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Resumen

El presente articulo tiene por objetivo analizar la crisis migratoria en la Ciudad
Auténoma de Ceuta, asi como la legalidad de las medidas llevadas a cabo por
el Gobierno Espariol a la luz de los pronunciamientos del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos.
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expulsiones colectivas, devoluciones en caliente, repatriacibn de menores,

migraciones, Ceuta.

Title: Migration crisis in Ceuta: the so-called “push-backs” and repatriation of

unaccompanied minors

Abstract

The aim of this article is to analyze the migration crisis in the Autonomous City of
Ceuta, and the legality of the measures carried out by the Spanish Government

in the light of the judgments of the European Court of Human Rights.

1 Abogada (Universidad Nacional de La Matanza, Argentina). Realiz6 estudios de posgrado en
Abogacia Estatal, Local y Federal (Escuela de Formacién en Abogacia Publica de la Procuracion
General de la Ciudad de Buenos Aires) y en Derechos Humanos, Politicas Especiales y
Participacién Popular (Centro de Estudios para el Fortalecimiento Institucional (CEFI) de la
Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires). Letrada dictaminante en la
Procuracion General de la Ciudad de Buenos Aires.
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I. Introduccién

Al momento de entrega del presente trabajo monografico, contindan
profundizandose las consecuencias de la crisis migratoria existente en la frontera

hispano-marroqui, especificamente en la Ciudad Auténoma de Ceuta.

Si bien la misma proviene de larga data, se ha visto agravada durante el
corriente afilo 2021, en el marco de presiones politicas, y en un contexto
sumamente dificil, como causa de la pandemia originada por el virus COVID-19,

tanto desde el aspecto social, como econémico y sanitario.

El propdsito de este analisis reside en observar el manejo de tal situacion
por parte dicha Ciudad Auténoma, como asi también, por el Gobierno de Espafia,
el cual, desde ya se anticipa, no ha satisfecho los estandares y garantias
establecidos por el Sistema Europeo de Derechos Humanos para la proteccion

de las personas migrantes.

En tal sentido, me referiré principalmente a dos aspectos sumamente
preocupantes: las “devoluciones en caliente”, y la “repatriacion” de los menores

migrantes no acompafados que se llevaron a cabo en ese territorio.

Il. EI fendbmeno migratorio: situacion de Ceuta

Los movimientos migratorios configuran un fenémeno a escala global, lo
cual supone diversas consecuencias, tanto para los paises de origen como para

los de recepcion.

Las causas de desplazamiento son variadas, y abarcan desde conflictos

bélicos, violencia institucional, persecuciones por cuestiones politicas, de raza,

25
INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO IX, NUMERO 2, 2021, pPp. 24-50



FLAvVIA NOEMI GALINDEZ

y/o religidén, por situaciones familiares, pero mas comunmente, son factores
economicos los que explican las dinamicas migratorias extra e intrarregionales
(TEXIDO, E., & GURRIERI, J. 2017: p. 9).

Las politicas migratorias son parte de las politicas publicas y, por tanto,
en funcion del principio de soberania, corresponde al gobierno de cada Estado
definirlas y aplicarlas. No obstante, esa facultad, para que resulte legitima, debe
ser ejercida en cumplimiento de los compromisos internacionales en materia de

derechos humanos asumidos voluntariamente por esos mismos estados.

Ahora bien, las politicas de control migratorio llevadas a cabo por los
estados se han endurecido en los ultimos afios, dando lugar, lamentablemente,
a la repeticion de practicas que son incompatibles con los derechos
fundamentales constitucionalmente consagrados y los estandares minimos del
derecho internacional de los derechos humanos, pero que por llevarse a cabo en

las fronteras se justifican como medidas necesarias.

Y, “..en ese escenario, alegando la necesidad de una gestion que permita
a los Estados seguir ejerciendo su soberania, se incrementan sistematicamente
las formas de control con muros y vallas en el espacio terrestre y con todo tipo
de mecanismos en el ambito maritimo que cuestionan tales derechos”(DE LUCAS,
J., 2015: p. 52).

Al ser pais integrante del espacio Schengen, Espafia es responsable de
gestionar sus fronteras exteriores. Conforme lo prevé el Codigo de Fronteras
Schengen, debe impedir el cruce no autorizado de sus fronteras, luchar contra la
delincuencia transfronteriza y adoptar medidas contra las personas que crucen

de manera ilegal®.

Para llevar a cabo dicho cometido, la Unién Europea, y algunos de sus

Estados miembros optaron por “externalizar” -en parte- el control de sus

2 Conforme al articulo 13.1 del Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de marzo de 2016, por el que se establece un Codigo de normas de la Unidn para
el cruce de personas por las fronteras (Cédigo de fronteras Schengen) (texto codificado) (DO L
77 de  23.3.2016, pp. 1-52).  Accesible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=celex:02016R0399-20170407.
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fronteras. Dicha externalizacién consiste, basicamente, en la delegacién de una
parte de la gestion fronteriza a un tercer Estado, no miembro de la Unién, el cual

actia como una especie de corddn sanitario en materia migratoria.

En el caso de Espafia, el tercer pais con el cual efectia esta
externalizacion del control migratorio, es Marruecos. Esta cooperacion®, otrora,
fue considerada como la “piedra de toque del éxito espariol en el control de flujos

migratorios irregulares™.

Considerando que, Espafia al poseer dos ciudades autébnomas en
continente africano- Ceuta y Melilla, es la puerta de entrada a Europa a través
de la cual muchas personas del continente africano intentan huir de la pobreza
y la violencia alli reinante, dicha frontera hispano-marroqui soporta una gran

presion migratoria desde hace afios.

Es habitual que pequefios nimeros de migrantes logren cruzar la frontera,
pero, conforme fuera destacado por los medios espafioles, la magnitud de los
cruces acontecidos durante la noche del lunes 17 al martes 18 de mayo del afio
en curso, fue algo excepcional. Miles de personas pudieron llegar a la zona
fronteriza sin que los detuvieran primero las autoridades marroquies. Unas
8.000- de los cuales 2.000 serian menores- llegaron a Ceuta a nado o en

pequefios botes esquivando los rompeolas entre los dos paises.

