“RECHAZOS EN FRONTERA”:
(FRONTERA SIN DERECHOS?

Andlisis de la disposicion adicional décima de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, introducida por la
Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana

INFORME JURIDICO'

SUMARIO

I. Introduccidon
Il. La tramitacién de la reforma y el uso abusivo de la
enmienda parlamentaria
[ll. El“rechazo en frontera”: ambito de aplicacién
IV. Procedimiento de “rechazo en frontera”: derechos y
garantias irrenunciables
V. Conclusiones

1 En la elaboracion de este Informe han intervenido: MARGARITA MARTINEZ ESCAMILLA, Catedratica
de Derecho penal de la Universidad Complutense de Madrid; JoSE MIGUEL SANCHEZ TOMAS, Profesor
Titular de Derecho penal de la Universidad Rey Juan Carlos (Madrid); JOSE LUIS SEGOVIA BERNABE,
Profesor Titular de Etica social de la Universidad Pontificia de Salamanca; JosE Luis DiEz RIPOLLES,
Catedratico de Derecho penal de la Universidad de Malaga; ELISA GARCIA ESPANA, Profesora Titular
de Derecho penal de la Universidad de Malaga; ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, Catedratico de Derecho
penal de la Universidad Complutense de Madrid; JuLI0O GONZALEZ GARCIA, Catedratico de Derecho
administrativo de la Universidad Complutense de Madrid; ESTEBAN PEREZ ALONSO, Catedratico de
Derecho penal de la Universidad de Granada; MERCEDES PEREZ MANZANO, Catedratica de Derecho
penal de la Universidad Auténoma de Madrid; PABLO PEREZ TREMPS, Catedratico de Derecho
constitucional de la Universidad Carlos III (Madrid); ELISA PEREZ VERA, Profesora emérita de la
U.N.E.D., experta en Derecho internacional privado; MIGUEL REVENGA SANCHEZ, Catedratico de
Derecho constitucional de la Universidad de Cadiz; FERNANDO REY MARTINEZ, Catedratico de
Derecho constitucional de la Universidad de Valladolid; JULIAN CARLOS Ri0oS MARTIN, Profesor de
Derecho penal de la Universidad Pontificia de Comillas (Madrid); IGNACIO VILLAVERDE MENENDEZ,
Catedratico de Derecho constitucional de la Universidad de Oviedo.

Informe promovido desde el Proyecto [+D+i I[USMIGRANTE (DER 2011-26449)

Fecha de publicacion: 13 de abril de 2015



1. INTRODUCCION

1. En junio de 2014 publicdbamos nuestro Informe “Expulsiones en caliente”: cuando
el Estado actua al margen de la ley?, en que se analizaban juridicamente las denominadas
“expulsiones” o “devoluciones en caliente”. Estas expresiones aluden a la actuacién de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado cuando entregan a las autoridades marroquis,
por via de hecho, a ciudadanos extranjeros interceptados en zona de soberania espafiola,
sin seguir el procedimiento legalmente establecido ni respetar las garantias reconocidas
internacionalmente. Este tipo de actuaciones implica dejar a las victimas ayunas de
derechos fundamentales como la asistencia letrada, el derecho a intérprete o la mera
posibilidad de formular alegaciones relativas a cualquier situacidn susceptible de
proteccion internacional o atencién humanitaria. Las expresiones “devoluciones en
caliente” o “expulsiones sumarias” se aplican cuando dichas practicas recaen sobre
personas extranjeras interceptadas tanto saltando las vallas fronterizas que separan Ceuta
y Melilla de Marruecos como cuando acceden a estas ciudades por mar o han alcanzado
alguna de las islas de soberania espafola situadas frente a las costas de Marruecos. De
todos estos actos y de las secuelas que provocan en personas altamente vulnerables existe
constancia documental.

2. Las conclusiones mas relevantes a las que se llegaba en aquel informe eran las
siguientes:

(a) Lailegalidad de las “expulsiones en caliente”.

La legislacion de extranjeria ponia de manifiesto que las “devoluciones en caliente”
carecian de coberturajuridica, ya que dichas practicas no se correspondian con ninguno de
los procedimientos previstos en dicha normativa: denegacion de entrada, devolucién y
expulsidn. Son practicas que se producian “al margen de la ley”.

Instituciones y organismos nacionales, de la Unién Europea, del Consejo de Europa
y de Naciones Unidas con responsabilidad en materia de derechos humanos también han
denunciado la ilegalidad de estas practicas. Recientemente el Defensor del Pueblo ha
insistido, de nuevo, en la ilegalidad de las devoluciones sumarias. En la Recomendacion
200/2013, de 27 de noviembre, formulada al Ministerio del Interior, ademas de la retirada
de los alambres con cuchillas colocada sobre el vallado exterior en Melilla, insta a «impartir
instrucciones a la Direccién General de la Guardia Civil con el fin de que se recuerde a todos
los efectivos que prestan servicio en la frontera de la Ciudad Auténoma de Melilla que,
cuando se intercepte a un extranjero cuyo propdsito sea entrar irregularmente en Espafia,
la respuesta debe ser por parte de los agentes de la Guardia Civil la puesta a disposicion del
Cuerpo Nacional de Policia, para que se incoe el oportuno expediente administrativo

2 Este informe puede descargarse en: http://eprints.ucm.es/25993/. Existe version en inglés
disponible en: http://eprints.ucm.es/27221/
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previsto en la legislaciéon de extranjeria». Recomendacién que fue rechazada segun el
Informe anual del Defensor del Pueblo 2014 (pag. 201).

(b) La posible ilicitud penal de las “expulsiones en caliente””:

También advertiamos en nuestro informe que las “devoluciones en caliente”
ademas de ser ilegales, podian ser delictivas, lesionando bienes juridicos penalmente
protegidos no sdlo de naturaleza individual, sino, también, bienes juridicos colectivos. Este
es el caso del delito de prevaricacién administrativa (art. 404 CP), que tutela un bien de
suma importancia: el correcto desempefio de la funcién publica, con sometimiento de la
actuacion de la Administracion a la Constitucién, a las leyes y al derecho (arts. 9, 103 y 106
CE), que es justamente lo que marca la diferencia entre el poder arbitrario y el Estado de
derecho. La obstinaciéon en mantener la practica de estas devoluciones sumarias en las
Ciudades Autdnomas de Ceuta y Melilla sélo puede ser interpretada como la contumaz
voluntad de no querer aplicar lo establecido en la legislacion de extranjeria y desobedecer
la normativa internacional.

La imputaciéon del Coronel Jefe de la Comandancia de la Guardia Civil de Melilla por
un presunto delito de prevaricacion por su intervencion en varios episodios de
devoluciones a través de la valla —Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim.
2 de Melilla de 11 de septiembre de 2014 (Procedimiento Abreviado 866/2014)- permite
sustentar que aquella conclusion no carecia de fundamento. A salvo del derecho a la
presuncion de inocencia, esta resolucidon expone con una argumentacion sélida que las
entregas sumarias vulneran la legislacidon de extranjeria y que el concepto “operativo” de
frontera en el que pretenden sustentarse es contrario a los tratados internacionales
suscritos con Marruecos para la demarcacion de los limites fronterizos de ambas ciudades
auténomas.

(c) Laimposibilidad de dar cobertura legal a las “expulsiones en caliente”:

Por ultimo, advertiamos en nuestro informe de 2014 sobre la inviabilidad de
cualquier intento —que ya entonces se intuia- de dotar a estas practicas de cobertura legal,
pues tales actuaciones resultan contrarias a la Constitucidn espafnola, al derecho de la
Unidn Europea y al derecho regional e internacional de los derechos humanos.

