carta habla sobre el Derecho de asilo, concretamente
se establece “Se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas
de la Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de
enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y de conformidad con el
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.” Por lo tanto, nos encontramos
ante el primer articulo que habla sobre el derecho de asilo, el cual pretende
garantizar el derecho de asilo. Asi, podemos observar que las expulsiones
colectivas dafan directamente a este derecho, y ¢por qué? Porque en este tipo
de expulsiones no se analiza el caso concreto de cada individuo, sino que se
procede a la expulsion, pero mas interesante y revelador es el siguiente articulo,
el articulo 19, que establece la proteccion en caso de devolucion, expulsiéon
y extradicion “1. Se prohiben las expulsiones colectivas. 2.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 a otras penas o tratos inhumanos
o degradantes.”Es decir, el articulo 19 prohibe de manera tajante las expulsiones
colectivas, lo que significa que no se podra expulsar a un grupo de personas sin

haber realizado un examen previo individual de las circunstancias.

4.1.2. Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

Concretamente en sus articulos 79 y 80, establece una politica comun en
materia de inmigracion, asi como las condiciones de entrada y residencia legal
destinado a ciudadanos de terceros paises que intenten residir en un Estado
miembro, asi como preve la lucha contra la inmigracion ilegal y la trata de seres
humanos. Entre sus puntos mas importantes, se destacan:

e Regulacion de las condiciones de entrada y residencia
e Definicidon de derechos de personas procedentes de terceros paises que
residan en Estados miembros
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e La inmigracion y residencia de ilegales, asi como la expulsién y
repatriacion de residentes en situacion ilegal
e Lalucha contra la trata de seres humanos
Ademas, incorpora la posibilidad de celebrar con terceros paises la
readmision de personas que no cumplan los requisitos o los hayan dejado de
cumplir.
Por ultimo, el art. 80 establece que estas politicas se regiran por el

principio de solidaridad y de reparto equitativo de responsabilidad.

4.1.3. Reglamento (UE) 2024/1351 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 14 de mayo de 2024, sobre la gestidn del asilo y la migracién, por el que
se modifican los Reglamentos (UE) 2021/1147 y (UE) 2021/1060 y se deroga
el Reglamento (UE) n.° 604/2013

Conjunto de nuevas normas destinadas a gestionar la migracién y
establecer un sistema comun de asilo. El objetivo de esta es reforzar e integrar
las politicas de los Estados Miembros en lo relativo a la migracién, asilo y gestion
de fronteras e integracion. Los objetivos del reglamento pueden dividirse en
cuatro pilares, entre los que incluimos:

- Fronteras exteriores seguras: con controles exhaustivos, la
creacion de la base de datos Eurodac sobre asilo e inmigracion, procedimientos
para aquellos ciudadanos que intenten engafar a los controles fronterizos a la
hora de pedir el asilo y creacién de protocolos de crisis y medidas contra la
instrumentalizacion.

- Procedimientos rapidos y eficientes: se establecen normas claras
en materia de asilo, garantiza los derechos de las personas solicitantes de asilo,
reconoce y armoniza los criterios para la concesion de la proteccién internacional
y trata de prevenir abusos

- Sistema eficaz de solidaridad y responsabilidad: garantiza que los
Estados de la UE reciban el apoyo necesario, permitiendo que cada pais ofrezca
reubicaciones, contribuciones financieras, apoyo operativo o compensaciones
de responsabilidad. Ademas, las agencias europeas y los fondos brindaran
apoyo en las etapas del proceso. También establece normas mas claras sobre
la responsabilidad en la gestidn de solicitudes de asilo, reforzando los criterios y

evitando los desplazamientos secundarios
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- Integrar la migracién en las asociaciones internacionales: prevenir
las salidas irregulares, luchar contra el trafico de inmigrantes, asi como la
cooperaciéon en materia de readmision, y por ultimo promover las vias legales de
entrada a la UE, es decir por los pasos habilitades. Ademas, establece una

Reserva de Talentos que intenta promover la contratacion internacional

4.1.4. Otras normas de interés

Directiva 2011/36/UE, que trata sobre la prevencion y lucha contra la trata
de seres humanos, Directiva 2009/52/CE, que establece normas minimas que
sancionan a empleadores que contraten a personas en situacion irregular,
Directiva 2003/86/CE, sobre el derecho a reagrupacion, Directiva 2001/40/CE,
que establece el reconocimiento mutuo de decisiones en materia de expulsiones
a ciudadanos procedentes de terceros paises, el Reglamento (UE) 2018/1806,
que establece un listado de paises a los que es necesario acceder con visado,
modificado a través del Reglamento (UE) 2019/592 y por ultimo el Reglamento
(CE) 1030/2002 por el que se establece un modelo uniforme en materia de
permisos de residencia para ciudadanos de paises no miembros de la UE, entre

otros.

4.2. Corrientes politicas

Como sabemos, el Parlamento Europeo esta formado por distintos
grupos politicos, que a su vez integran los partidos politicos de cada pais. Su
composicion esta establecida en el articulo 14.2 del TUE, el cual determina que
no sera superior a los setecientos cincuenta miembros mas el presidente. La
representacion dependera del numero de habitantes de cada pais, con un
maximo de noventa y seis y un minimo de seis por cada Estado Miembro.?!

Los grupos politicos no se organizan en funcién a su pais de origen, sino
que esta dependera de su corriente politica. Cada grupo debe estar compuesto
por parlamentarios elegidos al menos por una cuarta parte de los EM, ademas
de haber un minimo de veintitrés diputados, segun lo establecido en el articulo

33 del Reglamento interno.

1 De ahora en adelante, EM
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Patriots for Europe-84 CRE-78
S&D-136 :

Renew Europe -77

Verdes/ALE -53

PPE-188

The Left- 46

ESN-25

NI-33

llustracion 2: Composicion del Parlamento Europeo en la Gltima legislatura (2024-2029) (fuente
www.democrata.es)

4.3. Posturas politicas de los principales partidos europeos en materia de

inmigracién y devoluciones en caliente:

Esta cuestion representa una de las mas controvertidas en el marco europeo, y
esto se vio claramente reflejado en las pasadas elecciones europeas.
Recientemente se aprobd el Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, 1o que ha
supuesto un nuevo debate publico y por consiguiente la diferenciacién de las
posturas ideolégicas. En los ultimos afos, los partidos de toda Europa han dado

un giro hacia posiciones mas restrictivas en lo que respecta a esta materia.

4.3.1. Partido Popular Europeo (PPE):

Promueve una politica migratoria cuyos pilares fundamentales deben ser
la seguridad y el orden, reforzando las fronteras exteriores, aumentando el
personal de Frontex, y vigilando a través de medios electronicos. Si esto no fuera
suficiente, el PPE propone ademas controles en fronteras interiores. Sin
embargo, la propuesta de mayor relevancia del grupo parlamentario es la de
trasladar a los solicitantes de asilo a terceros paises fuera del territorio de la UE,
y por lo tanto tramitar la solicitud de asilo del inmigrante fuera del territorio. Esta
propuesta esta claramente inspirada en el llamado plan Ruanda, modelo
britanico mediante el cual se traslada a los paises a un tercer pais africano. Por
ultimo, Von Der Leyen (presidenta de la Comision Europea y del PPE) se muestra
favorable a firmar acuerdos con paises vecinos, tales como Tunez, Mauritania y
Egipto con el objetivo de impulsar sus economias y evitar la salida de
inmigrantes. (Liboreiro, 2024)
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4.3.2. Partido Socialista Europeo (PSE)

Este grupo parlamentario adopta una postura centrada en la justicia y el
respeto a los derechos humanos. Afirma ser necesaria una aplicacién “justa,
segura y previsible” del Nuevo Pacto que garantice las condiciones dignas de
acogida, asistencia juridica, proteccion a los infantes, entre otras cosas. También
se ha mostrado favorable, como el PPE, a reforzar las fronteras exteriores y
cooperar con los paises de origen y transito, sin embargo, muestra su rechazo a

la externalizacion de las fronteras. (Liboreiro, 2024)

4.3.3. Renew Europe Now:

Este partido, de ideologia liberal, aboga por la defensa de las personas
migrantes que vienen como mano de obra debido a la escasez de esta en
Europa, por lo que es necesario mejorar las vias legales existentes para que
puedan integrar las vacantes necesarias. Ademas, sefala como principales
culpables tanto a la extrema derecha que incita al racismo en la poblacion
europea como a las mafias del Mediterrdneo que juegan con las vidas de los
inmigrantes. Exige un aumento de las garantias juridicas y mas oportunidades.
(Liboreiro, 2024)

4.3.4. Verdes/Alianza Libre Europea:

La postura gira en torno a la defensa incondicional del derecho de asilo.
Rechaza los acuerdos con regimenes autoritarios y exige un mecanismo
obligatorio de reubicaciones entre los Estados miembros. Entre sus propuestas,
encontramos visados climaticos para personas desplazadas por desastres
naturales, especial atencién a personas LGBTQIA+, misiones de rescate en el
Mediterraneo, refuerzo humanitario de Frontex, ademas de prohibicion de las
devoluciones en caliente. Por ultimo, plantea la creacion de un nuevo Cédigo de

Migracion que facilite el acceso a visados. (Liboreiro, 2024).

4.3.5. Grupo de Conservadores y Reformistas Europeos (ECR)

Mantiene como prioridad la seguridad de las fronteras. Rechaza el Nuevo
Pacto, ya que considera que son los ciudadanos quienes deben aceptar la
acogida de nuevos inmigrantes. Su propuesta mas importante es la llevada a
cabo por Georgia Meloni: la externalizacion mediante centros. Entre otras
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medidas destacamos las misiones navales con el objetivo de impedir |la salida de

los paises de origen. (Liboreiro, 2024)

4.3.6. The Left

Se situa en el extremo opuesto y critica la politica migratoria de la UE,
oponiéndose tanto a la externalizacion de las fronteras como a la financiacion de
regimenes autoritarios. Exige la derogacion del nuevo pacto y propone la

disolucion de Frontex. (Liboreiro, 2024).