El martes, Espafia envio tropas y vehiculos blindados a la frontera,
acorralé a migrantes en una playa y obligdb a muchos a regresar a través de un
portdn en la cerca fronteriza. Un joven murié ahogado y decenas de personas

sufrieron hipotermia, segun informé la Cruz Roja®.

3 La cooperacion hispano-marroqui ha sido objeto de codificacion a través del Tratado de
amistad, buena vecindad y cooperaciéon entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos,
hecho en Rabat, el 4 de julio de 1991 (BOE n. 49, de 26 de febrero de 1993). Accesible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1993-5422.

4 Consejo de Seguridad Nacional, Informe Anual de Seguridad Nacional 2013, p. 99. Accesible
en:https://www.dsn.gob.es/es/estrategias-publicaciones/informe-anual-seguridad-
nacional/informe-anual-seguridad-nacional-2013.

5 Accesible en: https://apnews.com/article/noticias-3f9d303edbc3d6d6973b6565dd5c4866
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Ello supuso un récord, ya que, segun se informd, el nimero de personas
ingresando por minuto ascendia a treinta (30), siendo las imagenes tomadas
sumamente impactantes. Dicho numero fue incrementado a medida que
pasaban las horas, alentado, segun se indica en los medios espafioles, por la
permisividad de las fuerzas auxiliares de la frontera marroqui, existiendo incluso
testimonios relativos a la facilitacion estatal de transporte para llegar hasta la

costa®.

En igual sentido, algunos de los nifios que llegaron lo habrian hecho
engafados, ya que se les dijo que en la ciudad autbnoma espariola podrian ver
a los futbolistas Leonel Messi y Cristiano Ronaldo, segun relataron a los

voluntarios que repartian comida en la frontera espafiola’.

La situacion supra descripta, acontecié en medio de —o propulsada por-
una disputa diplomatica entre Rabat —capital de Marruecos- y Madrid por la
asistencia médica prestada por Espafia al lider independentista del Sahara

Occidental, un territorio que Marruecos considera propio®.

Algunos expertos dicen que el asunto trasciende dicha disputa, y que lo
gue se busca, es que Espafia reconozca la soberania de Marruecos sobre el
Sahara Occidental, tal como hizo Estados Unidos durante la presidencia de

Donald Trump.

Ill. Proteccién normativa

Los derechos humanos de las personas migrantes estan incluidos, casi
en su totalidad, en todos los instrumentos internacionales y regionales de
derechos humanos, los cuales reconocen y garantizan un amplio catélogo de

derechos humanos a todas las personas que se encuentran bajo la jurisdiccion

6 Accesible en:
https://www.elconfidencial.com/mundo/2021-05-17/marruecos-castiga-a-espana-con-la-mayor-
ola-migratoria-de-la-historia_3085184/.

" Accesible en: https://as.com/diarioas/2021/05/20/actualidad/1621518717_430990.html

8 Accesible en: https://elpais.com/espana/2021-05-31/marruecos-reconoce-que-la-raiz-de-la-
crisis-con-espana-es-el-sahara-occidental-y-lo-equipara-con-el-independentismo-catalan.html
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de un Estado, sin perjuicio de la nacionalidad de las mismas.

Si bien los Estados tienen la posibilidad de definir de manera discrecional
su politica migratoria y decidir sobre la entrada, permanencia y la expulsion de
extranjeros de su territorio, ello no implica que puedan prescindir de las normas
internacionales que establecen limitaciones a esa potestad, sino que por el
contrario “...su ambito puede quedar restringido por convenios internacionales,
como aquellos relativos a la entrada y expulsion de extranjeros en el territorio

sobre el que un Estado ejerce su soberania” (SALCEDO, J. A. C., 2001: p. 41).

En el marco del Derecho Comunitario Europeo, el sistema de proteccién
de los derechos fundamentales quedo6 consagrado con la Convencién Europea
para la  Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, en vigor desde el 3/9/1993 y sus posteriores Protocolos

Adicionales y la Carta Social Europea.

El mismo Tratado de la Union Europea (version consolidada al 2016)
preveé en su articulo 6.2 que la Unién se adhiere a la Convencion Europea para
la Proteccion de los Derechos Humanos, y que los derechos fundamentales alli
garantizados como los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros forman parte del Derecho de la Unién, como principios

generales (v. articulo 6.3).

Es decir, el sistema de derechos fundamentales en Europa se basa en
una interrelacion tripartita: el sistema de derechos de la Unién, el Consejo de
Europay el de las Constituciones de los Estados, siendo el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos el encargado de hacer cumplir en dltima instancia esas

garantias cuando en tal sentido no lo hagan los Estados parte.

Es dicho Tribunal quien, como se resefiard en el presente, con sus fallos ha
dotado de contenido la garantia de la prohibicion de expulsion colectiva de

extranjeros.
i. La prohibicion de las expulsiones colectivas

Como fuera adelantado, hay normas del Derecho Internacional por las

29
INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO IX, NUMERO 2, 2021, pPp. 24-50



FLAvVIA NOEMI GALINDEZ

gue se rige el derecho de un Estado a expulsar a los extranjeros, cuyo

cumplimiento condicionara la legalidad de esa expulsién.

Ello, toda vez que, sin perjuicio del principio fundamental de la soberania
del Estado en el orden internacional que los faculta a dictar normas internas en
virtud de su competencia territorial, “..todos los Estados deben respetar hoy en
dia los principios fundamentales que conforman el ordenamiento juridico

internacional y los derechos humanos” (PEREz, O. M., 2013: p. 202-203).