A pesar de ello, el Gobierno, a través del Grupo parlamentario popular en el
Congreso, aprovechando la tramitacion en curso del Proyecto de Ley de proteccién de la
seguridad ciudadana, introdujo una enmienda en la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (LOEx) con
la finalidad declarada de dotar de cobertura legal a las “devoluciones en caliente” a través
de la nueva figura del “rechazo en frontera”. Este intento de dotar de coberturalegal auna
practica ilegitima concité una unanime critica tanto a nivel nacional como internacional,
que si bien no consiguié la retirada de la propuesta, si determiné la modificacion de la
enmienda en su paso por el Senado. Finalmente, el 26 de marzo de 2015, el Congreso de los
Diputados, con los Unicos votos del Grupo parlamentario popular, aprobd definitivamente
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la Ley 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccidn de la Seguridad Ciudadana y, con ello, la
disposicion adicional décima de la LOEX, que entré en vigor el 1 de abril de 2015, al dia
siguiente de su publicacidn en el Boletin Oficial del Estado. Su redaccién definitiva es la
siguiente:

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

1. Los extranjeros que 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 podrdn ser rechazados a fin de impedir su
entrada ilegal en Espana.

2. En todo caso, el rechazo se realizard respetando la normativa internacional de
derechos humanos y de proteccidn internacional de la que Espana es parte.

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

3. La genérica declaracion que contiene el apartado 2 de esta nueva disposicion
adicional —que el “rechazo en frontera” se realizard respetando la normativa internacional
de derechos humanos y de proteccidn internacional de la que Espafia es parte— deberia ser
determinante para concluir que las devoluciones sumarias, tal como hasta ahora las
conocemos, han quedado definitivamente desterradas de la practica de la Guardia Civil en
su misidn de control de las fronteras en las ciudades de Ceuta y Melilla. No obstante, hay
importantes indicios que auguran que las devoluciones sumarias van a seguir realizandose
tal y como se han practicado hasta ahora. El argumento para sustentar su legalidad va a
ser, precisamente, esta reforma legislativa. De ahi que resulte necesario analizar
juridicamente este nuevo marco normativo y comprobar su real alcance. No obstante,
antes de ello, todavia es preciso hacer algunas reflexiones mas generales sobre la
pretension misma de considerar que las devoluciones sumarias son siquiera dignas de un
esfuerzo por parte de un legislador democrdtico de darles cobertura normativa.

Con independencia de la denominacién que se dé al hecho de actuar
coercitivamente sobre ciudadanos extranjeros que pretenden entrar en Espafa, estas
personas no son reducibles a objetos que se pueden devolver “al remitente” negdndoles
la palabra. Tratar a seres humanos como auténticos fardos, negando por principio la
posibilidad de que puedan hacer la mas minima alegacidn a las autoridades espafiolas, una
vez son objeto de la intervencidn policial y mas alla de la concreta ubicacién en que esta se
produzca, constituye no sélo una practica inmoral sino también antijuridica. La expulsién
sumaria de una persona sobre la que recae una actuacion policial espanola restrictiva de
derechos sin el menor tramite de audiencia, ni filiacién documentada, constituye una
arbitrariedad que carece de cobertura legal. Si se afiade que esta persona es entregada a
unas autoridades y fuerzas auxiliares marroquis, no caracterizadas por la exquisitez de sus
procedimientos y el respeto a los derechos humanos, cualquier pretension de legalidad de

4-



esta praxis devendra vana. No insistiremos bastante. Nuestro propdsito, una vez mas, es
de minimos. Tratamos de lograr un estandar basico para que las “devoluciones”, los
“rechazos” o cualquier otro término que se acufie, no puedan ser utilizados
arbitrariamente ni contra legem. Se trata de que ninguna persona susceptible de proteccion
juridica quede sin ella. Esto constituye un elemental minimo moral y juridico que no puede
confundirse con el derecho de los estados a establecer perimetros fronterizos, ni a regular
los flujos migratorios estableciendo condiciones de entrada al pais. Ese es otro tema en el
que nosotros no entramos.

En este contexto, a la vista de los sucesivos quiebros argumentativos del Ministerio
del Interior para justificar lo injustificable, pretendiendo dar apariencia de legalidad a lo que
nunca puede tenerlo porque viola normas de superior rango, nos hemos visto obligados a
analizar el nuevo marco juridico con el que se pretenden justificar practicas
sustancialmente ilegitimas. Esta realidad justifica el titulo de nuestro trabajo: existen
fronteras sin derechos. De ello son responsables los gobiernos que lo consienten. Y,
ademas, quienes participan en estos hechos tienen una responsabilidad personal y juridica.
No podemos desconocer la fuerte presién que sufren los agentes de la autoridad, ni la
inseguridad juridica en que se desenvuelve una tarea dificil y no siempre suficientemente
valorada. Pero, precisamente, el legitimo reconocimiento que se debe a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado nos impide obviar que en un Estado de derecho tienen
una misién impagable: la de constituirse en garante de los derechos y libertades de todas
las personas, incluidas, de manera especial, aquellas que son objeto de su actuacion. Cierto
es que la reiteracion de drdenes y practicas sin cobertura legal expone a los agentes de la
autoridad a consecuencias juridicas ante las que no resulta posible alegar obediencia
debida.

No podemos mirar a otro lado. El trato que damos a las personas en la frontera sur
es la prueba del nivel de la calidad y de la decencia de nuestra democracia y de los valores
constitucionales en que se asienta. De poco sirven las proclamas contra la xenofobia y el
racismo, cuando ambas corrupciones del alma humana son inherentes a determinada
manera de legislar e interpretar las leyes. El sufrimiento indecible de personas que llevan
meses y aflos de periplo migratorio, en condiciones extremadamente precarias, con
frecuencia jugadndose literalmente la vida, no puede dejar indiferente a nadie.
Especialmente, cuando, ademas, el derecho positivo invocado no contribuye a proteger de
la vulnerabilidad ni satisface necesidades humanas basicas, sino que se constituye en un
elemento de exclusion que atenta contra la dignidad. Esto demanda no sélo una elemental
tacha ética sino también un severo reproche juridico. A ello queremos dedicar las paginas
que siguen.

4. La disposicion adicional décima LOEX, por regular una materia que incide sobre
diversos derechos fundamentales, plantea serias dudas sobre su compatibilidad con
exigencias minimas de la calidad de la ley y el respeto al mandato contenido en el art. 53.1
CE. La presuncion de constitucionalidad de las leyes y la demora en la resolucion de los
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procedimientos de control de su constitucionalidad han motivado que, a pesar de su
importancia, hayamos renunciado a desarrollar ese andlisis. El objetivo de este nuevo
informe, como continuacién del que se elabord en 2014, queda limitado a poner de
manifiesto que las entregas sumarias —Ilamémoslas ‘“devoluciones en caliente” o
“rechazos en frontera”— a las autoridades marroquis de ciudadanos extranjeros
interceptados en el perimetro fronterizo de Ceuta y Melilla tampoco encuentran cobertura
legal en la reformada LOEx y su nueva disposicién adicional décima. Para ello, se incide en
la polémica manera en que ha sido tramitada esta reforma (11); las dificultades técnicas que
plantea la determinacién del dmbito de aplicacién de la figura del “rechazo en frontera”
() y los derechos y garantias que irrenunciablemente deben respetarse en el
procedimiento de “rechazo en frontera” a la luz de la normativa constitucional, la
comunitaria, el derecho regional e internacional de los derechos humanos y, desde luego,
de la propia exigencia del apartado segundo de la disposicién adicional décima LOEx (IV).

Il. LA TRAMITACION DE LA REFORMA Y EL USO ABUSIVO DE LA ENMIENDA
PARLAMENTARIA

1. El objetivo del presente informe es analizar el contenido de la nueva disposicion
adicional décima LOEx en lo que se refiere a su ambito de aplicacién y a los derechos y
principios juridicos que se ven afectados. Sin embargo, resulta importante llamar la
atencién sobre el procedimiento seguido para reformar la Ley de extranjeria: una
enmienda al Proyecto de Ley de proteccion de la seguridad ciudadana. El 21 de octubre de
2014, dia en el que concluia en plazo para la presentacidn de enmiendas parciales al
Proyecto de Ley Organica de Proteccidn de la Seguridad Ciudadana, el Grupo parlamentario
popular en el Congreso presentd un conjunto de enmiendas al articulado entre las que se
encontraba la enmienda de adicidn de una nueva disposicidon final primera, a través de la
cual se introducia una disposicidn adicional décima a la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los ciudadanos extranjeros en Espafia y su integracion
social. Este proceder, al margen de otras consideraciones, supone el uso abusivo del
derecho de enmienda (A) y elude el sometimiento a los dictdmenes preceptivos (B).