4.3.7. Conclusiones

En el Parlamento Europeo la fragmentacion politica se evidencia en este
aspecto: los grupos de derecha y conservadores exigen controles de fronteras
mas fuertes, incluyendo rechazos en fronteras como forma legitima de luchas
contra la inmigracion ilegal. Por otra parte, los grupos mas de izquierdas o incluso
liberales apoyan la llegada de inmigrantes e incluso regulaciones mas laxas en
cuanto a la tramitacién del asilo y permisos. Las corrientes politicas oscilan entre
dos polos opuestos: uno que reclama la seguridad y la soberania, exigiendo la
proteccion de las fronteras y una politica migratoria viable, mientras que otros
abogan por los derechos humanos y la solidaridad, exigiendo el cumplimiento de
algunos de estos, como el derecho de asilo o la prohibicion de expulsiones
colectivas. Sin embargo, las politicas tanto europeas como de los EM intentan
encontrar el equilibrio entre ambas posturas, defendiendo las fronteras, pero

siempre con equilibrio respecto a los derechos humanos y la dignidad.

4.4. Debates parlamentarios

El Parlamento Europeo ha expresado en numerosos debates su oposicion
a las devoluciones en caliente en la valla de Ceuta y Melilla. Concretamente, en
2014 se celebro un debate en torno a la Ley de Seguridad Ciudadana que iba a
ser aprobada posteriormente por el gobierno de Rajoy (y que estudiaremos mas
adelante) por la cual se legalizaban estas expulsiones directas a inmigrantes que
hubiesen accedido de forma ilegal. La Eurocamara expresé su oposicion a estas
devoluciones y declaré su preocupacion sobre la incompatibilidad de estas
practicas con el derecho europeo y con la Constitucién espafola. (Castano,
2014). En esta discusion, parlamentarios demostraron sus diferentes posturas

politicas, donde destacan las opiniones de los grupos de izquierdas tales como
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los Verdes o la Izquierda Unitaria, que se posiciona rotundamente en contra de
este tipo de practicas, y en el otro lado esta el PPE, comuna postura mas
moderada, defendiendo los derechos de los inmigrantes, pero también
justificando las practicas.

Con la crisis migratoria de 2015-2016, en la que aumentaron en el afio
2015 un 75% las solicitudes de asilo, ademas de que, segun los datos de
ACNUR?, 2800 personas murieron intentando llegar a Europa, el Parlamento
consideré que los traficantes de seres humanos eran responsables de las
muertes, generando beneficios mil millonarios a cosa de vidas humanas. El
Parlamento abog6 por las vias legales y pidi6é a los Estados solidaridad con los
refugiados (Resolucion del Parlamento Europeo, de 10 de septiembre de 2015,
sobre la migracion y los refugiados en Europa, 2015)

El Parlamento europeo, en numerosas resoluciones, condena las
devoluciones en caliente, como es el caso de la resolucion 2015/2095 (INI) en la
que en sus apartados 60 y 61 afirman que los retornos deben ser seguros,
voluntarios y siempre que sean posibles, respetando siempre los derechos
fundamentales. Ademas, rechaza los “pushback’ cuando no se le ha dado
oportunidad de solicitar asilo, pues esto violaria el Derecho internacional y el
derecho de la UE. Por ultimo, insta a la Comisién Europea a que actue contra los
EM que actuen de esta manera. (Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de
abril de 2016, sobre la situacion en el mar Mediterraneo y necesidad de un
enfoque integral de la Unién sobre la migracién (2016)

Por ultimo, a través del Reglamento (UE) 2019/1896 se fortalecieron las
competencias de Frontex, donde se la convirtié en una Agencia Europea de la
Guardia de Fronteras y Costas, dotandole de mayor presupuesto y medios, pero
también exigiéndole el respeto a los derechos fundamentales. ElI Parlamento
Europeo es quien realiza esta supervision, aprobando su presupuesto, entre
otras medidas.

Sin embargo, Frontex fue acusada de participacion en las devoluciones
en caliente y de vulnerar los DDHH?. Para solucionar este problema, en 2020 la

Comisién LIBE del Parlamento inicié una investigacion y en 2021 cre6 el Grupo

2 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
3 Derechos Humanos
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de Trabajo de Control de Frontex, el cual analizé el funcionamiento de Frontex y
realizo un informe, publicado en julio de 2021. (Parlamento Europeo, 2023)

En definitiva, los debates parlamentarios han servido como contrapeso
politico, definiendo los limites e imponiendo vigilancia sobre ciertos organismos
o practicas llevadas a cabo desde que comenzé la crisis migratoria. Esto lo logra
a través de la aprobacion de resoluciones, e incluso promoviendo

investigaciones.

4.5. Caso de ltalia: politicas migratorias italianas y su reciente influencia
en la UE

La reciente llegada al gobierno italiano de la politica y periodista Giorgia
Meloni ha supuesto un reverso en las politicas migratorias de toda la Unién. La
romana, nacida el 15 de enero de 1977, fue elegida presidenta en las elecciones
generales italianas del afio 2022, al obtener su partido el 26,5% de los votos. En
cuanto a ideologia, la presidenta se describe a si misma como “mujer, madre,
Italia y cristiana”. Ademas, se posiciona radicalmente en contra de la inmigracion
ilegal. (BuscaBiografias, 2022)

Meloni se presento a las elecciones con un discurso politico abiertamente
en contra de la inmigracion. En noviembre de 2023, el gobierno Italia impulsé un
acuerdo pionero con Albania. ElI acuerdo, denominado “Protocolo entre el
Gobierno de la Republica de Albania para el fortalecimiento de la colaboracion
en materia migratoria”. El objetivo de dicho acuerdo era el traslado de un maximo
de 3000 inmigrantes a este pais y una vez alli examinar sus solicitudes de
proteccion internacional. A pesar de encontrarse en territorio albano, serian las
autoridades italianas las responsables del control tanto de los centros como de
los solicitantes, y ademas se regirian por la legislacion italiana.

En un principio, la intencién del gobierno era la aplicacion del Protocolo
sin pasar previamente por el Parlamento. Sin embargo, el Gobierno se retracté
de estas acciones y procedié a presentar el proyecto de ley A.C 1620, que fue
ratificado por el parlamento y posteriormente aprobado por la ley 14/2024.

En Albania, la oposicidn consider6 que este acuerdo necesitaba la
autorizacion del presidente de la Republica albanesa y el caso fue llevado ante

el Tribunal Constitucional, que finalmente decidié que no violaba la Constitucion.
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Se trata de un Protocolo que crea una estrategia de control migratoria a través

de la externalizacion, completamente nuevo. (ASGl, 2025)

4.5.1. Analisis del acuerdo. Puntos mas relevantes.

El articulo 3.2 establece que solo podran ser trasladadas a Albania
aquellas personas rescatadas en el mar por autoridades italianas, que se
encuentren fuera de las aguas italianas o de otros paises de la Union. Por lo
tanto, solo podrian ser trasladadas aquellas que son interceptadas en aguas
internacionales. (ASGl, 2025)

El articulo 3.3, por su parte, determina que estos centros de acogida se
consideraran a efectos legales zonas de frontera o de transito, es decir, que a
pesar de ser dentro del territorio albano se consideraran zonas de frontera o
transito italiano. (ASGI, 2025)

El articulo 4.3 establece que las autoridades competentes albanesas
permitiran la entrada y permanencia con el objetivo de examinar sus solicitudes
o ser repatriados, solo durante el tiempo necesario. Sin embargo, este
procedimiento no puede aplicarse a “menores, menores no acompanados,
personas con discapacidad, ancianos, mujeres (con prioridad para aquellas
embarazadas), padres solteros con hijos menores, victimas de trata de seres
humanos, personas con enfermedades graves o trastornos mentales, personas
que hayan sufrido tortura, violacion u otras formas graves de violencia
psicologica, fisica o sexual, o relacionadas con la orientacion sexual o la
identidad de género, asi como victimas de mutilaciones genitales. (ASGlI, 2025)

El primer problema lo encontramos en la redaccion del articulo 3.6, que
permite en casos determinados, las autoridades italianas ordenen el traslado al
pais si ya ha sido enviado a Albania, pero se detecta una vulnerabilidad que
pueda impedir la aplicacion del protocolo. Si embargo, el problema llega en el
momento en el que la ley no especifica cuando se dan estas vulnerabilidades y
por lo tanto cuando estas personas deben ser llevadas a Italia. Ademas, el
proceso de “cribado” se hace en alta mar, por lo que dificilmente este puede
asegurar que se esté realizando de manera correcta y respetando todos los
derechos. (ASGl, 2025)

También encontramos problemas de legalidad y garantias, ya que el

sistema disefiado entra directamente en conflicto con normas constitucionales
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italianas, asi como con la Convencién Europea de Derechos Humanos, ya que
este sistema no garantiza el acceso a la informacién adecuada, ni el acceso
efectivo al procedimiento, ni una evaluacion individual, y por lo tanto no garantiza
el acceso a un proceso judicial debido.

En base a lo expuesto, podemos concluir que el sistema italiano en el
marco del Protocolo Italiano-Albano, no garantiza los derechos de las personas
migrantes, por lo que podriamos afirmar que nos encontramos ante una especia
de “legalizacion de las devoluciones en caliente” o protocolizacion de estas.
Aunque aparentemente el procedimiento se establezca de una forma “legal” no
se adecua a un verdadero procedimiento con todas las garantias

Por otro lado, la Union Europea, lejos de condenar este procedimiento, se
ha propuesto trasladarlo al marco legislativo europeo. Concretamente, en
octubre de 2024, la presidenta de la Comisién Europea, Ursula von der Leyen,
mostré conformidad publicamente a crear estos “centros de retorno” fuera del
territorio de la UE para posteriormente trasladarlos. (Leyen, 2024)

Esto fue dicho por la presidenta en una carta enviada a los presidentes de
los Estados miembros, y analizando la misma podemos encontrar varios puntos
clave puestos en relacion con el Protocolo Italia-Albania de 2023:

1. Trabajar en disefiar formas innovadoras de contrarrestar la
inmigracion ilegal, “Deberiamos seguir explorando posibles formas de avanzar
respecto a la idea de desarrollar centros de retorno fuera de la UE,
especialmente en vista de una nueva propuesta legislativa sobre retorno. Con el
inicio de las operaciones del protocolo ltalia-Albania, también podremos extraer
lecciones de esta experiencia en la practica.” Se menciona directamente el
protocolo, como modelo en practica que se podria estudiar en un futuro e incluso
llegar a implementarse. Se habla de este como un modelo piloto de
externalizacion de procedimientos migratorios, que puede ser usado por la UE
como aprendizaje. (Leyen, 2024)

2. Trabajo sobre retornos y cooperacion con terceros paises:
“‘Debemos explorar formas sostenibles y justas para los propios migrantes.”