La prohibicion juridica de las expulsiones colectivas se materializo en el
afo 1963 a través del Protocolo N° 4 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales- comunmente llamado

Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

Si bien en el articulo 1 del CEDH?, los Estados se comprometieron a
garantizar los derechos y libertades de cualquier persona, nacional o no, que se
encuentre bajo su jurisdiccion, no se hace referencia a la libertad de entrada,

residencia y circulacion.

Asi, a través del articulo 4 del mencionado Protocolo N° 4 se prescribe
expresamente: quedan prohibidas las expulsiones colectivas de extranjeros,
interpretandose por tales a “..todos aquellos que no tienen derecho real a la
nacionalidad en un estado, ya sea que estén de paso por un pais o residan o
estén domiciliados en él, sean refugiados o hayan ingresado al pais por iniciativa
propia, sean apatridas o posean otra nacionalidad” (Council of Europe, 1976: p.
505, parr. 33).

De esta manera, el protocolo del afno ‘63, se convirtié en el primer tratado
internacional que se ocupod de las expulsiones colectivas, y surgio con el objeto
de evitar que se repitieran expulsiones masivas, como las que a ese momento

habian tenido lugar, o que se pudiera de modo alguno legitimar las mismas.

9 El articulo 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos establece: “Las Altas Partes
Contratantes reconocen a toda persona bajo su jurisdiccion los derechos y libertades definidos

en el Titulo / del presente Convenio”. Accesible en:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ENG.pdf
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Asimismo, su proposito fue evitar que los Estados expulsaran a los
migrantes de su territorio sin antes examinar sus circunstancias personales, y
sin que pudieran acceder a algun tipo de defensa o revisién contra las medidas

adoptadas por la autoridad competente (European Court of Human Rights, 2020:
p.5).

Esta prohibicion se trata, en la especie, de una verdadera garantia
procesal para los migrantes. Ello, considerando que cuando un estado expulsa
a un extranjero aun si éste ingresé de manera irregular-, su decisién sélo sera
legitima si redne ciertos extremos: estar motivada; ser producto de un analisis
previo de la circunstancia individual de la persona; haber evaluado si su
devolucién coloca a la persona en riesgo de ser sometida a tortura, penas o
tratos inhumanos o degradantes; explicarle al migrante los motivos de dicha

decision; y otorgarle la oportunidad para ejercer su defensa.

Diversos instrumentos internacionales- en el @mbito regional- también
recogen expresamente la prohibicion de expulsidn colectiva de extranjeros. En
tal sentido, cabe destacar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
de 1969, la cual en su articulo 22.9 establece: “Esta prohibida la expulsion
colectiva de extranjeros”, la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los

Pueblos de 1981100 |a Carta Arabe de Derechos Humanos de 19941!,

En cuanto al objeto de estudio del presente, en el marco del derecho de
la Unidn Europea las expulsiones colectivas estdn asimismo expresamente
prohibidas en el articulo 19 de la Carta de Derechos Fundamentales y son
contrarias al articulo 78 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6n Europea que
exige que el acervo comunitario en materia de asilo sea conforme a los demas

tratados pertinentes.

10 El articulo 12.5 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos establece:
“Esta  prohibida la  expulsion en masa de extranjeros”.  Accesible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1297.pdf.

1 E| articulo 26.2 in fine de la Carta Arabe de Derechos Humanos prohibe las expulsiones
colectivas en todos los casos. Accesible en: https://acihl.org/res/documents/CARTA-
%C3%81RABE-DE-DERECHOS-HUMANOS.2004.pdf.
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A escala universal, en el ambito del sistema de las Naciones Unidas, se
prohiben las expulsiones colectivas en el articulo 22.1 de la Convencion
Internacional sobre la Proteccidon de los Derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares de 1990, por lo que parece limitarse Unicamente

a los trabajadores migratorios y sus familias.

Ahora bien, el alcance de la prohibicion supra resefiada no se circunscribe
anicamente al ambito regional, sino que puede entenderse como un principio

general del Derecho Internacional.

Respecto de ello, el Relator Especial sobre los derechos humanos, Jorge
Bustamante indicO: “Cabe decir que la prohibicion de la expulsién colectiva de
los no nacionales es un principio reconocido del derecho internacional
consuetudinario. De hecho, la Convencion Internacional sobre los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares es el instrumento de la
legislacién internacional de derechos humanos que otorga una mayor protecciéon
a los migrantes irregulares, ademas de prever derechos adicionales contra la
expulsion, que en otros instrumentos, como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, esta reservada a los migrantes que residen legalmente en el

pais” (Bustamante, J., 2008: parr. 49, nota a pie 36).

En igual sentido, el Relator Especial Maurice Kamto expreso que ‘podria
sugerirse que en esta materia existe un principio general del derechos
internacional reconocido por las naciones civilizadas”, argumentando que la
prohibicién de las expulsiones colectivas “esta recogida en tres instrumentos
regionales de derechos humanos de los que son partes la gran mayoria de los
Estados miembros de la comunidad internacional”, y “a fin de cuentas, el articulo
38 del Estatuto de la CIJ no exige que el principio general esté reconocido por

todas las naciones civilizadas” (KAMTO, M., 2007: parr. 115).

ii. La prohibicion de las expulsiones colectivas en la jurisprudencia del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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No obstante haberse presentado varias demandas, primero ante la
Comision Europea de Derechos Humanos y después ante el TEDH, basadas en
posibles vulneraciones del articulo 4 del Protocolo N° 4 al CEDH, ninguna logré
prosperar hasta el afio 2002, cuando el Tribunal condend por primera vez a un
Estado por haber efectuado expulsiones colectivas. Concretamente, ocurrio en
la causa “Conka y otros v. Bélgica”, en la que el TEDH sentenci6é que Bélgica

habia infringido el citado precepto®?.

Desde ese entonces, el Tribunal de Estrasburgo ha interpretado en
diferentes sentencias la prohibicion de expulsiones colectivas de personas
migrantes, observandose una tendencia en favor de la condena a los estados

ejecutores de este tipo de expulsiones?s.