A) El uso abusivo de enmiendas ajenas a la materia de la iniciativa legislativa

El derecho de enmienda, en el marco del procedimiento legislativo parlamentario,
no permite introducir ex novo un objeto de debate materialmente desconectado con la
iniciativa legislativa ejercitada, tal como ha sucedido con la inclusion de la disposicion
adicional décima LOEXx.

El Pleno del Tribunal Constitucional ya ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre esta cuestion en la STC 119/2011, de 5 de julio. Esta sentencia tiene origen en un
recurso de amparo promovido por un grupo de senadores contra el acuerdo de la Mesa del
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Senado por el que se confirmaba la admisién a tramite de dos enmiendas al proyecto de
Ley Organica complementaria de la Ley de arbitraje. A través de una de aquellas enmiendas
se pretendia introducir en el Cédigo penal los arts. 506 bis, 521 bis y 576 bis, para tipificar
nuevos delitos en relacién con la convocatoria de referéndum sin la debida cobertura legal.
Aunque esta sentencia enjuiciaba el supuesto concreto de la introduccidon de una enmienda
en el Senado, sus consideraciones generales son aplicables a las enmiendas que no guardan
relacion material con lainiciativa, aunque su introduccidn se verifique en el Congreso, como
es el caso de la disposicidn adicional décima LOEXx.

La STC 119/2011 declara que, aunque no exista ninguna norma expresa relativa a los
limites materiales del derecho ala enmienda, “la necesidad de una correlacién material entre
la enmienday el texto enmendado se deriva, en primer lugar, del cardcter subsidiario que, por
su propia naturaleza, toda enmienda tiene respecto al texto enmendado. Ademds, la propia
légica de la tramitacion legislativa también aboca a esta conclusion, ya que, una vez que una
iniciativa legislativa es aceptada por la Cdmara o Asamblea Legislativa como objeto de
deliberacion, no cabe alterar su objeto mediante las enmiendas al articulado, toda vez que
esta funcion la cumple, precisamente, el ya superado trdmite de enmiendas a la totalidad, que
no puede ser reabierto”, y continua: “En efecto, la enmienda, conceptual y lingliisticamente,
implica la modificacién de algo preexistente, cuyo objeto y naturaleza ha sido determinado
con anterioridad; sélo se enmienda lo ya definido. La enmienda no puede servir de mecanismo
para dar vida a una realidad nueva, que debe nacer de una, también, nueva iniciativa.” (FJ 6).
Por otra parte, la STC 119/2011 también desautoriza que eventuales razones de urgencia
puedan legitimar dicha practica. Asi, sefiala que “aun asumiendo que en determinadas
circunstancias pueden existir razones de urgencia que propicien acelerar la aprobacion de una
concreta iniciativa legislativa, existe la posibilidad de acudir a otros mecanismos, como, (...)
las tramitaciones legislativas por los procedimientos de urgencia o en lectura tnica. Dicho de
otra forma, aceptar el ejercicio del derecho de enmienda como mecanismo paliativo o
sustitutivo de las insuficiencias que pudieran tener los procedimientos legislativos supondria
tanto como hacer caso omiso de la voluntad del constituyente. Y ello porque ésta ya ha
determinado los instrumentos a través de los cuales las Cortes o, en su caso, el Gobierno,
tienen que hacer frente a las «urgencias legislativas». Utilizar mecanismos de enmienda para
obviar estas previsiones e incluso hipotéticas insuficiencias no puede justificar sin mds su
desconocimiento. Desatender los limites constitucionales bajo el paraguas de la urgencia
normativa no deja de ser una lesidn constitucional por mucho que pueda parecer conveniente
coyunturalmente. Una buena politica legislativa puede evitarlo y cuando excepcionalmente
no sea posible debe asumir el coste democrdtico que pueda tener pero no forzar la
Constitucién” (FJ 7).

Estas consideraciones han sido reiteradas en posteriores resoluciones del Tribunal
Constitucional. La STC 136/2011, de 13 de septiembre, insiste en que toda enmienda parcial
debe tener un caracter subsidiario o incidental respecto del texto a enmendar.
Textualmente declara que “con ello se evita que a través del procedimiento parlamentario se
transmute el objeto de las propuestas presentadas por quienes estdn asi legitimados para ello,
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aprovechando el procedimiento legislativo activado para la introduccién ex novo de materias
ajenas al mismo. En consecuencia, no caben enmiendas al articulado ajenas a la materia de la
iniciativa, esto es, que no guarden una conexién de homogeneidad minima con la misma” (FJ
8).

B) La elusidn de los dictamenes preceptivos

La modificacidn de la LOEx a través del procedimiento de enmienda implica también
(i) eludir el tramite obligatorio de someter las iniciativas legislativas del Gobierno al
dictamen de los érganos garantes de la observancia de nuestro ordenamiento juridico y (ii)
hurtar a la sociedad civil la posibilidad de un debate sobre la materia regulada en la nueva
disposicion adicional décima LOEXx.

Las iniciativas legislativas del Gobierno han de seguir, en una fase prelegislativa, el
procedimiento establecido en el art. 22 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno. Este precepto, por lo que ahora interesa, impone que el Ministerio competente
por la materia elabore un anteproyecto que “ird acompanado por la memoria, los estudios
o informes sobre la necesidad y oportunidad del mismo, un informe sobre el impacto por
razon de género de las medidas que se establecen en el mismo, asi como por una memoria
econémica que contenga la estimacidén del coste a que dard lugar” (art. 22.2) y que dicho
anteproyecto se eleve al Consejo de Ministros para que éste decida “sobre los ulteriores
tramites y, en particular, sobre las consultas, dictdmenes e informes que resulten
convenientes, asi como sobre los términos de su realizacion, sin perjuicio de los legalmente
preceptivos” (art. 22.3). Sélo después de la emisién de esos dictdmenes, se volverd a
someter el Anteproyecto al Consejo de Ministros para “su aprobacién como Proyecto de Ley
y su remisién al Congreso de los Diputados o, en su caso, al Senado, acompafndndolo de una
Exposicién de Motivos y de la Memoria y demds antecedentes necesarios para pronunciarse
sobre él” (art. 22.4).

En concreto, el contenido material de la enmienda hubiera exigido el informe
preceptivo en esta fase prelegislativa de, al menos, el Consejo General del Poder Judicial,
el Consejo Fiscal y el Consejo de Estado, que fueron los drganos que en su dia emitieron
dictamenes sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Proteccidon de la Seguridad
Ciudadana, que es la iniciativa legislativa a través de la cual se operd la introduccion de la
disposicion adicional décima, o, en su caso, a los seguidos para la aprobacion de la LOEXx.
La relevancia de estos informes es que versan no tanto sobre la oportunidad politica de la
iniciativa como sobre su correccion técnica, permitiendo un debate parlamentario
informado sobre asuntos en muchos casos de una gran complejidad. Por otra parte, esta
fase prelegislativa es también utilizada por la sociedad civil para debatir y tomar posicién
sobre la iniciativa y hacer llegar sus inquietudes a sus representantes politicos como una
manifestacion mas del derecho de la ciudadania a la participacién en los asuntos publicos
del art. 23 CE.



Las enmiendas, al no ser iniciativas del Gobierno sino de un grupo parlamentario, no
resulta exigible someterlas a los dictdmenes propios de la fase prelegislativa. En el presente
caso, sin embargo, no puede obviarse el hecho, que nunca tratdé de ocultarse, de que la
enmienda que ha dado lugar a la modificacién de la LOEx provenia directamente de una
decisién del poder ejecutivo y, por tanto, que su forma de proceder supuso también eludir
el desarrollo de esta fase prelegislativa.

2. En relacién con lo hasta ahora expuesto, cabe afirmar que:

(a) La disposicion adicional décima LOEx es producto de un uso abusivo de la
enmienda parlamentaria, que segun la doctrina de Tribunal Constitucional no puede ser
utilizada para, aprovechando un procedimiento legislativo en tramitacion, introducir ex
novo materias ajenas al mismo.