“Estamos comprometidos a revisar... el concepto de ‘terceros paises
seguros designados”. (Leyen, 2024)

3. Gestion integrada de fronteras y refuerzo de la capacidad
operativa en terceros paises
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“Sequiremos promoviendo la gestion integrada de fronteras... incluyendo
el refuerzo de la cooperacion y el despliegue en paises terceros.” (Leyen, 2024)

4. Asociaciones estratégicas con terceros paises

“Desarrollar relaciones estratégicas con paises de origen y transito como
parte de relaciones mas amplias.” (Leyen, 2024)

Podemos concluir a través de esta Carta, que la futura politica de la UE
ira orientada directamente hacia un modelo de cooperacidn con terceros paises,
siguiendo el Protocolo italiano, ademas de buscar el retorno efectivo de los
migrantes en el menor tiempo posible y con el debido respeto a los derechos
fundamentales.

Asimismo, la construccion de centros tanto en paises de origen como de
transito no supone una politica migratoria en si misma, sino que es parte de una
politica exterior reciente de la UE, focalizada a través del Pacto de Migracion y
Asilo de 2024.

En definitiva, la Carta refleja la direccidén hacia la cooperacion con paises

de origen y transito.

CHI E ESCLUSO.
8 Donne

23

llustracion 3: Infografia Procolo Italia-Albania, a quien se aplica y como funciona. Autora. Veronica Scarozza.
Fuente: https://www.asgi.it/
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5. Las devoluciones en caliente en el sistema de Estrasburgo

El llamado “sistema de Estrasburgo” se refiere al sistema europeo de
proteccion de derechos humanos articulado en torno al Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) de 1950 —también conocido como Convenio de
Roma-y a su érgano jurisdiccional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) con sede en Estrasburgo que opera desde 1959. Cualquier analisis de
las devoluciones en caliente debe considerar este plano, puesto que Espafia (y
todos los paises de la UE) son parte del CEDH y estan sujetos a la jurisdiccion
del TEDH. Esto significa que las actuaciones en frontera pueden ser objeto de
escrutinio internacional para verificar su conformidad con los derechos
garantizados por el Convenio. (Amnistia Internacional, 2010).

En concreto, dos disposiciones del CEDH resultan relevantes:

- Articulo 3 del CEDH, que establece “Prohibicion de la tortura: nadie podra
ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.” De esta
forma, ciertas formas de tratar a las personas que entran de manera ilegal
pueden chocar con este principio, ya que no se podra devolver a una persona si
en su pais de origen (o incluso si este no lo es, como hemos mencionado) podria
sufrir algun tipo de trato inhumano o degradante. Este principio, ademas, es
similar al articulo 15 de la Constitucion Espafnola, que dice lo siguiente “todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.
Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes
penales militares para tiempos de guerra.”. Por lo que nadie, ni siquiera las
autoridades, podran utilizar la tortura o el trato degradante. Este principio es un
derecho fundamental por lo que se aplica a todos los seres humanos, no solo a
los europeos.

- En segundo lugar, el Protocolo N° 4 del CEDH establece “Quedan
prohibidas las expulsiones colectivas de extranjeros’. Esta disposicion aborda el
tema de una manera directa, ya que las devoluciones en caliente por su propia
definicidon son expulsiones colectivas, ya que se trata de un procedimiento en el
gue no se individualizan las circunstancias.

- El articulo 13 del CEDH exige que cualquier persona cuyos derechos

reconocidos en el Convenio tiene derecho a la concesidon de un recurso efectivo
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en el territorio nacional, incluso cuando esa violacion ha sido cometida por
funcionarios publicos. Atendiendo a este criterio, se podria afirmar también que
las expulsiones colectivas o devoluciones en caliente chocan con este principio
al expulsar a la persona sin el debido procedimiento mediante el cual pueda
ejercer su defensa. (Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, Consejo de Europa, 4 de noviembre de 1950.)
El CEDH no garantiza el derecho de asilo directamente, ni tampoco el
derecho a no ser expulsado, ni el derecho ilimitado de entrada y residencia para
extranjeros. Sin embargo, el sistema de Estrasburgo protege al migrante a través
de su jurisprudencia, desarrollado a partir de las interpretaciones que se las ha
hecho a los diferentes articulos anteriormente mencionados, ademas de los
articulos 2, 3 y 8. El tribunal ha ejercido todo una laboral jurisprudencial para
establecer los criterios de qué se considera que vulneran a o no estos principios,

como veremos mas adelante.

5.1. Anadlisis de la jurisprudencia relevante del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos

El TEDH ha construido una base jurisprudencial sobre las devoluciones
en fronteras. En un principio, el Tribunal fall6 en favor de los inmigrantes,
argumentando que las expulsiones colectivas son ilegales y que todo extranjero
tiene derecho a un andlisis individual de sus condiciones. Sin embargo,
recientemente parece haberse producido un cambio de criterio. Algunos de los

casos mas notables son los que vamos a exponer a continuacion.

5.1.1. Caso Conka vs. Bélgica (2002)

Los demandantes eran una familia de origen romani y nacionalidad
eslovaca que solicitd asilo en Bélgica en 1998 por persecuciones étnicas. En
1999 las autoridades rechazaron la solicitud, con la consiguiente obligacion de
abandono del pais, pero mas adelante recibieron una citacion para acudir a
comisaria, alegando que se trataba de un tramite necesario para completar su
expediente de asilo, donde fueron detenidos, trasladados a un centro cerrado y
deportados a Eslovaquia. EI TEDH concluy6 que se habia violado los arts. 5.1
(detencion ilegal), 5.4 (revision judicial de la detencion) y el articulo 13 (derecho
a un recurso efectivo) del CEDH, ademas del articulo 4 del Protocolo 4, ya que

se les expulsé de manera colectiva. El Tribunal consideré que, aunque
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formalmente existian resoluciones individuales previas, la ejecuciéon de la
expulsion en la practica no ofrecia las suficientes garantias para ser considerado
un examen individualizado real, por lo que podria considerarse una expulsion

colectiva y por lo tanto una infraccidn del articulo 4 del Protocolo 4.

5.1.2. Caso Hirsi Jamao y otros vs. ltalia (TEDH, Gran Sala, 2012)

El TEDH condend a la Republica Italiana por vulneracién de los articulos
3y 13 del CEDH y 4 del Protocolo numero 4. Las autoridades italianas, en el afio
2009, habian interceptado un grupo de inmigrantes y los expulsaron a Livia, sin
procedimiento alguno y en virtud de un tratado firmado entre este pais e lItalia.
La argumentacion del tribunal se basa en dos motivaciones, la primera es que
los funcionarios publicos no examinaron la posible existencia de un riesgo en
Libia y su posible repatriacion a sus paises de origen, donde podrian ser objeto
de persecucion, y la segunda por no identificar individualmente a cada persona,
lo que suponia una vulneracion de lo establecido en el articulo 4 del Protocolo 4.
También considerd por unanimidad que se habia producido una violacion del
articulo 13, en ausencia de recurso. El TEDH concluy6 que la jurisprudencia de
este dispone que las ‘las actividades llevadas a cabo en alta mar por parte del
navio de un Estado constituyen casos de jurisdiccion extraterritorial y pueden

acarrear la responsabilidad del Estado en cuestion.”

5.1.3. Caso Sharifi y otros vs. Italia y Grecia (2014)

En este caso, 32 personas de procedencia afgana, dos sudaneses y uno
eritreo afirmaron haber llegado a Italia a través de Italia de forma ilegal, por lo
que fueron inmediatamente devueltos a Grecia. El tribunal dictaminé que la forma
de actuar tanto de Italia como de Grecia era contraria a los articulos 13 y 3 del
Protocolo y la de lItalia ademas contraria al articulo 4 del Protocolo 4, por haber
expulsado colectivamente a los demandantes a Grecia, donde podrian no
haberse respetado sus derechos al tener el sistema de asilo colapsado.

(Amnistia internacional, 2014, pag. 1)

5.1.4. M.H. y otros vs. Croacia (2021)

Relativo a una familia afgana que fue devuelta de Croacia a Serbia, tras
negarseles la posibilidad de pedir asilo en el mencionado pais, resultando en la

muerte accidental de una nina de 6 anos durante la devoluciéon. El Tribunal
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condeno a Croacia por expulsion colectiva (art. 4 Prot.4) y también por violacion
del derecho a la vida (art. 2) y prohibicion de tratos inhumanos (art. 3) y derecho
a la libertad y a la seguridad (articulo 5), dado el desenlace tragico. En esta
ocasion el TEDH condena al Estado debido a la muerte de una menor de edad,
y da de esta forma una especial relevancia al cuidado de la infancia y a los

derechos del nifio. (Aparicio, 2023, pag. 940)

5.1.5. Caso N.D y N.T contra Espaia y su especial relevancia juridica

Los hechos sucedieron el 13 de agosto de 2014, cuando 75 personas
procedentes de la Africa subsahariana. De los aproximadamente 600 migrantes
que intentaron cruzar la valla, 500 fueron interceptados por las autoridades
marroquies, 75 lograron llegar a lo alto de la valla interior, pero solo unos pocos
llegaron al otro lado, siendo interceptados por la Guardia Civil.

En concreto, los dos demandantes consiguieron pisar suelo espafol,
siendo inmediatamente esposados y devueltos a Marruecos. Los demandantes
alegaron no haber sido sometidos a ningun tipo de procedimiento de
identificacion, no se les permitié explicar sus circunstancias ni ser asistidos por
letrados o intérpretes.