En dichas oportunidades, el TEDH dejo claro que no todo es valido como
manera de repeler la inmigracion irregular, delimitando asi su contenido y
alcance, y consolidandose como el garante supremo de los derechos humanos

en el continente europeo.

En cuanto al contenido de dicha prohibicidn, se observa que la Comision
Europea de Derechos Humanos ya en el caso “Becker v. Dinamarca” establecio
gue las expulsiones colectivas hacian referencia a cualquier medida de la
autoridad competente que obligue a los extranjeros, como grupo, a abandonar
un pais, con independencia del elemento de unién entre los mismos!4. Igual
interpretacion siguido el TEDH, que en los diversos asuntos que se le han
planteado ha apreciado, o no, la existencia de expulsiones colectivas segun si la
medida de expulsion adoptada es resultado de un examen razonable y objetivo
de la situacion particular de cada uno de los extranjeros que forman el grupo, y
en funcioén de si cada uno de los afectados ha tenido la oportunidad de alegar,

de forma individual, ante las autoridades competentes los argumentos en contra

12 STEDH, Conka y otros v. Bélgica, 05/02/02, apartado 63.
13 Ver en STEDH, Shioshvili y otros vs. Rusia, 26/12/16, asunto n® 19356/07 y Sharifi y otros vs.
Italia y Grecia, 21/10/14, asunto n°® 16643/09, entre otras.

14 Decision de la Comision sobre admisibilidad de 3 de octubre de 1975, pag. 256. Accesible en:
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-75008.
33
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de su expulsion, es decir, de acceder a un recurso.

El nimero de personas afectadas por la medida de expulsion no es
elemento central para llegar a la conclusién de si ha existido 0 no una expulsion
colectiva, sino que lo determinante es la existencia o inexistencia de un examen
verdaderamente individualizado de cada uno de los casos de todas aquellas
personas que integren el grupo objeto de expulsion. Este requisito fundamental
fue destacado por el TEDH en la primera sentencia en la que condend a un

Estado por llevar a cabo expulsiones colectivas (cit. asunto Conka v. Bélgica).

Dicho examen, cabe destacar, debe ser realizado por una autoridad con
capacidad de valorar en su totalidad la argumentacién ofrecida contra la
expulsion, respetandose siempre las obligaciones derivadas del derecho

internacional de los derechos humanos.

Aunque tradicionalmente se ha partido de la idea de que la expulsion se
produce desde el territorio Estado, con la sentencia “Hirsi Jamaa y otros c.
Italia”*®, el TEDH indica que se puede hablar de expulsién colectiva, con
independencia del lugar desde el que se produzca la accion, si los hechos se
producen en una situacién en la que las personas afectadas se encuentran bajo
la jurisdiccion del Estado, condenando al Estado Italiano por una expulsién que
no se habia producido desde su territorio nacional, sino desde alta mar, por sus
agentes de seguridad. En cuanto a la aplicacion del articulo 4° del Protocolo,
relativa a su aplicacion personal, el TEDH consider6 que puede existir una
expulsion colectiva con independencia de la situacién administrativa en la que

se encuentren las personas afectadas.

El TEDH ha expresado en tal sentido que el articulo 4 del Protocolo N° 4
no contiene ninguna referencia a la condicion legal o no del extranjero, de tal
forma que cabe su aplicacion a los extranjeros que se encuentren en el territorio
del Estado -o fuera del territorio, pero bajo la jurisdiccién del Estado-, “sin

distinguir entre si estdn de paso o si son residentes, refugiados o apatridas”

15 STEDH, Hirsi Jamaa y otros c. ltalia, 23 de febrero de 2012, apartados 81y 174.
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(SOLANES CORELLA, A., 2017: p. 201).

En base a lo expuesto se destaca que dichos pronunciamientos han
permitido dotar de contenido el articulo 4 del Protocolo N°4 que contiene la
prohibicion absoluta de las expulsiones colectivas, pudiendo concluirse que, en
el sistema del Consejo de Europa, el TEDH cuenta con una jurisprudencia

consolidada en la materia.

IV. El rechazo de extranjeros en las fronteras de Ceuta. Las llamadas

“Devoluciones en caliente”

Se entiende por dicho término a “la actuacién de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado consistente en la entrega a las autoridades marroquies
por via de hecho de ciudadanos extranjeros que han sido interceptado por dichos
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado en zona de soberania espafiola sin
seguir el procedimiento establecido legalmente ni cumplir las garantias
internacionalmente reconocidas” (MARTINEZ ESCAMILLA, M., & SANCHEZ TOMAS, J.
M., 2015: p. 2).

Las primeras “devoluciones en caliente” en la frontera hispano-marroqui
datan del afio 2005, momento desde el cual, la practica no ha cesado. Son
llevadas a cabo sin autorizacion judicial, sin que medie asistencia letrada, y sin
un examen individualizado que permita al individuo solicitar proteccion
internacional, es decir, no cumplen la propia Ley Organica espafiola 4/2000
(LOEX)?*S,

Esta practica, hasta el afio 2015, si bien como fuera sefalado se daba en
la realidad, no encontraba recepcion normativa en la Ley Organica 4/2000 sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social

(LOEX), ya que la misma Unicamente se referia a los procedimientos de

18 Arts. 20 a 22 de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracibn social (BOE n. 10, 12/01/2000). Accesible en:
https://www.boe.es/eli/es/lo/2000/01/11/4/con.
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denegaciéon de entrada, de devolucién y de expulsion, pero siempre siguiendo

un procedimiento con garantias.