(b) Esta reforma, al ser manifiesto que responde a una decisién consciente del
poder ejecutivo, deberia haberse operado a través de la tramitacion de la correspondiente
iniciativa legislativa del Gobierno y no mediante el subterfugio de una enmienda
parlamentaria. De ese modo, se ha eludido la emisién de dictdmenes preceptivos, cuya
finalidad es pronunciarse sobre su correccién técnicay compatibilidad con el ordenamiento
juridico, y se ha hurtado la posibilidad de un debate en la sociedad civil sobre la materia.

l1l. EL “RECHAZO EN FRONTERA”: AMBITO DE APLICACION

La nueva disposicion adicional décima LOEx regula el “régimen especial de Ceuta y

I(l

Melilla”, para posibilitar el “rechazo” de quienes son interceptados “en la linea fronteriza
de la demarcacion territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de
contencidén fronterizos para cruzar irregularmente la frontera”. La justificacion de esta
enmienda en el Congreso ya puso de manifiesto que la pretensidn de este precepto era
introducir dentro del panorama regulatorio de la legislacion de extranjeria un nuevo -y
distinto— procedimiento respecto de los ya existentes para afrontar la singularidad
geografica y fronteriza de las ciudades autéonomas de Ceuta y Melilla.

Un andlisis de esta nueva regulacion exige, por tanto, recordar los procedimientos
existentes en la Ley de extranjeria antes de esta modificacién (A), para intentar concretar
en ese contexto normativo el ambito de aplicaciéon de este régimen singular para las
ciudades de Ceuta y Melilla (B), que parece no poder desembarazarse de un concepto

“operativo” de frontera carente de cobertura legal (C).

A) Procedimientos previstos en la Ley de extranjeria.

1. Nuestro anterior informe “Expulsiones en caliente: cuando el Estado actda al
margen de la ley” exponia de una manera detallada los diversos procedimientos disefiados
en la legislacion de extranjeria para hacer frente al control de fronteras y las situaciones de
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irregularidad migratoria. Repasando brevemente esas figuras, y deslindando sus ambitos
de aplicacidn, dichos procedimientos son los siguientes:

(a) La expulsion:

El articulo 57 LOEx prevé, dentro del régimen sancionador en materia de extranjeria,
la posibilidad de la expulsion del territorio espafol de los extranjeros en determinadas
circunstancias. En lo que afecta a la materia de este informe, el articulo 53.1.a) LOEx
establece como infraccién grave el encontrarse irregularmente en territorio espafiol por
carecer de autorizacion para la estancia o residencia en Espafa. El articulo 57.1 LOEx
dispone que, respecto de esta infraccién, “podrd aplicarse, en atencidén al principio de
proporcionalidad, en lugar de la sancién de multa, la expulsion del territorio espafol, previa
la tramitaciéon del correspondiente expediente administrativo y mediante la resolucién
motivada que valore los hechos que configuran la infraccién”. Por tanto, el extranjero que
esté en territorio espanol y carezca de la debida autorizacion para ello comete una
infraccién administrativa que, tras la tramitacion del correspondiente expediente
administrativo sancionador, puede conllevar la sancidn de expulsidn del territorio nacional
como sustitutiva de la multa.

(b) La denegacién de entrada:

La denegacion de entrada es el procedimiento establecido en la normativa de
extranjeria que se aplica en aquellos supuestos en que un ciudadano extranjero pretende
acceder a territorio nacional por los puestos fronterizos habilitados al efecto (sean estos
terrestres, maritimos o aéreos), pero no se le permite el acceso por no reunir los requisitos
previstos en la legislacion de extranjeria. Segun el articulo 26 LOEX, “a los extranjeros que
no cumplan los requisitos establecidos para la entrada, les serd denegada mediante resolucidon
motivada, con informacién acerca de los recursos que puedan interponer contra ella, plazo
para hacerlo y autoridad ante quien deben formalizarlo, y de su derecho a la asistencia letrada,
que podrd ser de oficio, y de intérprete, que comenzard en el momento mismo de efectuarse
el control en el puesto fronterizo”. Este régimen juridico se desarrolla con mas detalle en el
articulo 15 RLOEX.

(c) La devolucién:

El articulo 58.3 LOEx regula la figura de la devolucidn. A los efectos que ahora
interesan, este precepto dispone que “no serd preciso expediente de expulsién para la
devolucién de los extranjeros en los siguientes supuestos: (...) b) Los que pretendan entrar
ilegalmente en el pais” y el articulo 23.1.b) RLOEX, en desarrollo de esta previsidn, establece
que “se considerardn incluidos a estos efectos, a los extranjeros que sean interceptados en la
frontera o sus inmediaciones”.

Por su parte, el articulo 23.2 RLOEXx establece que en estos supuestos “las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado encargadas de la custodia de costas y fronteras que hayan
interceptado a los extranjeros que pretenden entrar irregularmente en Espana los conducirdn
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con la mayor brevedad posible a la correspondiente comisaria del Cuerpo Nacional de Policia,
para que pueda procederse a su identificacion y, en su caso, a su devolucion”. Esta decision
administrativa de devolucion ha de ser adoptada mediante resolucion del Subdelegado del
Gobierno, o del Delegado del Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales
(articulo 23.1 RLOEX), y requiere la observancia de las garantias recogidas en el mencionado
articulo 23.3 RLOEx: asistencia juridica y asistencia de intérprete si el extranjero no
comprende o habla las lenguas oficiales.

Por tanto, el procedimiento de devolucidn, que carece de caracter sancionador, es
el aplicable en aquellos supuestos en los que un ciudadano extranjero es interceptado en
la frontera o sus inmediaciones pretendiendo acceder a Espafia por un puesto no habilitado
para ello.

2. En el informe “Expulsiones en caliente: cuando el Estado actta al margen de la ley”
ya se justific6 ampliamente que este procedimiento de devolucién era el que, como
minimo, resultaba aplicable a los supuestos de interceptacion de ciudadanos extranjeros
que intentaban acceder a Ceuta y Melilla por puestos no habilitados al efectos, incluyendo
a quienes lo hacia a través del vallado. La nueva regulacion dispensada en la disposicion
adicional décima LOEx al régimen especial de Ceuta y Melilla —el rechazo en frontera-
parece que vendria a configurarse como un procedimiento nuevo cuyo fin es excepcionar
en los supuestos que concretamente regula la aplicacion del proceso de devolucién. Por
tanto, resulta preciso determinar cuales son los supuestos en que, en virtud de esta nueva
regulacidn, se aplicaria esta novedosa figura del “rechazo en frontera”.

B) El ambito de aplicaciéon del “rechazo en frontera”:

1. La disposicion adicional décima LOEX, al regular el régimen especial para Ceuta 'y
Melilla, establece que “los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la
demarcacion territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de
contencidn fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podrdn ser rechazados a fin de
impedir su entrada ilegal en Espafia”.

El tenor literal de este precepto contiene dos referencias que son relevantes desde
un punto de vista interpretativo para delimitar el ambito de aplicacién del “rechazo en
frontera”: (i) la mencién a los elementos de contencidn fronterizos y (ii) la mencién a que
el intento que se estd desarrollando por los extranjeros es “para cruzar irregularmente la
frontera” y la finalidad del rechazo es “impedir su entrada ilegal en Espana”.

Los elementos de contencidn fronterizos, por definicién, sélo pueden aparecer
referidos a estructuras de cardcter permanente establecidas ex professo en la zona
fronteriza con la finalidad de dificultar el acceso al territorio nacional. En la actualidad ese
tipo de estructuras sélo existen en el trazado fronterizo terrestre. Ello determina que,
conjuntamente con la mencidn a “la linea fronteriza de la demarcacidn territorial de Ceuta o
Melilla”, que claramente parece también referirse a la delimitacidn fronteriza terrestre,
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este nuevo procedimiento sdlo resulta de aplicacion en los supuestos de intento de acceso
por via terrestre.