En un primer momento la Seccion tercera del TEDH dictaminé por
unanimidad la vulneracion del articulo 4 del Protocolo numero 4 (prohibicidon de
expulsiones colectivas) y del articulo 13 (derecho a un recurso efectivo)

Sin embargo, tras el recurso del gobierno espafol ante la Gran Sala
sorpresivamente esta fallé6 por unanimidad que Espafa no habia vulnerado el
Convenio al devolver sumariamente a N.D y N.T, desestimando tanto la
vulneracion del articulo 4 del Protocolo numero 4 como el articulo 13 del
Convenio. Se trataba de la primera vez que el TEDH consideraba licita las
devoluciones sumarias.

El fallo del tribunal se basa en los siguientes fundamentos:

1. Conducta de los demandantes: el tribunal considera que “no hay
vulneracion del articulo 4 del Protocolo numero 4 si la ausencia de una
decision individual de expulsion puede atribuirse a la propia conducta
del demandante”. Los demandantes intentaron entrar en territorio

espanol de manera ilegal, segun lo establecido en el articulo 25 LOEX
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y el parrafo 32 supra, sin demostrar la imposibilidad de hacer uso de
los procedimientos legales.

2. Disponibilidad de vias legales: el tribunal tiene en cuenta que la
legislacion espafiola ofrece alternativas a los inmigrantes para entrar
de una manera legal (como la solicitud de visado) y sobre todo para
solicitar el asilo, sin embargo decidieron no usarlas.

3. Uso de la fuerza: no solo actuaron al margen de los cauces
legalmente establecidos, sino que ademas recurrieron a la fuerza,
amparandose en su superioridad numérica, lo que justifica ademas la
no identificacion personal de cada individuo.

4. Existencia de mecanismos legales para impugnar decisiones
migratorias: los demandantes alegaron la imposibilidad de un recurso
efectivo, sin embargo, el Tribunal sefiala la posibilidad de interponer
estos recursos a través de las vias legales.

Por lo tanto, el tribunal introduce una excepcioén al articulo 4 del Protocolo
numero 4, y es que, si los demandantes se ponen a si mismos en una situacion
de riesgo, eludiendo las vias legalmente establecidas y haciendo uso de la
fuerza, no se puede responsabilizar al Estado receptor de las posibles
consecuencias, ya que este ofrece una alternativa de entrada a través de las
vias legalmente establecidas, las cuales no fueron usadas por los demandantes.

En consecuencia, el Tribunal fallé a favor de Espafia y la eximié del abono
de 5.000 euros a cada demandante en concepto de satisfaccién equitativa de a
la que habia sido condenada en la sentencia inicial.

Segun M. Aparicio, 2023, pag. 947 tras la publicacion de esta decision el
TC# de nuestro pais determiné en la sentencia 172/2020, de 19 de noviembre
qgue no existia inconstitucionalidad en la Ley de Seguridad Ciudadana aprobada
en el afio 2015. Sin embargo, en esta sentencia nos detendremos mas adelante.

Es importante destacar que la concurrencia de los hechos anteriormente
mencionados es imprescindible para eximir al Estado de culpa. La existencia de
personas vulnerables, el no uso de la fuerza, entre otras cosas, podrian suponer
lailegalidad de las expulsiones. Por lo tanto, la razén por la que no hubo violacién

fue la entrada a la fuerza y en masa.

4 Tribunal Constitucional
24 de 55



5.1.6. Jurisprudencia tras el cambio de criterio del tribunal: A.A. y otros
vs. Macedonia del Norte (2022) y M.B. y R.A. contra Espaia (2022)

En el primer caso, cientos de refugiados en Idomeni cruzaron
masivamente a Macedonia del Norte, donde fueron devueltos inmediatamente a
Grecia por militares. EI TEDH, en base a la doctrina creada con N.D y N.T contra
Espafa, fall6 que no habia violacion de la prohibicion de las expulsiones
colectivas, bajo el mismo razonamiento en el que se habian amparado
anteriormente, la expulsién de los demandantes era el resultado de su conducta,
el no uso de los pasos legalmente previstos para tal fin, a pesar de que, como
relata M. Aparicio, 2023, pag. 943, “las pruebas que demostraban que las
fronteras estaban cerradas y que se impedia presentar solicitudes de asilo”.

Por ultimo, el segundo caso se refiere a una inadmision del TEDH. Los
dos denunciantes intentaron saltar la valla el 10 de septiembre de 2016 junto a
otras 150 personas. Sin embargo, el Tribunal decidié inadmitir la demanda por
unanimidad en base a la misma doctrina de N.D y N.T contra Espaina, dado que
no puede imputarse al Estado la responsabilidad por una situacion de riesgo en
la que los propios demandantes se colocaron voluntariamente. El Tribunal

desestimé la demanda de acuerdo a los articulos 35.3 a) y 4 del Convenio.

25de 55



6. Espana

6.1. Legislacion espaiola

En el caso de nuestro pais, las politicas migratorias relacionadas con las
devoluciones en caliente se concentran, sobre todo, en la valla de Ceuta y

Melilla, al ser una ubicacién estratégica por compartir frontera con Marruecos.

6.2. Ley Organica 4/2000 de Derechos y Libertades de los Extranjeros en

Espaia y su integracion social (LOEX)

Se trata de la legislacion basica en materia de extranjeria. Establece el
régimen general de extranjeria.

En primer lugar, el articulo 1 delimita el ambito de aplicacién, definiendo a
lo que se considera un extranjero, es decir, una persona sin nacionalidad
espanola, sin perjuicio de los tratados internacionales ratificados por Espana, y
el apartado tercero es dedicado a los extranjeros, pero nacionales de EM.

Las garantias judiciales se encuentran en el Capitulo Ill de la Ley,
comenzando por el articulo 20. Los extranjeros tienen derecho a la tutela judicial
efectiva, a recurso contra los actos administrativos y a la asistencia juridica
gratuita. Las devoluciones sumarias son contrarias a los tres preceptos, al no
respetar las garantias exigidas en la ley.

El articulo 25 establece los requisitos de entrada en el territorio espafol.
Para que un extranjero entre en nuestro pais debe cumplir:

- Hacerlo por los puestos habilitados legalmente para ello.

- Hallarse provisto de un pasaporte o documento de viaje que acredite su
identidad.

- No estar sujeto a prohibiciones expresas.

No obstante, el punto 4 establece que “se podra autorizar la entrada en
Esparia de los extranjeros que no reunan los requisitos establecidos en los
parrafos anteriores cuando existan razones excepcionales de indole
humanitaria, interés publico o cumplimiento de compromisos adquiridos por
Esparia. En estos casos, se procedera a hacer entrega al extranjero de la
documentacion que se establezca reglamentariamente”.

El articulo 57 establece cuales son las causas de expulsion, diferenciando

entre:
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1) Infracciénes graves o muy graves (art 53.1 a), b), c¢) d) y f): se
puede aplicar la expulsion del territorio si es proporcional y mediante
expediente motivado en lugar de multa.

2) Condena penal por delito doloso, dentro o fuera de Espana: si esta
penado con mas de un afo de prision, salvo antecedentes cancelados.

3) Condenados por delitos de trata, inmigracion ilegal o explotacion
(arts 312.1, 313.1 y 318 bis del Cédigo Penal: tras cumplir condena.

El articulo 58 establece los efectos de la expulsién, la prohibicion de la

entrada en Espafa. Ademas, el apartado 3 letra b) dice que no sera necesario el
expediente de expulsion en el caso en el que el extranjero intente entrar

ilegalmente en el pais.

6.3. Real Decreto 1155/2024, de 19 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y

libertades de los extranjeros en Espaina y su integracién social.

Reglamento por el cual se desarrolla la LOEX. Es de especial relevancia
lo establecido en el articulo 23 en materia de devoluciones, ya que desarrolla el
articulo 58.3 de la LOEX, mediante el cual podran ser expulsados los
extranjeros sin expediente de devolucion si se cumplen los siguientes
supuestos tasados:

1. Devolucién por contravenir prohibiciéon de entrada, art. 23.1 a)

2. Devolucion por intento de entrada irregular, art 23.1.b)

Motivos que impiden la ejecucion de una devolucion acordada, segun el
articulo 23.6:

1. Riesgo para la salud: mujeres embarazadas y personas

enfermas

2. Solicitud de proteccion internacional (asilo)

Por su parte, el articulo 24 establece las causas de salida obligatoria:

1. Extranjeros sin autorizacion para estar en Espana: por no cumplir

o haber dejado de cumplir los requisitos de entrada o estancia, por la
denegacidon de prérrogas, residencias o documentos necesarios o

cuando se deniega la renovacion de esos permisos.
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6.4. Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la

proteccién subsidiaria

La ley que regula en Espafia el derecho de asilo (art. 2) lo define como “la
proteccion dispensada a los nacionales no comunitarios o a los apatridas a
quienes se reconozca la condicion de refugiado [segun el art. 3 de esta Ley y la
Convencion de Ginebra de 1951 y su Protocolo de 1967]”. La condicion de
refugiado (art. 3) se refiere a “toda persona que, debido a fundados temores de
ser perseguida por motivos de [raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas,
pertenencia a grupo social determinado, género, orientacion o identidad sexuall],
se encuentra fuera de su pais y no puede o0 no quiere acogerse a su proteccion,
0 en el caso de apatridas, fuera del pais de residencia habitual, por los mismos
motivos, y no puede o no quiere regresar, [siempre que no esté incurso en las
causas de exclusion del art. 8 ni en las de denegacion o revocacion del art. 9]”.
La proteccion subsidiaria (art. 4) se otorga a “personas de otros paises y
apatridas que, sin reunir los requisitos del asilo o del reconocimiento como
refugiados, [se enfrentan a un riesgo real de sufrir dafios graves previstos en el
art. 10], y no pueden o no quieren acogerse a la proteccion de su pais, [siempre
que no concurra alguna de las causas del art. 11 0 12]”. (

Define las condiciones para su reconocimiento (Capitulo | del Titulo I), la
presentacion de la solicitud, asi como su tramitacién (Capitulos | y Il del Titulo
I), y el Titulo V establece las condiciones de las personas menores de edad y

vulnerables.