Respecto de los mismos, establece que, la denegacién de entrada
(articulo 26) exige “resolucion motivada e informacion de los recursos que caben
contra ella” para los casos en que “al extranjero no se le permite el acceso al
territorio nacional por los puestos fronterizos habilitados por no reunir los
requisitos previstos en la legislacion de extranjeria”. La expulsion (articulo 57),
como medida sancionadora, solo cabe ‘previa tramitacion del correspondiente
expediente administrativo y mediante la resolucién motivada que valore los
hechos que configuran la infraccién”. E incluso la devolucion (articulo 58), para
aquellos extranjeros que pretenden entrar ilegalmente en Espafia, aunque no
requiere de expediente de expulsion, exige que las personas interceptadas sean
conducidas “con la mayor brevedad posible a la correspondiente comisaria del
Cuerpo Nacional de Policia, para que se proceda a su identificacién y, en su

caso, a su devolucion”.

Ahora bien, a través de la reforma de la Ley de Extranjeria, mediante la
introduccién de una disposicion final en la Ley Organica de Seguridad Ciudadana
4/2015%, el Gobierno espafiol traté de dotar de cobertura legal a esas practicas
contrarias a derecho. La mentada disposicién adicional décima a la LOEX es
relativa al “régimen especial de Ceuta y Melilla”, y establece: “1. Los extranjeros
gue sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacién territorial de Ceuta
o Melilla mientras intentan superar los elementos de contencion fronterizos para
cruzar irregularmente la frontera podran ser rechazados a fin de impedir su
entrada ilegal en Espafa. 2. En todo caso, el rechazo se realizara respetando la
normativa internacional de derechos humanos y de proteccién internacional de
la que Espafa es parte. 3. Las solicitudes de proteccion internacional se
formalizaran en los lugares habilitados al efecto en los pasos fronterizos y se

tramitaran conforme a lo establecido en la normativa en materia de proteccion

17 Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana (BOE n. 77,
de 31/03/2015). Accesible en: https://www.boe.es/eli/es/|o/2015/03/30/4/con.
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internacional.”.

Es dable destacar que respecto de los indicado en 2.- y 3.- no se
establecieron acciones concretas para garantizar la proteccion a los derechos

humanos en el marco de estos “rechazos en frontera”.

La disposicion adicional décima de la LOEX recoge un régimen especial
de Ceuta y Melilla aplicable a los extranjeros que hayan sido detectados en la
linea fronteriza intentando superar los elementos de contencién fronterizos. Asi,
cuando se produce un “rechazo en frontera”, lo que esta haciendo el Estado
esparfiol es devolver a un extranjero sin respetar los derechos y garantias que
tanto la normativa internacional como la legislacién interna reconoce a todo

extranjero.

Y es que la LOEX reconoce expresamente a todo extranjero objeto de una
expulsion o devolucién una serie de derechos, como son el derecho a la
asistencia letrada, el derecho a un intérprete o el derecho a solicitar proteccion
internacional, derechos que ante una “devolucion en caliente” son vulnerados de

manera flagrante.

Con esta reforma lo que se hizo fue tratar de idear un nuevo concepto de
frontera “operativo”, segun el cual, de las tres vallas del puesto fronterizo solo

la interior es territorio espafiol.

Este término se recoge tanto en el Protocolo de actuacion de control
fronterizo de la Guardia Civil de 26 de febrero de 20148, como en la Orden de
Servicio 6/2014 titulado “Dispositivo anti intrusion en la valla perimetral de Melilla

y protocolo operativo de vigilancia de fronteras”, firmado por el Coronel Jefe de

18Extracto del Protocolo de actuacién citado en STEDH, N.D. y N.T c. Esparia, 13/02/20, apartado
37. El mismo en su parte pertinente establece: “Con dicho sistema de vallado, existe la necesidad
objetiva de determinar cuando la entrada ilegal ha fracasado o cuando se ha producido. Es
necesario definir la linea que delimita, a los solos efectos del régimen relativo a los extranjeros,
el territorio nacional: esta linea se materializa por la valla en cuestion. De esta forma, cuando los
intentos de los inmigrantes en superar ilegalmente esta linea son contenidos y rechazados por
las fuerzas de seguridad encargadas de la vigilancia de la frontera, se considera que no se ha
producido ninguna entrada ilegal efectiva. No se considera que la entrada ha tenido lugar hasta
que el inmigrante ha superado la citada valla interior, de modo que ha entrado en territorio
nacional y que por tanto se le aplica el régimen relativo a los extranjeros (...)".
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la Comandancia de la Guardia Civil de Melilla el 11 de abril de 2014. En este
ultimo, el “concepto operativo de frontera” se describe del siguiente modo: “en
este sistema de vallas, la valla interna materializa la linea que delimita, a los
solos efectos de extranjeria, el territorio nacional. De tal forma que cuando los
intentos de entrada ilegal llevados a cabo por los inmigrantes, a vanguardia de
esta linea, son contenidos y rechazados por la fuerza encargada de la custodia
y vigilancia de la frontera, no se produce ninguna entrada ilegal efectiva, la cual
s6lo se consuma definitivamente cuando el inmigrante rebasa la valla interna
antes citada, en cuyo caso alcanza el territorio nacional y, a estos efectos, queda

sujeto al régimen general de extranjeria™>®.

Es decir, al no considerar que se encuentran en territorio espafiol, por
haber sido interceptados en los vallados anteriores, no les aplican las garantias

previstas por la propia normativa espafola de extranjeria.

Cuando la entrada de extranjeros se produce por mar, el “concepto
operativo de frontera” aplicado en casos como el de la playa del Tarajal de
Ceuta, se reduce a devolver o “rechazar’ a aquellos extranjeros que no han
conseguido traspasar la linea formada por los cuerpos de los guardias civiles

que esperan en la arena de esa playa.

El “concepto operativo de frontera” se trata, por tanto, de una ficcién o
invencion juridica, a los solos efectos del régimen de extranjeria, para evitar la
aplicacion del Convenio y, por ende, la competencia del TEDH pretendiendo con

ello la creacion de un limbo juridico.