Por su parte, las referencias a “cruzar irregularmente la frontera” e “impedir su
entrada ilegal en Espafa” son inequivocas en cuanto a la necesidad de que no se haya
cruzado la frontera o no se haya producido ya la entrada en territorio espafiol. No puede
pretender cruzar irregularmente la frontera quien ya la ha traspasado y estd en territorio
espafiol. Del mismo modo, no se puede intervenir para impedir una entrada ilegal en
Espafia respecto de quien ya estd en territorio espafol. Ello determina que, por decision
legislativa, este nuevo procedimiento sdlo resulta de aplicacion en aquellos supuestos en
que todavia no se haya producido el acceso a territorio nacional.

2. De ese modo, atendiendo al tenor literal de esta nueva regulacion, el
procedimiento de “rechazo en frontera” no resultaria aplicable a los siguientes supuestos:

(a) El ciudadano extranjero es interceptado cuando ha accedido o intentado
acceder a Ceuta y Melilla por via maritima a nado o mediante cualquier tipo de
embarcacion.

Los ciudadanos extranjeros que sean interceptados en el mar territorial, las aguas
interiores o en la playa no estan intentando superar elementos de contencién fronterizos
en tanto que en la actualidad ninguna estructura estable y permanente ha sido ubicada con
la finalidad de proteger ese acceso. Ademas, cualquier playa espafiola es territorio
nacional, como también son zonas sujetas a la soberania espafiola las aguas de la orilla de
dichas playas y el mar territorial.

(b) El ciudadano extranjero es interceptado cuando ha accedido o intentado
acceder a alguna de las islas, islotes o pefiones de soberania espafiola situados frente a las
costas de Marruecos.

De nuevo, sin entrar en la compleja cuestidon de si el islote de Perejil y el Pefidn de
Vélez La Gomera o el Peiidn de Alhucemas, los islotes de San Antonio, del Mar y de Tierra
o el archipiélago de las Chafarinas forman parte de las demarcaciones territoriales de
ambas ciudades auténomas, es también concluyente la ya mencionada inexistencia de
elementos de contencidn fronterizos en el acceso a dichas plazas de soberania, asi como
el hecho de que quien accede a ellas ya esta en territorio nacional espafol.

(c) El ciudadano extranjero es interceptado cuando ya ha descendido
completamente la valla interior.

Una vez que ya estd superado todo el vallado, incluyendo el descenso de la [lamada
valla interior, cualquier actuacidn ya no se produce en el contexto temporal de un intento
de superar un elemento de contencidn fronterizo. Por otro lado, ademads, y como se viene
reiterando con otros supuestos, en estos casos la interceptacion se produce ya dentro de
territorio espafiol.
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(d) El ciudadano extranjero es interceptado cuando esta en la zona de intervallado
0 encaramado a cualquiera de las vallas.

Estos supuestos son los que, en principio, parecian constituir el dmbito de aplicacion
genuino de la nueva figura del “rechazo en frontera”. Sin embargo, desde una perspectiva
estrictamente juridica y atendiendo a los criterios de interpretacion ya sefialados, el
procedimiento de “rechazo en frontera” tampoco podra resultar de aplicacién en estos
supuestos. Nadie ha puesto en duda en ningin momento —tampoco las autoridades del
Ministerio del Interior— que el vallado, elemento de contencidn fronteriza por excelencia
de las ciudades de Ceuta y Melilla, esta completamente ubicado en toda su estructura en
territorio espafiol ya sobrepasada la linea de demarcacion territorial de ambas ciudades
auténomas con Marruecos. Pues bien, partiendo de esa realidad incontrovertible, la
intervencion a desarrollar por las autoridades espafiolas respecto de quien se encuentre
en el entramado de la valla ya no serd en el marco del cruce irregular de una frontera —que
ya ha sido traspasada-, ni con el fin de frustrar una entrada ilegal en Espafia —que ya ha sido
consumada-. Es el propio legislador el que, a través de una torpe redaccidn del precepto,
imposibilita su aplicacion al supuesto que pretendidamente era su objetivo regular.

3. La cuestion mas inmediata que se plantea es cudl seria entonces el procedimiento
aplicable a los casos de interceptacion de ciudadanos extranjeros que pretenden acceder
a Ceuta y Melilla superando el vallado si quedan marginados del ambito de aplicacion de la
nueva disposicidon adicional décima LOEx. La conclusidn, como ya se sostuvo y se
fundamentd de manera desarrollada en nuestro anterior informe “Expulsiones en caliente”:
cuando el Estado actta al margen de la ley, es que el procedimiento aplicable tendria que
ser, al menos, la devolucién.

C) De nuevo sobre el concepto “operativo’” de frontera:

1. Ante la argumentada imposibilidad de aplicar el “rechazo en frontera” a los
supuestos que pretendidamente tenia por objeto regular, es previsible que los
responsables del Ministerio del Interior vuelvan a acudir al concepto “operativo” de
frontera para intentar soslayar el tenor literal del precepto y la imposibilidad de aplicacién
a la que aboca. Con este concepto “operativo” de frontera hasta el momento se ha
pretendido justificar las devoluciones a Marruecos por via de hecho sin la previa
tramitacién de un procedimiento. En nuestro informe “Expulsiones en caliente”: cuando el
Estado actta al margen de la ley ya se analizd detenidamente este concepto, destacando
que no era posible su uso en el ambito de la aplicacion normativa, no sélo por carecer de
cualquier sustento juridico sino también porque es contrario al concepto de frontera
derivado de la legislacion nacional e internacional. De ese modo, resulta preciso volver a
insistir en algunas de las ideas que entonces se desarrollaron, puesto que este concepto
probablemente también se utilice por parte del Ministerio del Interior para justificar (i) que
el “rechazo en frontera” tiene un dmbito de aplicacién propio, (ii) que su aplicacién no
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exige un procedimiento, ya que los ciudadanos extranjeros entregados a las fuerzas
marroquis no han llegado nunca a acceder a territorio espafiol; y (iii) que al haberse
producido la interceptacién fuera del territorio espafiol no resultan de aplicacién las
garantias previstas en el ordenamiento juridico espafol.

2. El concepto operativo de frontera tiene su origen en los graves sucesos de la playa
ceuti del Tarajal en la madrugada del dia 6 de febrero de 2014. La atencién mediatica que
despertd el suceso puso en evidencia una realidad imposible de negar: la entrega sumaria
de los inmigrantes que alcanzaron la playa espafiola. También era ya abrumador el material
probatorio que se habia ido acumulando en relacidn con las entregas sumarias practicadas
através delavalla enla ciudad de Melilla. El Ministerio del Interior se vio obligado a cambiar
su estrategia tradicional de negar la existencia de esas entregas por la de intentar justificar
su legalidad. Entre los argumentos que se utilizaron destacé el relativo al concepto
“operativo” de frontera.

Este concepto “operativo” de frontera aparece expuesto en el Informe de 8 de
febrero de 2014, redactado por la Direccién Adjunta Operativa de la Guardia Civil y dirigido
asu Director General, en relacién con los hechos de la Playa del Tarajal, y que fue entregado
por el Ministro del Interior al Congreso de los Diputados el 7 de marzo de 2014. Segin dicho
concepto, en casos como el de la playa de Tarajal, los inmigrantes que fueron devueltos
nunca habrian estado en territorio espafiol porque, a pesar de atravesar aguas
indubitadamente nacionales y llegar a pisar la playa, no habrian conseguido traspasar la
linea que formaban los cuerpos de los guardias civiles que esperaban en la arena. Con la
misma ldgica, el Ministerio del Interior sostiene que cuando los inmigrantes intentan
acceder a las ciudades autdnomas saltando la valla perimetral, hay que sortear ambas vallas
pues “la valla interna materializa la linea con la que el Estado, en una decision libre y soberana
delimita, a los solos efectos del régimen de extranjeria, el territorio nacional”. Segun los
responsables gubernamentales, al no haber tocado territorio nacional, a los inmigrantes
no les serfa aplicable la legislacion de extranjeria y las garantias que reconoce.