6.5. Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el

Reglamento de la Ley reguladora del derecho de asilo.

1. Desarrollo procedimental: regula el procedimiento administrativo
para la solicitud de asilo y proteccion subsidiaria:

- Presentacion de la solicitud: en frontera, territorio nacional o CIEs (arts.
4 a6)

- Fases del procedimiento

2. Organos competentes: OAR, Comisién Interministerial de Asilo y
Refugio, Ministerios de Asuntos Exteriores, de Justicia e Interior y de
Asuntos Sociales

3. Derechos del solicitante:
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- Derecho a intérprete (art. 5.2).

- Derecho a asistencia juridica gratuita (art. 5.2).

- Derecho a asitencia médica si fuese necesario (art. 5.2)

- Derecho a obtener informacion sobre los servicios sociales existentes
(art. 5.2)

- Derecho a ser trasladado a Espaia si se encontrase en una situacion
de riesgo (art 16.1)

4. Procedimientos en la frontera:

- Presentacién ante la Policia u Oficina de Asilo y Refugio (art. 19.2)

- Plazo maximo de 72 horas (articulo 19.4)

6.6. Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad

Ciudadana.

6.6.1. Antecedentes

Ya en el afno 2005 el Defensor del Pueblo, en su informe anual,
concretamente en el apartado de Inmigracion y Extranjeria sefialaba “la practica
de devolver de manera expeditiva a todas las personas cuando ya se encuentran
en territorio esparol, sin cumplir con las formalidades de la ley, deja sin
posibilidad alguna de solicitar proteccion a las personas que puedan desear
acogerse a ese derecho. Esto puede suponer una vulneracion de las
obligaciones internacionales asumidas por Espafia que no debiera seguir
produciéndose.” (Defensor del Pueblo, 2005, pag. 294), en relacién con una serie
de sucesos ocurridos el dia 23 de junio de 2005 en el que una gran cantidad de
ciudadanos de origen subsahariano intentaron acceder de forma irregular y cuya
entrada fue repelida de forma violenta por la Guardia Civil y la Legion. Como
podemos observar, estas devoluciones sumarias o devoluciones en caliente ya

existian antes de la promulgacién de la Ley de Seguridad Ciudadana.

6.6.2. Promulgacion de la ley

Con el objetivo de dar cobertura legal a esta practica que ya venia
ocurriendo se introdujo en Espana la Ley de Seguridad Ciudadana 4/2015.
Algunos autores, como Tania Costa Traba (2021) sefalan que la aprobacion de
esta ley se hizo con el uso abusivo de la enmienda parlamentaria y se establecio
de manera subliminal la relacion entre inmigracion y seguridad (pag. 42).
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Asi, el gobierno de Mariano Rajoy promovié una reforma legislativa: la
Disposicién final primera. Régimen especial de Ceuta y Melilla, que dice lo
siguiente:

1. Se adiciona una disposicion adicional décima a la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, con la siguiente redaccion:

«Disposicion adicional décima. Régimen especial de Ceuta y Melilla.

1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la
demarcacion territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los
elementos de contencion fronterizos para cruzar irreqularmente la frontera
podran ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafia.

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

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

Por lo tanto, los extranjeros que sean descubiertos intentando traspasar
la valla podran ser devueltos de manera inmediata por las autoridades con el fin
de impedir su entrada, respetando la normativa internacional de derechos
humanos. Las solicitudes de proteccion internacional deberan hacerse en los
puestos habilitados para tal fin. Se trata, en esencia, de una legalizacion de las
“devoluciones en caliente”.

Con esta reforma Espafa doté de cobertura juridica una practica que,
como decimos, ya se venia utilizando de manera “extralegal”. Es importante
sefalar que la colaboraciéon con Marruecos es esencial para que estas
devoluciones se produzcan, ya que es el Estado que se hace cargo de los
devueltos, y esto se debe al 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 firmado entre ambos paises en el afio 1992. El
articulo 1 establece que “las autoridades fronterizas pueden reemitir al Estado
requerido a los nacionales de paises terceros que hubieran entrado ilegalmente
a través del Estado requerido”
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6.6.3. Ambito de aplicacion

Extranjeros detectados en la linea fronteriza de la demarcacion territorial
de Ceuta y Melilla mientras intentan superar los elementos de contencion
fronterizos. Segun algunos autores como Espienilla (2016) “con la diccion literal
de la norma, cabe excluir de estas devoluciones sumarias a los extranjeros que
ya hayan superado los elementos de contencion fronterizos y descendido
completamente la valla fronteriza, pues ya ha terminado la accidon («mientras
intentan superar») y propiamente existe una devolucion de una persona que ya
se encuentra en territorio espafiol” (pag. 323) por lo que la propia redaccion de
la ley da lugar a confusion en cuanto a su interpretacion. Ademas, desde su
aprobacion incluso con anterioridad como hemos visto, estas devoluciones se
hacian incluso si la persona habia logrado pasar el alambrado.

En cuanto a las personas que acceden a Espafia por via maritima,
también quedarian excluidos del ambito de aplicacion al no existir estos
“elementos de contencion”.

También quedarian excluidas las devoluciones que no se hagan en las
ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, asi, por ejemplo, si una patera llega
hasta Canarias, no se podra aplicar este procedimiento al no estar previsto en
esta ley, y deberia seguir el procedimiento ordinario establecido en el articulo
58.3 y el art 23 del RLOEX, que incluye la identificacién de la persona y la
apertura de un procedimiento de devolucion.

Sin embargo, si que existe una excepcion a esta regla general de
permision de las devoluciones en caliente, y esta es el caso en el que la persona
sea aparentemente manifiesta un menor, una mujer embarazada o personas con
discapacidad. Esto fue reconocido en la Sentencia del Tribunal Constitucional
gue examinaba la constitucionalidad de la norma y en la que nos detendremos
mas adelante (STC 172/2020, de 19 de noviembre FJ 8)

6.7. Debates parlamentarios en torno a las devoluciones en caliente

A partir del afio 2015 y con la incorporacion de la Disposicion final primera,

los debates parlamentarios en torno a este tema han incrementado.
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6.7.1. Debate en 2015 (Ley de Seguridad Ciudadana)

El Consejo de ministros aprobo el Proyecto de Ley Organica de Seguridad
Ciudadana el 11 de julio de 2014 (La Moncloa, 2014) Fue presentado por el
Gobierno el 18 de julio de 2014 y calificado el 23 de julio del mismo afo, iniciando
su tramitacién ordinaria en la Comisién de Interior del Congreso. Tras un periodo
de enmiendas, debate de totalidad, informe de ponencia y dictamen, fue
aprobado en Pleno el 11 de diciembre de 2014. Posteriormente, paso al Senado,
donde fue debatido, enmendado y aprobado con modificaciones entre diciembre
de 2014 y marzo de 2015. Finalmente, volvi6 al Congreso, que ratificd el texto
con las modificaciones del Senado, concluyendo su tramitacion el 14 de abril de
2015 con su aprobacién definitiva. (Congreso de los Diputados, 2014).

El Grupo Popular afiadioé la enmienda de la Disposicion final primera sin
pasar por los 6rganos consultivos, y terminaron su redaccion final en el Senado.
Finalmente, la ley fue aprobada por 181 votos a favor y 141 en contra, votando
a favor PP y UPN y en contra el resto de los grupos. La oposicion present6 ante

el TC un recurso de inconstitucionalidad.

6.7.2. Debate de reforma de la ley

Con la llegada al gobierno de Pedro Sanchez tras la mocién de censura
del afio 2018, diversos medios de comunicacion hicieron eco de la noticia: el
Gobierno estaba en tramites de negociacién para suprimir lo referido a las
devoluciones en caliente, y entender que cualquier rechazo en la frontera debia
tramitarse por la via ordinaria del art. 58.3 de la LOEX. Sin embargo, no lograron
a un consenso, ya que los socios de Gobierno queria prohibirlas, mientras que
el PSOE preferia simplemente moderarlas. Asi, el resto de los socios de gobierno
se negob a avalar una ley que no eliminase con claridad esta practica, por lo que
el texto de 2015 sigue vigente hoy en dia.

En el afno 2024, el PP propuso una enmienda sustitutiva al texto original
con unas reformas minimas al texto original, mientras que VOX propuso reforzar
la disposicion adicional, anadiendo una distancia minima que permita a los
agentes el uso de la fuerza, asi como establecer un protocolo que establezca

con seguridad los supuestos que justifican su uso. (Europa Press, 2024)
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6.8. Posiciones politicas de los distintos grupos parlamentarios respecto

a las devoluciones en caliente

En el siguiente apartado intentaré sintetizar las diferentes posiciones
politicas de los principales grupos parlamentarios que se encuentran

actualmente en el Congreso de los Diputados.

6.8.1. Grupo socialista (PSOE)

Aunque inicialmente el PSOE se mostro en contra de estas practicas, con
la sentencia del TEDH del caso N.D y N.T contra Espafa y posteriormente la
sentencia que confirmaba su constitucionalidad ante el TC, el grupo socialista
modero su discurso, aunque parece mostrarse a favor de realizar una moderada
reforma. Existen dos corrientes dentro del partido, la mas progresista, que esta
radicalmente en contra, y otra mas moderada que es permisiva con la practica,

pero con cierto marices como el uso de la fuerza.

6.8.2. Grupo Popular (PP)

Se trata del grupo parlamentario que hace 10 afos legalizd las
devoluciones en caliente, por lo que se posicionan a favor. La regulacién se hizo
con el objetivo de legalizar una practica “alegal” pero que ya venia practicandose.
Ademas, el PP es un partido que apoya abiertamente a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, y suelen elogiar su labor cuando se producen asaltos
en las fronteras. Sin embargo, en 2024 no consideraron necesario reformar la

disposicion que hace referencia a este aspecto.