En definitiva, la regulacion introducida en 2015 lo que hizo fue legitimar el
modus operandi que la Guardia Civil venia empleando en las fronteras de Ceuta
y Melilla, consistente en detener a aquellos extranjeros que trataban de acceder

a Espafa irregularmente y en su entrega automatica a las autoridades

190rden de Servicio 6/2014 referenciada en autos del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
n. 2 de Melilla, Diligencias Previas Procedimiento Abreviado 0000866 /2014, de 11 de septiembre
de 2014, parr. 7. Accesible en:
http://www.migrarconderechos.es/jurisprudenceMastertable/jurisprudencia/JPIEI_Melilla_11_09
_2014;jsessionid=87C5A2C89F3012C4141B0085823061C6.
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marroquies.

i. Las devoluciones en caliente son expulsiones colectivas

Como vemos, las devoluciones en caliente, por la forma en que se llevan
a cabo, carentes de cualquier procedimiento o garantia legal para el migrante-
dado por su propia naturaleza y caracter de inmediatez-, constituyen lisa y

llanamente expulsiones colectivas.

Asi, se observa que el concepto operativo de frontera inventado para
eximir esta figura de las garantias debidas, realmente no supera un minimo
andlisis juridico.

En tal sentido, respecto de dicha frontera, cabe sefalar que, a la luz de
los diversos convenios entre Espafia y Marruecos firmados durante el siglo XIX
gue fijaron los limites jurisdiccionales entre ambos paises, las vallas y elementos

divisorios estan construidos integramente en territorio espafiol.

En tal sentido se expidio la Sala del TEDH en el caso N.D. y N.T al sefialar
gue “La linea fronteriza entre el Reino de Marruecos y las ciudades de Ceuta y
Melilla ha sido delimitada por los tratados internacionales en los que son parte
los Reinos de Espafia y de Marruecos y que no puede ser modificada a instancia
de uno de estos Estados por las necesidades de una situacion concreta de

hecho’0.

Asimismo, y sin perjuicio de ello, cabe recordar que esta “frontera
operativa” igual caeria frente al criterio sentado en el caso “Hirsi Jamaa y otros
c. ltalia” que fuera previamente resefado. Ello, considerando que desde el
momento en que son interceptados los migrantes se encuentran bajo el control
continuo y exclusivo, al menos de facto, de las autoridades espafiolas, se
encuentran bajo su jurisdiccion estatal, debiendo reconocer los derechos de la

Ley de Extranjeria.

Finalmente, cabe recordar que la prohibicion de expulsiones colectivas es

2 STEDH, N.D. y N.T c. Espafia, 03/10/17, apartado 53.
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considerada un principio internacional, y debe aplicarse sin perjuicio del lugar o
situacién administrativa de las personas migrantes, con lo cual, negar sus
derechos humanos por considerar que “no estan en territorio espanol”’ es

simplemente, a mi parecer, ilegitimo e inmoral.

En mérito de lo expuesto, estas devoluciones han sido intensamente
criticadas desde que se pusieran en practica en el afio 2005, y con mas ahinco,
cuando se intent6 dotarlas de legalidad con la Ley de Seguridad Ciudadanay la

figura del “rechazo en frontera™?.

Sorprende en tal sentido el fallo de la Gran Sala del TEDH de fecha 17 de
febrero de 202022 que, al revertir el decisorio de la Sala — la cual habia
condenado a Espafia, sefialando que las devoluciones en caliente eran
efectivamente expulsiones colectivas- declard, por unanimidad, que el estado
espariol no habia violado el articulo 4 del Protocolo nro. 4 del Convenio, ello por
considerar que los demandantes habian incurrido en una conducta culpable al

eludir los procedimientos legales para entrar en su territorio.

En oportunidad de analizar si en el caso habia existido una expulsion
colectiva segun lo dispuesto por el articulo 4 del Protocolo nro. 4, la Gran Sala
incorporo al estudio lo que podria denominarse el test 0 examen de la conducta
culpable del demandante. Al respecto, indicé lo siguiente: “(l)a propia conducta
del demandante es un factor relevante para evaluar la proteccion que se debe
otorgar en virtud del articulo 4 del Protocolo n° 4. De acuerdo con la
jurisprudencia consolidada del Tribunal, no hay vulneracion del articulo 4 del
Protocolo n° 4 si la ausencia de una decision individual de expulsion puede
atribuirse a la propia conducta del demandante”, e indic6 que “fue la falta de
cooperacion activa respecto al procedimiento disponible para evaluar
individualmente las circunstancias de los demandantes lo que llevo al Tribunal a
considerar que el Gobierno no podia ser considerado responsable de que no se

llevara a cabo dicha evaluacion” (apartado 200 de la sentencia de la Gran Sala).

2L Al respecto, ver: Council of Europe (2015), parr. 18 y Council of Europe (2016).
2 STEDH, N.D. y N.T c. Espafia, 13/02/20, apartado 242.
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Asi, la Gran Sala refiri6 que para evaluar la situacién con arreglo al
articulo 4 del Protocolo nro. 4, ‘“tendré en cuenta esencialmente si, en las
circunstancias del caso concreto, el Estado demandado proporciond un acceso
auténtico y efectivo a los medios legales de entrada, en particular procedimientos
en la frontera. Siempre que el Estado demandado haya facilitado dicho acceso,
pero un demandante no lo utilice, el Tribunal evaluara (...) si existen razones de
peso para no hacerlo basadas en hechos objetivos de los que el Estado

demandado sea responsable” (apartado 201 de la sentencia de la Gran Sala).

En dicho caso, se argumentd que quienes saltaron la valla de Melilla
optaron por entrar en territorio espafiol violando el ordenamiento juridico,
aprovechandose de su gran nimero y empleando la fuerza. Se indic6 que podian
haber entrado en territorio espafiol solicitando un visado o la proteccién
internacional de acuerdo con los procedimientos legales y en los lugares
previstos para ello, en particular en el puesto fronterizo de Beni Enzar (donde
existe una oficina para solicitar el asilo abierta las 24 horas del dia) o en las
representaciones diplomaticas y consulares en los paises de origen o de transito
(apartado 222).