3. Laidea de que la frontera pueda retrotraerse hasta la linea formada por agentes
de la Guardia Civil en una playa espafiola o por la valla interior en las ciudades de Ceuta 'y
Melilla en las zonas de doble o triple valla, de modo tal que sdlo superada esa linea de
agentes o la vallainterior se accede a territorio nacional, no resulta juridicamente asumible,
tal como ya se argumenté ampliamente en nuestro anterior informe (péags. 7 a 9). Las
fronteras se fijan por acuerdos y normas internacionales de obligado cumplimiento. A
partir de esta normativa es indubitado que cualquier playa espafola, también la de las
ciudades autdnomas de Ceuta y Melilla, son territorio nacional, como también son zonas
sujetas a la soberania espafiola las aguas de la orilla de dichas playas, ya que o bien son
aguas interiores, al estar dentro de las lineas de base utilizadas para delimitar el mar
territorial, o bien son mar territorial. Del mismo modo, también es notorio que la valla
externa que delimita en determinadas zonas estas ciudades de Marruecos y que fue
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levantada en un primer momento por el Gobierno espafiol, esta construida sobre territorio
espafiol. En este sentido ya se manifestaba con claridad el Defensor del Pueblo en su
informe 2005 (vid. pag. 292) y recientemente, con argumentacion basada en los tratados
internacionales sobre el particular, el Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon nim. 2 de
Melilla, en Auto de 11 de septiembre de 2014 en el marco de la investigacion penal abierta
por episodios de estas devoluciones sumarias en los que esta imputado el Coronel Jefe de
la Comandancia de la Guardia Civil en Melilla.

En términos generales, basta con llamar la atencién sobre el hecho de que las
fronteras no pueden ser determinadas de forma caprichosa para un caso concreto
violando, entre otros elementales principios, el de la prohibicién de la arbitrariedad y el de
seguridad juridica (art. 9.3 CE). No resulta juridicamente defendible la tesis de que el
Gobierno pueda modificar a su libre albedrio, “mediante una decisién libre y soberana” los
limites del territorio nacional, aunque fuera, como textualmente se sefiala, “a los solos
efectos de la ley de extranjeria”, es decir, con la finalidad de eludir por parte de la
Administracion el cumplimiento de obligaciones legalmente impuestas y restringir
derechos reconocidos a los ciudadanos extranjeros.

Por tanto, en la medida en que la redaccidn de la nueva disposicion adicional décima
LOEx parte de ese concepto operativo de frontera —el territorio espafiol sélo comienza tras
superarse los elementos de contencidn fronterizos—- y que dicho concepto carece de
cualquier tipo de respaldo legal, resulta imposible dotar de un ambito de aplicacién
coherente a este precepto.

4. Este concepto operativo de frontera tampoco tiene capacidad para evitar que
cuando un ciudadano extranjero es interceptado por autoridades espafiolas o sus agentes,
con independencia de que sea o no territorio espafiol, deba aplicarse el ordenamiento
juridico espafiol en la actuacidn desarrollada por esas autoridades.

Hay que recordar que el sometimiento de la actuacidn de los poderes publicos a la
Constitucién y el resto del ordenamiento juridico (art. 9.1 CE) se proyecta no sélo a los
supuestos en que la actividad de estos poderes se desarrolla en zona de soberania
territorial espafiola, sino que, también, quedan sometidos al imperio de la ley por la mera
circunstancia de ser una actividad desarrollada por empleados publicos espafnoles en el
desempefio de sus cargos (STC 21/1997, de 10 de febrero, FJ 2). Asi lo ha declarado también
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al sefialar que “cuando un Estado, mediante
agentes que operan fuera de su territorio, ejerce control y autoridad y, por lo tanto, su
jurisdiccion, sobre un individuo, tal Estado tiene obligacién, en virtud del articulo 1, de
garantizar a este individuo todos los derechos y libertades previstos en el Titulo I del
Convencidn que sean pertinentes en la situacion del individuo” (STEDH de 27 de febrero de
2012, as. Hirsi Jamaa y otros c. Italia, apartado 74). E, igualmente, ha sido puesto de
manifiesto en el ya citado informe del Defensor del Pueblo de 2005, al incidir en que
“también ha de recordarse que la actuacidn de los funcionarios de las fuerzas y cuerpos de
seguridad de nuestro pais, dentro y fuera de nuestro territorio —y singularmente las zonas
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neutrales que separan Ceuta y Melilla del territorio marroqui— estd también regulada por la
ley espaiola” (pag. 292).

5. En relacién con lo hasta ahora expuesto, cabe afirmar que:

(a) Laregulacion de un régimen especial para Ceuta y Melilla en la nueva disposicién
adicional décima LOEx tiene como objetivo introducir un nuevo -y distinto—procedimiento
en la legislacidon de extranjeria con el fin de excepcionar cualquier posible aplicacién del
procedimiento de devolucién en los supuestos que concretamente regula.

(b) El tenor literal de este precepto contiene dos referencias que son relevantes

|H

desde un punto de vista interpretativo para delimitar el ambito de aplicacion del “rechazo
en frontera” que son la mencidn a los elementos de contencién fronterizos y a que el
intento que se estd desarrollando por los extranjeros sea “para cruzar irregularmente la
frontera” y la finalidad del rechazo sea “impedir su entrada ilegal en Espana”. Esto
determina que este nuevo procedimiento sdlo resulta de aplicacion en los supuestos de
intento de acceso por via terrestre y cuando todavia no se haya producido el acceso a
territorio nacional.

(c) El rechazo en frontera no resultaria aplicable, por tanto, cuando (i) se ha
accedido o intentado acceder a Ceuta y Melilla por via maritima, bien sea a nado o mediante
cualquier tipo de embarcacion; (ii) se ha accedido o intentado acceder a alguna de las islas,
islotes o pefiones de soberania espafiola situadas frente a las costas de Marruecos; (iii) ya
se ha descendido completamente la valla interior; y (iv) cuando se estd en la zona de
intervallado o se es interceptado estando encaramado a cualquiera de las vallas, habida
cuenta de la realidad incontrovertida de que las vallas estan completamente ubicadas en
territorio nacional ya traspasada la linea fronteriza.

(d) La imposibilidad de aplicar la nueva disposiciéon adicional décima LOEx a los
supuestos en que el ciudadano extranjero sea interceptado cuando pretende superar el
vallado ubicado en Ceuta y Melilla determina que, a pesar de la pretension expresada en la
inclusion de la figura del “rechazo en frontera”, el procedimiento aplicable en estos
supuestos sea, al menos, la devolucion.

(e) La argumentada imposibilidad no puede soslayarse acudiendo a un concepto
“operativo” de frontera, por carecer éste de cualquier sustento juridico y ser contrario al
concepto de frontera derivado de la legislacién nacional e internacional.

IV. EL PROCEDIMIENTO DE “RECHAZO EN FRONTERA”: DERECHOS Y GARANTIAS
IRRENUNCIABLES

1. La conclusidn alcanzada en el apartado anterior no excusa que se continde con el
estudio técnico-juridico de otros aspectos controvertidos que plantea la regulacion de este
nuevo procedimiento. Incluso sosteniendo que el ‘“rechazo en frontera” es el
procedimiento aplicable a quienes son interceptados intentando superar las vallas
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perimetrales de Ceuta y Melilla, la disposiciéon adicional décima incluye un apartado
segundo con un contenido inequivoco: “2. En todo caso, el rechazo se realizard respetando
la normativa internacional de derechos humanos y de proteccion internacional de la que
Espana es parte”.

Una muy conocida cita latina dice que “In claris non fit interpretatio” (ante la claridad
no cabe interpretacién). Esta cita es de perfecta aplicacion a este caso. Sea lo que sea el
“rechazo en frontera” y con independencia de cémo pretenda ejecutarse, el rechazo debe
de practicarse con respeto a los derechos fundamentales y garantizando la posibilidad de
asilo. No hacia falta decirlo. Ninguna norma juridica y ninguna actuacién de la
administracidon pueden ser contrarias ni a los derechos fundamentales ni al derecho de
asilo. En todo caso, la nueva redaccion del apartado segundo de la disposicion adicional
décima LOEx no permite albergar la mas minima duda juridica de que la forma tradicional
en que venian siendo practicadas las devoluciones sumarias por parte de la Guardia Civil
también es contraria a la nueva normativa. S6lo desde la mas inexcusable ignorancia del
derecho o desde la mala fe juridica puede sustentarse que las devoluciones sumarias, tal
como se vienen practicando, cuentan con cobertura normativa en la nueva figura del
“rechazo en frontera”. Nuestro anterior informe ya sefialaba que la entrega por la via de
hecho a la policia marroqui de personas que estan bajo la custodia de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, es contraria a la Constitucion Espafiola, a la normativa comunitaria
y al derecho regional e internacional de los derechos humanos y que cualquier intento de
dotarlas de cobertura legal resultaba inviable. Y ambos aspectos se ponen de manifiesto y
son reconocidos con la inclusion de esta nueva clausula.