6.8.3. Grupo VOX

Es sin dudas el grupo parlamentario que se posiciona mas en contra de
la inmigracion ilegal. Justifican las devoluciones en caliente por materia de
seguridad estatal y control de fronteras. Se trata de un partido politico que ha
llevado como “bandera” la lucha contra la inmigracién ilegal y la proteccion de
las fronteras frente a lo que ellos califican como una “invasién”. Ademas, suelen
criticar también la posicion poco clara del otro grupo conservador, el Partido
Popular. En los ultimos afios este discurso ha ganado mucho terreno en el ideario

publico, incentivado no solo por VOX sino por otras fuerzas europeas.
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6.8.4. Grupo SUMAR

Se posiciona radicalmente en contra de las devoluciones en caliente,
tachandolas de “inhumanas”. Ha exigido su total derogacion en numerosas
ocasiones, al igual que se ha posicionado a favor del acogimiento de inmigrantes
y en especial de menores extranjeros no acompafados. Representan en la
sociedad el ala de izquierdas mas radicalmente en contra de estas practicas,

junto a otros grupos separatistas de izquierdas.

6.8.5. Grupos nacionalistas (ECR, Bildu, PNV, etc)

En general, estos grupos se posicionan también en contra, siendo los mas
radicalmente en contra los partidos ECR y Bildu, aunque el resto de los grupos
nacionalistas también han sido criticos en el pasado, considerandolo una

practica en contra de la dignidad humana.
6.9. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la extranjeria

6.10. Evolucioén jurisprudencial

La sentencia mas importante en lo que respecta a las devoluciones en
caliente que el TC ha tenido oportunidad de conocer es la ya mencionada STC
172/2020, de 19 de noviembre, en donde analiz6 la constitucionalidad
propiamente de la Ley de Seguridad Ciudadana 4/2015.

No obstante, el TC ha tenido oportunidad de conocer otros procedimientos
relativos a los derechos de los extranjeros en Espafna, en las que se ha ido

perfilando un marco de proteccion constitucional cada vez mas garantista.

6.10.1. STC 107/1984, de 23 de noviembre

Constituye el primer gran pronunciamiento en la materia. En ella, el
Tribunal parte del reconocimiento de que los derechos fundamentales de los
extranjeros no han sido “desconstitucionalizados”, a pesar de la remisién del
articulo 13.1 CE a la ley y a los tratados internacionales. El Tribunal afirma que
los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros continuan siendo
derechos constitucionales, aunque su caracter es legal, es decir, debe estar
regulada por el legislador y no se reconoce expresamente en el texto
constitucional, «pues la Constitucion no dice que los extranjeros gozaran en

Espafa de las libertades que les atribuyan los tratados y la Ley, sino de las
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libertades "que garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los
tratados y la Ley"»(STC 107/1984, de 23 de noviembre, FJ 3). Sin embargo, en
esta misma sentencia se introduce una distincién esencial: el Tribunal reconoce
que ciertos derechos, por atender a la dignidad de la persona, corresponden a
todos los seres humanos, sean o no espafoles, estableciendo la siguiente
clasificacion: aquellos que pertenecen por igual a espanoles y extranjeros, como
por ejemplo el derecho a la dignidad; aquellos reservados a los espafioles, como
los derechos de participacion politica del articulo 23 CE; vy, finalmente, aquellos
que pueden o no atribuirse a los extranjeros segun lo dispongan los tratados o la
legislacion interna. Al tratarse de la primera sentencia que trata el tema, es

jurisprudencia basica y el criterio evolucionara. (F. Balaguer Callején)

6.10.2. STC 99/1985, de 30 de septiembre

Supone una consolidacion de la doctrina anterior, aunque también una
matizacion. Aunque reitera la doctrina de la primera sentencia, que muchos
derechos de los extranjeros son de configuracion legal, introduce una importante
precision al afirmar que determinados derechos, concretamente el tribunal hace
referencia a uno de estos derechos: el derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24.1 CE, derivan directamente de la Constitucion y deben aplicarse por
igual a nacionales y extranjeros. Esto se debe a que el legislador debe respetar
el contenido esencial del derecho por ser un derecho fundamental, segun el art.

53.1 CE, y no se puede poner trabas a su ejercicio. (F. Balaguer Callejon)

6.10.3. STC 115/1987, de 7 de julio

Sigue en esta linea interpretativa al resolver un recurso de
inconstitucionalidad contra varios preceptos de la Ley Organica 7/1985 sobre
derechos y libertades de los extranjeros. En esta se aclara que los extranjeros
son directamente titulares de ciertos derechos constitucionales, siempre que
estos no estén expresamente reservados a los espafnoles. En particular,
considera que el legislador puede establecer limitaciones al ejercicio de
determinados derechos por parte de los extranjeros, pero siempre dentro de los
limites constitucionales, respetando el contenido esencial de los derechos y no
desnaturalizando su alcance. Esta sentencia refuerza la vinculacién de los

derechos fundamentales de los extranjeros con el principio de dignidad humana
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consagrado en el articulo 10.1 CE, y establece limites materiales a la libertad de

configuracion legislativa en esta materia. (F. Balaguer Callejon)

6.10.4. STC 242/1994, de 20 de julio

Reafirma y amplia esta doctrina. El Tribunal sostiene que, aunque el
articulo 13 CE autoriza al legislador a aplicar restricciones al ejercicio de
derechos fundamentales por los extranjeros en Espafa, no significa que sea
ilimitado. Esencialmente no puede afectar a los derechos relacionados con la
dignidad de la persona. El Tribunal insiste en que estos derechos deben
reconocerse a todas las personas, aunque no sean nacionales espanioles, y que
cualquier regulacién legal debe respetar tanto el contenido constitucional del
derecho como los estdandares minimos establecidos en los tratados
internacionales suscritos por Espafa. Por lo tanto, la sentencia confirma que el
principio de dignidad humana y la garantia del contenido esencial operan como

limites infranqueables al legislador. (F. Balaguer Callején)

6.10.5. STC 95/2000, de 10 de abril

Reitera esta evolucién jurisprudencial y consolida la tesis de que los
extranjeros son titulares de los derechos constitucionales que estén conectados

con la dignidad de la persona. (F. Balaguer Callején),

6.10.6. STC 95/2003, de 22 de mayo

En este recurso, promovido por el Defensor del pueblo respecto al inciso
“‘que residan legalmente en Espafia” del apartado a) del articulo 2 de la Ley
1/1996, de 10 de enero, en relacion con la Asistencia Juridica Gratuita, en la que
el Tribunal falla que el inciso «legalmente» incluido en el apartado a) del articulo
2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, es
inconstitucional y por lo tanto nulo. En su apartado segundo declara que el
término «residany, igualmente contenido en el citado apartado y articulo, soélo es
constitucional si se entiende en el sentido indicado en el fundamento juridico 7.
(STC 95/2003, de 22 de mayo)
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6.10.7. STC 236/2007, de 7 de noviembre

Se trata de un recurso interpuesto por el Parlamento de Navarra contra
diversos preceptos de la LO 8/2000, que modificaba diversos preceptos de la
Ley Organica de Extranjeria LOEX (2/2000).

1. La dignidad de la persona humana (art. 10.1 CE). El tribunal sigue
la estela de la jurisprudencia anterior y repite que no puede verse
limitada por el legislador al regular los derechos de los extranjeros, por
lo que los derechos que deriven de este precepto no pueden ser
negados a ninguna persona, incluso a los que han entrado
ilegalmente. La sentencia hace una doble distincién entre derechos
atribuibles directamente a todas las personas por mandato
constitucional (como los derechos de reunion, asociacion, educacion
o asistencia juridica gratuita), y otros que, aunque pueden ser objeto
de regulacién por el legislador, no pueden ser totalmente negados.

2. Derecho de reunién (art 21 CE): el TC declara inconstitucional el
articulo 7.1 de la LO 4/2000 en la redaccién dada por la LO 8/2000,
que impide el ejercicio del derecho a los extranjeros sin autorizacion
de estancia o residencia. El Tribunal afirma que, aunque el legislador
puede establecer condiciones a su ejercicio (teniendo que ser estas
razonables), no puede negar el contenido esencial del derecho a
nadie, en base en los valores del ordenamiento constitucional y los
Tratados internacionales (art. 10.2 CE).

3. Derecho de asociacién (art. 22 CE): se aplica la misma teoria
respecto del cual el articulo 8 de la LO 4/2000 (reformado por la LO
8/2000) también es declarado inconstitucional, al excluir de su ejercicio
a los extranjeros en situacion irregular. El Tribunal recuerda que la
titularidad de este derecho se deriva directamente de la Constitucion y
de su conexidon con la dignidad humana, por lo que no puede ser
absolutamente denegado.

4. Derecho ala educacion (art. 27): el Tribunal dice que no se extiende
solo a la educacién basica sino también a la no basica. Por ello, se
declara inconstitucional el inciso “residentes” del articulo 9.3 de la LO
4/2000 (tras la reforma de 2000), que excluia a los menores
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extranjeros no residentes del acceso a la educacion secundaria no
obligatoria.

5. Derecho a la libertad sindical (art. 28 CE): el TC establece que es
inadmisible excluir a los trabajadores extranjeros sin autorizacion para
trabajar de este derecho. Aunque su situacion sea irregular
administrativamente, no por ello se les puede impedir ejercer derechos
fundamentales como el de sindicacion. Por ello, se declara
inconstitucional el articulo 11.1 de la LO 4/2000, en la redaccion dada
por la LO 8/2000, el cual niega este derecho a los extranjeros
irregulares.

6. Derecho ala asistencia juridica gratuita (art. 24): vuelve a confirmar
la doctrina mencionada en la anterior sentencia, la STC 95/2003. El
TC declara inconstitucional el articulo 22.2 de la LO 4/2000, en la
redaccién de 2000, por excluir injustificadamente a los extranjeros en
situacion irregular. El legislador no puede hacer esto porque la
asistencia juridica gratuita es parte esencial de la tutela judicial
efectiva, por lo que excluir esto significaria no aplicar el derecho de

manera correcta.