Por dltimo, la Gran Sala subrayé que lo alli decidido no significa
desconocer o aminorar la obligacion y necesidad de que los Estados protejan
sus fronteras de una forma compatible con los derechos humanos,

especialmente la obligacion de no devolver a los inmigrantes (apartado 232).

Sin perjuicio de dicha salvedad final, resulta cruel considerar que en la
situacion de carencia de todo tipo en que se encuentran dichas personas son
asimismo culpables de desconocer los mecanismos legales para ingresar de
manera legal al pais, y entender como una “eleccion” llegar poniendo en peligro

la propia vida en busca de un futuro.

En conclusion, y a entender de quien escribe, sin perjuicio de toda la
proteccion normativa existente, se ha avalado esta ficcion juridica, que no es
mas que el endurecimiento de una politica migratoria y de control fronterizo en

claro desmedro de los derechos fundamentales de las personas migrantes y

41
INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO IX, NUMERO 2, 2021, pPp. 24-50



FLAvVIA NOEMI GALINDEZ

solicitantes de asilo.

En tal sentido, cabe resaltar que, segun las propias palabras del
Presidente Espafiol, SAnchez?3, luego del ingreso ocurrido entre el 17 y 18 de
mayo de 2021, ademas de reforzar la seguridad en Ceuta, el gobierno aceleré
la devolucion de los migrantes, retornando inmediatamente a unos 4.800, lo cual

deja en evidencia la flagrante violacion a la prohibicion supra analizada.

No soOlo no se llevaron a cabo ninguno de los procedimientos
correspondientes, sino que en un dia resulta materialmente imposible que se
haya efectuado el analisis “de culpabilidad” respecto de cada uno de los

migrantes en los términos que indico la Gran Sala en el caso supra referenciado.

Simplemente, y como siempre, se presume dicha culpabilidad, dejando a
personas en condiciones extremadamente vulnerables en situaciones en las
cuales su reparacion ulterior puede llegar a ser de imposible cumplimiento,
considerando que no se evalla el riesgo de vida que puede implicar para muchos

de ellos ser devueltos al pais de procedencia.

V. Repatriaciones de menores no acompafados

Cuando se trata de retornar a menores de edad, como resulta légico, la
cuestion se torna aun mas delicada porque entran en juego otros derechos y
principios, como el interés superior del menor o la preservaciéon de la vida

familiar, con lo cual los procedimientos deben ser mas intensos y estrictos.

Ahora bien, conforme fuera informado por medios europeos, a fin de
manejar el caudal de menores ingresados a Ceuta el pasado 17 y 18 de mayo,
en coordinacion con la Delegacion del Gobierno y el Ministerio del Interior, se
produjeron devoluciones a Marruecos, a través del Puesto Fronterizo del Tarajal,

de menores extranjeros no acompafados que se encontraban bajo la guarda de

2 Accesible en: https://www.20minutos.es/noticia/4701058/0/proceso-devolucion-inmigrantes-
crisis-ceuta-devoluciones-menores/?autoref=true.
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la Ciudad Autbnoma de Ceuta?.

Ello, en el marco del Acuerdo entre el Reino de Espafa y el Reino de
Marruecos sobre la cooperacion en el @mbito de la prevencion de la emigracion
ilegal de menores no acompafiados, su proteccién y su retorno concertado,

suscripto en Rabat el 6 de marzo de 200725,

Dicho acuerdo exige que la situacion de los menores no acompafiados se
gestione con el estricto respeto de la legislacion espafiola respectiva, de las
normas y principios del Derecho internacional, en especial de las disposiciones
pertinentes de la Convencion de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de

1989, y de los protocolos facultativos de los que ambos Estados son partes.

Por otro lado, el articulo 35 de la citada Ley Organica 4/2000, de fecha 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, dispone algunos requisitos importantes en caso de
repatriacion, destacando, en su apartado 5, el de haber oido al menor, y el

informe de los servicios de proteccion y del Ministerio Fiscal.

El mismo Reglamento de la Ley Extranjeria dispone la necesaria
intervencion del Ministerio Fiscal y de la entidad publica que ejerza la proteccion
de menores en cualquier expediente de repatriacion. Al llegar un menor migrante
no acompafado, las autoridades deben realizar una evaluacion individual del
interés superior de cada nifio o nifia para determinar cual es la solucion duradera
gue mejor responde a sus necesidades y a su bienestar, sea la integracion en
el pais de acogida, el reasentamiento en un tercer pais o el retorno al pais de

origen.

En tal sentido, el retorno al pais de origen sélo es una solucién duradera

24 Accesible en: https://www.europapress.es/ceuta-y-melilla/noticia-repatrian-otros-15-menores-
marroquies-solos-ceuta-mientras-piden-otra-vez-suspension-judicial-expulsiones-
20210816123016.html

2 Acuerdo entre el Reino de Esparia y el Reino de Marruecos sobre la cooperacion en el ambito
de la prevencion de la emigracion ilegal de menores no acompafados, su proteccion y su retorno
concertado, hecho en Rabat el 6 de marzo de 2007 (BOE n. 70, de 22 de marzo de 2013, paginas
22750 a 22753) Accesible en: https://www.boe.es/eli/es/ai/2007/03/06/(1).
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aceptable cuando se cumplan tres requisitos: que ello sea en el interés superior
del nifio, se pueda asegurar el bienestar y la seguridad del menor en su pais de
origen y se respeten las garantias tanto la Ley de Extranjeria y su Reglamento,
asi como la Ley de Proteccién Juridica del Menor requieren. Es decir, debe
examinarse en cada caso qué es lo mejor para ese menor en particular,

atendiendo a su interés y bienestar en todo momento.

En este sentido, la reciente Ley Organica 8/20212%, de fecha 4 de junio,
de proteccién de la infancia y la adolescencia frente a la violencia, dispone en
su articulo 4, I) Evaluacion y determinacion formal del interés superior del menor

en todas las decisiones que afecten a una persona menor de edad.