2. A pesar de lo expuesto, existen importantes indicios que auguran que las
devoluciones sumarias van a seguir realizandose tal y como se han conocido
tradicionalmente y que el argumento para sustentar su legalidad va a ser, precisamente,
esta reforma legislativa. La experiencia de que, al menos, desde 2005 —con gobiernos de
diferentes partidos politicos— las devoluciones sumarias de ciudadanos extranjeros en las
fronteras maritimas y terrestres de Ceuta y Melilla se han venido sucediendo y el hecho de
que la intencidn expresada en reiteradas ocasiones por el Ministerio del Interior y por los
Grupos parlamentarios populares del Congreso y el Senado durante la tramitacion
legislativa de esta reforma era que se pretendia dar una cobertura legal a este proceder de
las entregas sumarias, no permiten ser optimistas en que ni los problemas interpretativos
expuestos en el epigrafe anterior ni laincontrovertible claridad del apartado segundo de la
disposicion adicional décima LOEx sean un obstaculo para las autoridades del Ministerio
del Interior. Tan obvio es ahora que el rechazo en frontera debe realizarse respetando los
derechos fundamentales como lo era antes que las devoluciones a Marruecos de las
personas interceptadas en la valla también debian de haberse practicado respetando los
derechos fundamentales y no mediante devoluciones sumarias o “expulsiones en
caliente”.
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La escasa atencion técnica en la redaccién de la disposicidon adicional décima, que
no concreta minimamente ni derechos ni garantias, la inexistencia de unas pautas de
actuacion, asi como las devoluciones sumarias que han marcado la actuacion en las vallas,
hacen temer que con la introduccién del apartado segundo de la disposicion adicional
décima LOEx tan sélo se haya pretendido salir al paso del rechazo internacional provocado
por estas practicas y que al amparo de la figura del “rechazo en frontera” la Guardia Civil
va a seguir entregando a las fuerzas marroquis a los ciudadanos extranjeros interceptados
al margen de cualquier procedimiento o a través de una apariencia de procedimiento que
no garantice de manera efectiva los derechos de estas personas.

Ante esta sospecha, es preciso recordar que cualquier actuacion de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado sobre las personas bajo su custodia —tanto si han sido
interceptadas en territorio nacional como si todavia no han accedido a él-, debe respetar
unos principios y unos derechos reconocidos en el ordenamiento juridico al que todos,
también las autoridades del Ministerio del Interior y sus agentes, estan sometidos.
Insistiendo en lo ya argumentado en nuestro primer informe -y en la linea de los
pronunciamientos de las instituciones de la Unidn Europea, del Consejo de Europa y de
Naciones Unidas con responsabilidad en materia de derechos humanos—-, hay que volver a
incidir en que las entregas sumarias y cualquier norma que pretendiera dar cobertura a esa
practica estan condenadas a ser desautorizadas bien, como seria lo mas deseable, por el
Tribunal Constitucional (TC), por ser contrarias a la Constitucidn espafola (CE); bien por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), por ser contrarias a la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE); bien por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), por ser contrarias al Convencién Europeo de Derechos Humanos (CEDH);
o bien por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas (CDH-ONU), por ser
contrarias al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). Textos, todos
ellos, de obligado cumplimiento para Espafia y cuyo contenido, garantias esenciales de los
ciudadanos frente al ejercicio del poder, debe ser respetado por todos los poderes del
Estado -ejecutivo, legislativo y judicial- (art. 9.1 CE).

3. Almargen de los problemas interpretativos del ambito de aplicacién del “rechazo
en frontera” que ya han sido sefialados y mas alld de cual hubiera sido la finalidad
perseguida con esta reforma legislativa, no cabe sostener juridicamente que la disposicién
adicional décima LOEx da cobertura normativa a las devoluciones sumarias tal como se
vienen realizando. Esta nueva norma, por la redaccion dada a su apartado segundo y por la
necesidad de que sea interpretada y aplicada de una manera sistematica y armdnica con el
resto de ordenamiento juridico, no permite que a través de una simple via de hecho y al
margen de cualquier procedimiento, sin singularizar el acto administrativo, sin identificar a
la persona sobre la que recae, sin darle audiencia, sin asistencia letrada, sin posibilidad
alguna de control judicial de esta actuacion, se entregue a ciudadanos extranjeros a las
fuerzas de seguridad de un pais extranjero, sin ponderar los riesgos de que no cumplan con
los estandares internacionales del trato debido a las personas que se ponen bajo su
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custodia. Esta actuacion es expresion maxima de la arbitrariedad del poder y retrotrae a
actuaciones previas a la comprensiéon contemporanea de los derechos humanos.

La aprehensidn y entrega a las fuerzas marroquis de ciudadanos extranjeros es un
acto administrativo para cuya adopcion es necesario un procedimiento que respete unos
principios y unos derechos que, ante la falta de desarrollo en la nueva disposicién adicional
décima LOEXx, conviene recordar y que se reconducen a dos grupos de garantias
interrelacionados: los principios y garantias esenciales que han de regir la actuacién de la
Administracién en un Estado de derecho (A) y la singular atencién que debe dispensarse
en los procesos administrativos de control migratorio a las situaciones de especial
vulnerabilidad y a los principios especificos en relacién con los actos que impliquen la
entrega de personas a autoridades de otro pais (B).

A) Principios y garantias esenciales en la actuacién administrativa

1. Uno de los pilares basicos del Estado de derecho es el control del poder para evitar
su arbitrariedad. En el ambito del ejercicio del poder por parte de las administraciones
publicas, la plasmacidon de la interdiccion de la arbitrariedad tiene un reconocimiento
expreso en el art. 9.3 CE y en la obligacion establecida en el art. 9.1 CE de la sujecion de los
poderes publicos —al igual que los ciudadanos-ala Constitucidon y al resto de ordenamiento
juridicoy en el art. 103.1 CE del sometimiento pleno alaley y al derecho de la Administracion
Publica.

El sometimiento de la actuacion de la Administracion al imperio de laley se concreta
en dos grandes principios: su sujecion a un procedimiento que garantice la audiencia del
interesado (a) y la posibilidad del control jurisdiccional de esa actuacién (b).

(a) La sujecion de la Administracién a un procedimiento que garantice la audiencia
del interesado.

La Constitucidn establece en su art. 105.c) que la Ley regulard “el procedimiento a
través del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando proceda, la
audiencia del interesado”. Este mandato, que se configura formalmente como una reserva
de ley, también debe ser entendido como un mandato constitucional material de que la
actuacion de la Administracion publica se desarrolle conforme a un procedimiento y que,
ademas, en el marco de ese procedimiento se garantice la audiencia del interesado. Este
contenido material aparece también definido en el art. 41.1.b) Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (en adelante CDFUE) cuando se establece, dentro del
derecho de toda persona a una buena administracion, el de “ser oida antes de que se tome
en contra suya una medida individual que la afecte desfavorablemente”.