6.10.8. STC 259/2007, de 19 de diciembre

En esta sentencia, la ultima que analizaremos que no es relativa a las
devoluciones en caliente como tal, se resuelve el recurso planteado por la Junta
de Andalucia, aplica los mismos principios al derecho de huelga. El Tribunal
declara inconstitucional el inciso “cuando estén autorizados a trabajar” del
articulo 11.2 de la LO 4/2000, porque excluye a los trabajadores extranjeros en
situacion irregular de ejercer el derecho de huelga conforme a lo establecido en
el art. 28.2 CE, a pesar de que esta siendo ejercido para defender intereses
laborales legitimos, como puede ser la regularizacion. Para el TC, la exclusion
total de dicho derecho no respeta su finalidad constitucional de su
reconocimiento, asi como tampoco respetaria los compromisos internacionales
asumidos por Espafa.

Por lo tanto, la STC 236/2007 los derechos fundamentales (doctrina, como

vemos, desarrollada en varias sentencias del Tribunal) vinculados a la dignidad

38 de 55



humana no pueden ser negados a los extranjeros, ni siquiera a aquellos que se

encuentre en situacion irregular.

6.11. Marco constitucional de las devoluciones en caliente: la STC
172/2020, de 19 de noviembre

Como deciamos, las anteriores sentencias trataban temas de interés en
relacion con los derechos reconocidos a los inmigrantes en Espafia. No obstante,
la STC 172/1982, de 19 de noviembre se trata de la primera sentencia que
analiza de manera directa la constitucionalidad de las “devoluciones en caliente”
establecidas en la Disposicién final primera de la Ley Organica 4/2015, de 30 de
marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

El recurso (num. 2896-2015) fue interpuesto por 114 diputados del
Congreso pertenecientes a varios grupos parlamentarios (PSOE, La lzquierda
Plural, UPyD y Grupo Mixto), contra varios articulos y disposiciones de la Ley
Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana. En
concreto, se impugnaban los articulos 19.2, 20.2, 36.2, 23, 37.1 (en relacién con
los arts. 30.3, 37.3 y 7), asi como la disposicion final primera de la misma.

Fue admitido a tramite, por lo que tanto el Gobierno como el Congreso de
los Diputados dieron una comparecencia en la que se presentaron las
correspondientes alegaciones. La sentencia fue redactada por el magistrado don
Juan José Gonzalez Rivas, quien era en ese momento el presidente del Tribunal
Constitucional. (STC 172/2020, de 19 de noviembre).

En ella se marcé el criterio del TC sobre las devoluciones en caliente: por
una mayoria de 9 magistrados a favor frente a 2 en contra, el pleno avalé la
constitucionalidad de las disposiciones, salvo un inciso sobre grabaciones a
cuerpos de seguridad del Estado, aunque ajeno a las devoluciones en caliente.

Hay que tener en cuenta que antes de la publicacidén de esta sentencia, la
Gran Sala del TEDH fallé6 en favor de Espafia en el caso N.D y N.T contra
Espafa, y dicha decision fue crucial en el fallo de nuestro tribunal, haciendo

alusion a la misma en la propia sentencia.

6.11.1. Argumentos de impugnacion:

1. Los grupos parlamentarios alegan que la norma impugnada no guarda
conexion con la LOEX, por lo que se vulneraria el art. 23.2 CE por incurrir en

fraude de procedimiento parlamentario.
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2. Ademas, segun los mismos se esta introduciendo un régimen de
devolucion sumaria que no es acorde al régimen de devolucion ya establecido
legalmente, lo que vulneraria los art. 9.3, 24.1y 106 CE.

3. No solo es que no siga ese procedimiento, sino que no reune los
requisitos esenciales para ser considerado un procedimiento administrativo
como cal del art. 53 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun
(actual art. 34 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento
administrativo comun de las administraciones publicas).

4. También alegan que este régimen vulneraria tanto la tutela judicial
efectiva como las garantias procesales establecidas en el art. 24 CE.

5. Por Uultimo, los recurrentes afirman que la norma no respeta la
jurisprudencia establecida en el TEDH, (SSTEDH de 11 de enero de 2007, caso
Salah Sheekh c. Paises Bajos; de 5 de mayo de 2009, caso Sellem c. ltalia; de
3 de diciembre de 2009, caso Daoudi c. Francia; de 23 de febrero de 2012, caso
Hirsi Jamaa y otros c. ltalia, y de 19 de diciembre de 2013, caso N.K. c. Francia)
ademas de que agravan aquellos supuestos en los que existen personas

vulnerables. (antecedentes d))

6.11.2. Argumentos del Tribunal Constitucional

1. Conexidén material con la Ley Organica de Seguridad Ciudadana
(FJ 8 Ay B): el TC considera que si que existe una conexion material u
homogeneidad minima entre la extranjeria y la seguridad publica, por lo que
niega que se haya vulnerado el art 23.3 de la CE, ni que se haya quebrado el
procedimiento legislativo de manera sustancial.

2. Situacion particular de Ceuta y Melilla (FJ 8C): el TC hace hincapié
en la particular situacion de Ceuta y Melilla, siendo puntos estratégicos que
reciben mas presion migratoria que otras partes de Europa, siendo esta frontera
exterior terrestre entre la Unidn Europea y terceros estados. Esta situacion tan
particular provoca en muchas ocasiones problemas por exceso de flujo
migratorio por lo que esta situacion tan particular justificaria o exigiria la creacién
de normas especificas para la misma.

3. Reconocimiento de los derechos fundamentales de a los
extranjeros (FJ 8 a): en este punto, el TC hace un recordatorio de cuales son
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los derechos reconocidos a los extranjeros en Espania, estableciendo que gozan
de los derechos fundamentales incluso estando en Espafia de manera irregular,
tales como el derecho a la vida o a la tutela judicial efectiva, y que estos derechos
deben respetarse incluso en las devoluciones fronterizas.

4. El derecho de asilo del art. 13.4 CE (FJ 8 a): no se trata de un derecho
fundamental, sino que se trata de un mandato constitucional hacia el legislador
a quienes dicen estar perseguidos por otros paises, y ademas debe realizarse
en las dependencias adecuadas legalmente habilitadas para ello.

5. No existe ningun derecho a entrar a Espaina por los extranjeros
(236/2007, de 7 de noviembre): por ello existe un régimen de retorno para
aquellos que no hayan cumplido con los requisitos de entrada y permanencia,
entre los cuales se incluye el uso de pasos fronterizos habilitados para tal fin.

6. El rechazo en la frontera no es una devolucién encubierta (FJ 8 b):
ademas, sefala el tribunal que el rechazo y la devolucién operan como dos
regimenes distintos, el primero se produciria cuando el extranjero todavia no ha
pisado el suelo espafiol, el segundo cuando la entrada ilegal ha sido efectuada.

7. La disposicion no vulnera la jurisprudencia del TEDH: como hemos
dicho, al existir puestos habilitados para la solicitud de asilo. EIl TEDH, en su
sentencia N.D y N.T contra Espafia establece la obligacion a los estados que
como Espana tienen la obligacion de contar con estos puestos habilitados en los
que poder solicitar proteccién internacional en las fronteras, y concluye que si
tales medios existen los Estados “podran denegar la entrada en su territorio a los
extranjeros, incluidos los posibles solicitantes de asilo, que hayan incumplido, sin
razones convincentes [...], estas disposiciones al tratar de cruzar la frontera por
un lugar diferente no autorizado [...]” (210) Por lo que el TC concluye que no se
puede concluir que se trata de una norma inconstitucional.

8. Régimen especial para los menores de edad, las mujeres
embarazadas y las personas con serios motivos de incapacidad, incluida
la avanzada edad o personas encuadradas en la categoria de
especialmente vulnerables (FJ 8 b y c): el rechazo en |a frontera debe hacerse
respetando las normas especiales sobre determinados colectivos vulnerables.

Conclusion: el fallo concluye que la Disposicion Final Primera es

constitucional, siempre que se aplique a entradas individualizadas, con pleno
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control judicial y cumpliendo las obligaciones internacionales, especialmente las

asumidas en materia de derechos humanos y proteccion internacional.
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7. Conclusiones

7.1. Valoracioén critica sobre la materia. Posiciones a favor y en contra

La materia de las devoluciones en caliente suscita dos posiciones que
chocan entre si. A continuacién, haré una valoracién critica resumiendo las
posiciones a favor o en contra:

1. Afavor:

- Soberania y seguridad nacional: el fendmeno migratorio masivo que
esta ocurriendo en los ultimos afios produce desbordamientos en las fronteras
(ya hemos visto como esto se menciona en la STS 107/2020), provocando el
gasto de una cantidad de recursos por parte del Estado para atender y devolver
a estas personas a través del procedimiento administrativo de la LOEx. Las
devoluciones inmediatas para aquellos que tratan entrar ilegalmente en Espaia
seria una solucion para frenar la entrada masiva. Ante un asalto masivo o ante
aquel que intenta entrar ilegalmente, la respuesta debe ser contundente y
efectiva. Desde esta perspectiva, no aplicar las devoluciones en caliente supone
ceder el control de la frontera y por lo tanto de la soberania nacional a los flujos
ilegales inmigratorios, lo que minaria la soberania del Estado sobre su propio
territorio.