Por su parte, la Ley Orgéanica 1/1996%’ de Proteccién Juridica del Menor
no deja lugar a dudas en su articulo 2 cuando indica que primara el interés
superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera

concurrir.

En todos los casos, debe respetarse el derecho de los y las menores a
ser informados en un idioma que conozcan y de manera comprensible, a contar
con asistencia letrada, y a ser escuchados en los procedimientos que les afectan.
Dichos extremos no se han cumplimentado en Ceuta, toda vez que, solo en el
mes de agosto, al menos a 55 menores fueron devueltos?® bajo esta figura de
‘comun acuerdo” con Marruecos, pero contra la propia voluntad de los menores

migrantes.

En tal sentido mas de 25 Organizaciones no gubernamentales (ONG), han
enviado una carta al presidente del Gobierno, Pedro Sanchez, para solicitar su

paralizacion inmediata, y destacando la preocupacion por la forma en la que se

% ey Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccidn integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia (BOE n. 134, de 5 de junio de 2021, paginas 68657 a 68730). Accesible en:
https://lwww.boe.es/eli/es/lo/2021/06/04/8.

271ey Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién parcial
del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE n. 15, de 17/01/1996). Accesible en:
https://www.boe.es/eli/es/lo/1996/01/15/1/con.

2Accesible en:  https://www.publico.es/sociedad/crisis-marruecos-interior-ceuta-preparan-
segundo-repatriacion-menores-marroquies.html.
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realizaron estas expulsiones: de manera colectiva, sin aviso previo, sin tramite
de audiencia de ningun tipo y sin cumplir las garantias establecidas legalmente,

especialmente la asistencia letrada?®.

En igual sentido, a traves de la Queja numero: 21019792 de fecha:
13/08/20213°, el Defensor del Pueblo espafiol ha indicado que “...esta institucion
esta en condiciones de afirmar que el procedimiento seguido en el dia de hoy
para devolver a Marruecos a un grupo de menores, cuyo numero se desconoce,
no cumple con los requisitos legalmente establecidos. Preocupa muy
especialmente el incumplimiento de la obligacion de escuchar al menor, y la
ausencia de informe previo de los servicios de proteccion de menores y del
ministerio fiscal.”, y concluye indicando que deben cesar de inmediato las
devoluciones de menores no acompaifados iniciadas en Ceuta, sin perjuicio de
iniciar oportunamente el procedimiento previsto en la legislacion para, de manera
individual y con todas las garantias establecidas en la normativa, proceder a la
repatriacion o reagrupacion familiar de los menores, en aquellos casos en los

gue sea procedente, de conformidad con su interés superior.

Por su parte, y ante dichas criticas, el Juzgado de lo Contencioso 1 de la
Ciudad Auténoma, en funciones de guardia, emitié un auto suspendiendo la
actuacion material dirigida a la repatriacion de los menores no acompafados que
aun no habian sido devueltos a Marruecos. En el mismo dia, el Juzgado de
Instruccion 2 de Ceuta ordend parar por al menos 72 horas la repatriacion de
otro grupo de menores hasta tanto el Gobierno ceuti aportara documentos que

justificaran levantar la suspension3L.

Dichas intervenciones lograron que el Poder Ejecutivo suspendiera las

repatriaciones, hasta tanto contratar mayor personal a efecto de estudiar cada

Al respecto, ver: https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/noticia/articulo/ceuta-
mas-de-25-ong-solicitan-a-pedro-sanchez-la-suspension-inmediata-de-las-repatriaciones-de-
menores-no-acompanados/.

%0accesible en: https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/devolucion-sin-procedimiento-
de-menores%20extranjeros-no-acompanados-en-ceutal.

31accesible en: https://www.elperiodico.com/es/politica/20210816/juzgado-ceuta-para-
devoluciones-ninos-migrantes-11994751.
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caso particular, esta vez, bajo los debidos procedimientos legales.

Como vemos, nuevamente, bajo otra figura juridica, se llevaron a cabo
devoluciones colectivas de menores no acompafiados, sin ningun tipo de
garantias, de manera contraria a la normativa internacional, regional, espafiola
y en clara vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en la

propia Constitucion espafola.

VI. Apreciaciones finales

La crisis migratoria existente en Europa, y en particular en la frontera
hispano marroqui, mas all4 de otros factores en juego, parte de una simple base:
‘las desigualdades de desarrollo que existen entre las naciones empujan a
sectores cada vez mas importantes de la poblacién de los paises pobres a llamar
a las puertas de los paises ricos con la esperanza de un porvenir mejor” (KAMTO,
M. 2005: parr. 5).

Ello ha redundado en que la gestion de las migraciones en el espacio
Schengen y particularmente en Espafia-, esté direccionada a una légica
securitaria y, como fuera reseiflado en el presente trabajo, alejada de la

proteccion de los derechos humanos.

Si bien no debe ser una tarea facil gestionar los flujos migratorios en dicho
espacio, lo cierto es que esta situacion no es nueva o desconocida, motivo por

el cual, la urgencia de la situacién no resulta un argumento valido.

Se deberian haber reforzado los recursos humanos, técnicos y de
infraestructuras que existen en Ceuta y el resto de Espafa para atender a los
mayores y los nifios que llegaron a sus costas, no obviar las obligaciones
asumidas por el Estado en pos de resolver con celeridad la crisis, en claro

desmedro de los derechos humanos y garantias de las personas migrantes.

En atencion al panorama mundial, la crisis econémica y sanitaria derivada
de la pandemia por el virus COVID-19, y con el antecedente reciente de lo

acontecido en Ceuta, sélo resta esperar que- al menos por temor de incurrir en
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responsabilidad internacional por su accionar-, el Estado Espafiol revea su
proceder y deje sin efecto la prevision normativa que autoriza el rechazo en
frontera, puesto que, como la historia ha demostrado, las personas migrantes no
dejaran de llegar a esa Ciudad Autébnoma, ya que, muchas veces, de ello

depende su vida.
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