- Efecto disuasorio: en los ultimos afos hemos oido hablar sobre el
denominado “efecto llamada” en numerosos medios de comunicacion, pero ¢,qué
significa realmente esta denominacién? Se trata de una denominacién coloquial
segun la cual, segun los defensores de esta hipotesis, determinadas condiciones
en un pais ya sean sus politicas, sus decisiones judiciales o sus recursos
administrativos actuan como un incentivo ante personas procedentes de otros
paises, haciendo que un numero mayor de personas emigren hacia este. Un
ejemplo de ello seria una reforma legal que facilite la regularizacion de
inmigrantes. Pues bien, el efecto de las devoluciones en caliente seria
justamente el contrario al efecto llamada, enviar un mensaje a la poblacién de
fuera de que entrar ilegalmente por la fuerza al territorio nacional tiene
consecuencias. Al ser devueltos al instante desincentivaria la llegada de mas
personas en situacion irregular, incluso evitando viajes peligrosos en el

Mediterraneo, asi como combatiendo a las redes de trafico de personas.
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PARTIDO POPULAR >

= E1 PP acusa a Sanchez de alentar un “efecto
llamada” de migrantes y exige “deportaciones
masivas”

Feij6o pide que los extranjeros lleguen con “contrato en origen y carta de
cumplimiento de nuestras leyes” mientras el Gobierno le exige “responsabilidad” y
“humanidad” para solucionar la acogida de los menores en Canarias y Ceuta

llustracion 4: Noticias en la prensa sobre el efecto llamada. Fuente www.elpais.com

- Rapidez: se trata de un mecanismo agil que, como hemos dicho, no
necesita del gasto de excesivos recursos al tratarse de un procedimiento rapido
que evita la sobrecarga de tribunales y de centros a internamiento. Muchos de
los que saltan la valla no desean ni pedir asilo ni residir en Espafia de manera
permanente.

- Legalidad: a raiz de las dos sentencias mencionadas, N.D y N.T contra
Espafia y la STC 172/2020, de 19 de noviembre, los defensores de las
devoluciones en caliente afirman que son actos compatibles con la legalidad,
siempre que se respeten los derechos de los colectivos vulnerables y haya vias
legales de acceso al pais en las fronteras, asi como procedimientos en las
mismas para pedir el asilo. Por lo tanto, no se trata de contraponer seguridad
contra derechos, sino que ambos son perfectamente compatibles entre si.

- Preservacidon de recursos para personas que si sean refugiados
reales: por ultimo, los defensores de esta practica argumentan que los recursos
gue no sean asumidos si se llevan a cabo las devoluciones sumarias pueden ser
utilizados por personas que si estan siendo perseguidas por sus condiciones en
sus paises de origen.

2. En contra:

- Violacion de los derechos humanos y del Estado de Derecho: las
devoluciones sumarias suponen una negacion absoluta de los derechos basicos
del ser humano. Al no permitir la identificaciéon ni las condiciones, se desconoce
si entre ellas hay refugiados, victimas de trata, menores de edad o personas que
requieren proteccion internacional. Se trata de una expulsion colectiva prohibida
por el art. 4 del Protocolo numero 4 CEDH. Ademas, deja a las personas que la
sufren en manos de autoridades que no suelen ser las de sus paises de origen
(en el caso de Ceuta y Melilla, Marruecos) por lo que podrian sufrir malos tratos
por parte de estas, violando el principio de no devolucion. En definitiva, se trata
de un atropello al Estado de Derecho y al Derecho Internacional.
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- Falta de garantias reales: a pesar de las dos sentencias que declaran
la practica como legal, muchas de las condiciones que habilitan esa “legalidad”
nunca se cumplen. Por ejemplo, los puestos fronterizos no atienden a las
personas (como ya relatamos que ocurrid en el caso “A.A y ofros contra
Macedonia” del TEDH), y Marruecos impide la llegada de muchos inmigrantes
(en virtud del tratado bilateral firmado en el aio 1992). Decir que los inmigrantes
pueden pedir asilo en los puestos fronterizos es muchas veces faltar a la verdad.
Por lo tanto, la garantia de que las devoluciones se hacen respetando la
normativa internacional es muchas veces falso.

- Deshumanizacién y asociacion de la inmigracién con la
inseguridad: el término “proteger nuestras fronteras” puede dar lugar a razonar
en contrapartida que si hay que defenderlas es porque existe un motivo para ello.
Esta fue una de las razones del recurso de inconstitucionalidad promovido contra
la Ley de Seguridad Ciudadana, y es que afiadir una disposicion sobre materia
de inmigracién en una ley que regule la seguridad puede dar lugar a relacionar
ambos conceptos de inseguridad e inmigracion como lo mismo.

- Busqueda de rutas alternativas mas peligrosas: las devoluciones en
caliente solo estan legalizadas en Ceuta y Melilla, por lo que los inmigrantes
pueden buscar vias mas peligrosas para llegar a Europa, como puede ser la ruta
a Canarias por el mar. Por lo que se cuestiona su funcionamiento como practica
disuasoria de los flujos migratorios.

- Mejores alternativas: se pueden buscar alternativas mas humanas y
eficaces, como por ejemplo reforzar con personal en los puestos habilitados para
pedir asilo de forma que se haga de forma mas eficaz y con mas garantias, es
decir, se puede defender la frontera sin que ello suponga una renuncia al Estado

de Derecho.

7.2. Futuro de las politicas migratorias en Espaia y Europa

En los ultimos afos estamos viendo un giro a la derecha de los paises
occidentales, como hemos podido observar con la llegada al poder de Meloni
en ltalia o Donald Trump en EEUU, o la subida del AfD en Alemania o VOX en
nuestro pais. Todo parece indicar que cada vez las politicas migratorias seras

mas duras y el cambio de paradigma se esta lentamente produciendo.
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En mi opinion, en los proximos afos presenciaremos un endurecimiento
del control fronterizo en Europa, como esta sucediendo en Estados Unidos. Para
reforzar la frontera seguramente se haga uso de las nuevas tecnologias, ademas
de que se reforzara la cooperacidn entre los paises europeos y terceros paises,
como es el caso de Albania e ltalia, al haber Von Der Leyen declarado su
intencién de promover medidas o técnicas como esta para controlar los flujos
migratorios.

Con la llegada del nuevo Pacto de Migracion y Asilo de la UE, los
requisitos de peticion de asilo se endurecen, por lo que muchas solicitudes seran
denegadas y veremos como las devoluciones seran cada vez mas rapidas y con
menos garantias. Ademas, los criterios de residencia o permanencia seran cada
vez mas duros, enfocados en la integracion de las personas migrantes en las
sociedades europeas. En el caso en el que esto no se cumpla, se agilizaran los
tramites de deportacion.

Como hemos mencionado antes, los paises europeos estan viendo como
aumentan los discursos antiinmigracion, incluso en el afio 2024 el CIS declar6
que la inmigracion era uno de los principales problemas para los espafoles.
Siendo asi, los ciudadanos van a exigir politicas mas duras que luchen contra

este fendmeno, exigiendo a los poderes publicos una respuesta efectiva.

Pregunta 10
. Cudl es, a su juicio, el principal problema que existe actualmente en Espafia? ;Y el segundo? ;Y el tercero?
(RESPUESTA ESPONTANEA). (MULTIRRESPUESTA).

Primer problema Segundo Tercer problema

[recod.] problema [recod.] [recod.] TOTAL

El paro 1,0 10,1 53 26,5

Los problemas politicos en general 11,6 56 36 20,7

La crisis econdmica, los problemas de indole econdmica 6,2 8.0 5,7 19,8

La inmigracion 49 6.7 53 16,9

llustracion 5: fuente CIS https.//www.cis.es/documents/d/cis/es3468mar-pdf

7.3. Analisis final de la investigacion

En primer lugar, las devoluciones en caliente suponen un punto de friccion
entre la gestion migratoria y la proteccion de los derechos fundamentales. Surge
como respuesta a la contrapartida de entrada masiva de inmigracion, se trata de
una solucién que intenta proteger las fronteras. No obstante, su propia naturaleza
hace que choquen con los principios de un Estado de derecho, yendo en contra
de algunos derechos como el derecho a un recurso efectivo o al asilo o

proteccion internacional.
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En virtud del trabajo podemos concluir, ademas, que tanto la Unién
Europea como Espafa han ido adaptando, a través de tanta normativa como
jurisprudencia, su legislacién sobre las devoluciones en caliente. El Nuevo Pacto
de Migracion supone un nuevo rumbo hacia una politica mas restrictiva en esta
materia. Por su parte, la principal regulacion espafiola en esta materia se produjo
en el afio 2015 con la ya discutida Ley de Seguridad Ciudadana 4/2015, sin
embargo, probablemente en un futuro esta ley inspire la creacion de otra
normativa referente a Canarias o incluso a la peninsula, donde cada dia llegan
mas inmigrantes. A pesar de que la Ley de Seguridad Ciudadana conté con el
voto a favor de Constitucional, en un futuro veremos como se enmarca en
nuestro ordenamiento juridico otras posibles regulaciones.

También podemos concluir que la divisién social respecto a la inmigracion
es bastante evidente. Muchos partidos politicos ya llevan la lucha contra la
inmigracién ilegal como parte fundamental de su programa y de sus principios,
siendo un fendbmeno subyacente en toda Europa. Esta polarizacién dificulta el
consenso entre ambos extremos. El papel de la jurisprudencia ha sido clave,
tanto a nivel nacional como europeo, para fijar los criterios o los limites a las
devoluciones en caliente.

En la misma de lo anteriormente mencionado, hemos podido verificar que
la jurisprudencia ha establecido las condiciones para que estas devoluciones
sumarias puedan considerarse dentro de lo legalmente establecido, en lineas
generales los criterios son los siguientes: proteccion o también excepcion de los
colectivos vulnerables, tales como nifios, existencia de una via legal para entrar
al pais, asi como situacién de peligro “autoimpuesta” por el sujeto. En la practica
estas situaciones son dificiles de vigilar y muchas veces se llegan a cometer
esos abusos.

La investigacién también ha dado a conocer que pese a los argumentes
juridicos y éticos que existen en contra de esta practica, como la violacion de las
obligaciones internacionales, riesgo para los asaltantes, falta de eficacia real
como método de disuasion, etc., los Estado siguen defendiendo su soberania
para justificar la utilizacion de las devoluciones sumarias.

En definitiva, podemos concluir que las devoluciones en caliente son un
fendmeno que abarca diversos aspectos de la sociedad, tanto politico como
social, juridico, e incluso humanitario. En mi opinion, debe haber un equilibrio
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entre ambas posturas, con el objetivo de poder dar una respuesta eficaz al reto
que supone la inmigracion que estamos presenciando estos ultimos afos. Sin
embargo, la realidad nos demuestra que alcanzar ese equilibrio no es tan
sencillo, sino que requiere de la toma de decisiones controversiales y de la

vigilancia y el mas exhausto control judicial que cumpla con todas las garantias.
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