En coherencia con la Constitucién y la CDFUE, nuestra Ley de extranjeria, en el
capitulo dedicado a las garantias juridicas de los ciudadanos extranjeros, declara en el art.
20.2 que “los procedimientos administrativos que se establezcan en materia de extranjeria
respetardn en todo caso las garantias previstas en la legislacion general sobre procedimiento
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administrativo, especialmente en lo relativo a publicidad de las normas, contradiccion,
audiencia al interesado y motivacidn de las resoluciones, salvo lo dispuesto en el art. 27 de esta
Ley”, que se refiere a la concesidn de visados. Estas garantias procedimental y de audiencia
estan reconocidas expresamente en todos y cada uno de los procedimientos en materia de
control de la legalidad migratoria —expulsion, denegacion de entrada en puesto habilitado
y devolucidn- regulados en la normativa de extranjeria. S6lo como ejemplo, la normativa
de extranjeria ha establecido en relacién con la devolucién —que configura como una
medida de restauracion de la legalidad migratoria que permite excepcionar la aplicacién de
un procedimiento sancionador mas garantista— un procedimiento en que se exige que la
decision sea adoptada mediante resolucidn escrita del Subdelegado del Gobierno, o del
Delegado del Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales, previa la
observancia de las garantias de audiencia, asistencia juridica gratuita y de un intérprete, si
no comprende o habla las lenguas oficiales (art. 58 LOEX, en relacién con el art. 23 RLOEX).
Igualmente, el procedimiento de denegacidon de entrada a quien pretende acceder a
territorio espafol por puesto habilitado sin cumplir los requisitos establecidos para la
entrada, exige “resolucién motivada, con informacién acerca de los recursos que se puedan
interponer contra ella, plazo para hacerlo y autoridad ante quien deben formalizarlo, y su
derecho a la asistencia letrada, que podrd ser de oficio, y de intérprete, que comenzard en el
mismo momento de efectuarse el control en el puesto fronterizo” (art. 26.2 LOEX).

Es mas, los importantes derechos y libertades que se arriesgan en este tipo de
procedimientos administrativos de control de la legalidad migratoria determinan que la
garantia de audiencia se haya visto profundamente reforzada al establecerse por el art. 22
LOEx el derecho de los ciudadanos extranjeros sometidos a estos procedimientos
administrativos a la asistencia letrada y a la de intérprete, incluso con cardacter gratuito si
no cuentan con recursos econdmicos suficientes. El art. 22. 2 LOEx dispone que “los
extranjeros que se hallen en Espana tienen derecho a asistencia letrada en los procedimientos
administrativos que puedan llevar a su denegacion de entrada, devolucién, o expulsion del
territorio espanol y en todos los procedimientos en materia de proteccion internacional, asi
como a la asistencia de intérprete si no comprenden o hablan la lengua oficial que se utilice.
Estas asistencias serdn gratuitas cuando carezcan de recursos econémicos suficientes segun
los criterios establecidos en la normativa reguladora del derecho de asistencia juridica
gratuita”.

Con la nueva reforma legislativa y la inclusién de la novedosa figura del “rechazo en
frontera”, podrd haberse pretendido introducir en nuestra normativa de extranjeria un
nuevo procedimiento, distinto de los ya existentes, para decidir la expulsién y entrega a las
fuerzas de otro pais a personas interceptadas por las fuerzas de seguridad espafiola. Sin
embargo, a la luz de la normativa constitucional, la comunitaria, el derecho regional e
internacional de los derechos humanos y, desde luego, de la propia exigencia del apartado
segundo de la disposicién adicional décima LOEx, es ineludible que el “rechazo en
frontera” sdélo puede configurarse y desarrollarse como un mecanismo que garantice un
procedimiento debido en que se respeten los derechos de audiencia del interesado,
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asistencia letrada y de un intérprete, que debera ser gratuita en caso de carecer de medios
econdmicos.

(b) El control jurisdiccional de la actuacion de la Administracién

El art. 106.1 CE, como un segundo aspecto también intimamente vinculado a la
prohibicion de arbitrariedad y al sometimiento de la Administracién publica a la
Constitucidn, establece el control jurisdiccional, entre otros, de “la legalidad de la actuacién
administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”. En
correspondencia con ello, el art. 24.1 CE reconoce el derecho de los ciudadanos a que se
posibilite un control judicial efectivo de las actuaciones de la Administracién publica que
afecten a sus derechos o intereses. Este derecho a la tutela judicial efectiva también se
consagra en los art. 47 de la CDFUE, 6.1 CEDH y 14.1 PIDCP.

Asi, dentro de las garantias juridicas de los ciudadanos extranjeros, el art. 20.1 LOEx
establece que “los extranjeros tienen derecho a la tutela judicial efectiva” y el art. 21.1 LOEX,
el derecho al recurso contra los actos administrativos, disponiendo que “los actos y
resoluciones administrativas adoptados en relacion con los extranjeros serdn recurribles con
arreglo a lo dispuesto en las leyes”. Esta garantia, ademas, se ve reforzada en el art. 22.1
LOEX, al reconocer que “los extranjeros que se hallen en Espaia tienen derecho a la asistencia
juridica gratuita en los procesos en los que sean parte, cualquiera que sea la jurisdiccién en la
que se sigan, en las mismas condiciones que los ciudadanos esparioles”.

Materialmente, las devoluciones sumarias impiden cualquier posibilidad de control
jurisdiccional de la legalidad de esa actuacion de la Administracion publica desde el mismo
momento en que, al consistir en una via de hecho en que no resulta preciso identificar
siquiera al sujeto sobre el que recae, no se singulariza a ninguna personarespecto de la que
poder reconocer un eventual derecho vulnerado o un interés en que se analice la legalidad
de la actuacion ante los tribunales de justicia. A esos efectos, y trasladando estas
reflexiones al derecho regional europeo de los derechos humanos y al concreto contexto
de las expulsiones en materia de extranjeria, el art. 13.1 CEDH establece como una garantia
esencial “(...) la concesidn de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando
la vulneracién haya sido cometida por personas que acttien en el ejercicio de sus funciones
oficiales”. Este precepto ha servido al TEDH para, en conjuncidn con el articulo 3 CEDH,
garantizar este derecho al control jurisdiccional de la legalidad de la actuacion de la
Administracién en los procesos de expulsién (SSTEDH de 21 de enero de 2011, as. M.S.S. c.
Bélgica y Grecia; de 22 de abril de 2014, as. A.S. y otros c. Espana), argumentando que las
expulsiones por la via de hecho imposibilitan el acceso a los procedimientos de extranjeria
y con ello a los expulsados se les priva de la posibilidad de impugnar la ilegalidad de su
expulsiony la vulneracion de sus derechos.

Por tanto, el rechazo en frontera, con independencia de su dmbito de aplicacidn, a
la luz de la normativa constitucional, la comunitaria, el derecho regional e internacional de
los derechos humanos y, desde luego, de la propia exigencia del apartado segundo de la
disposicion adicional décima LOEx, sélo puede configurarse y desarrollarse como un
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mecanismo que garantice su control judicial efectivo, lo que implica, al menos, la
identificacion de los interesados, el dictado de una resolucién administrativa
individualizada debidamente motivada, que se notifique el régimen de recursos contra la
misma y que se posibilite la asistencia juridica gratuita en dicho procedimiento.

2. En conclusién, puede haberse tenido la pretension de que la nueva regulacion del
rechazo en frontera excepcionara la aplicacion de los procedimientos de control de la
legalidad migratoria hasta ahora vigentes en la normativa de extranjeria respecto de los
ciudadanos extranjeros interceptados pretendiendo superar el vallado de las ciudades de
Ceuta y Melilla. Sin embargo, no puede pretenderse excepcionar a través de la figura del
rechazo en frontera los elementales principios constitucionales que han de informar la
actuacion de cualquier Administracion publica dentro de un Estado social y democratico de
derecho.

B) Situaciones de especial tutela en los procedimientos de extranjeria.

1. La necesidad de observar un minimo procedimiento, con respeto a las garantias y
derechos esenciales acabados de exponer, para poder entregar a las autoridades de
Marruecos a un ciudadano extranjero interceptado intentando superar el vallado de Ceuta
y Melilla es también imprescindible para dar cumplimiento a los compromisos espafioles en
materia de derechos humanos. Como recorddbamos en nuestro anterior informe, los
derechos humanos constituyen una conquista de la dignidad frente a la barbarie y un hito
que reclama continuos avances en su toma de conciencia, en su volcado al Derecho positivo
y, sobre todo, en garantizar que los logros obtenidos en este dmbito sean respetados por
medio del desarrollo de mecanismos para la consecucidn de su efectividad y la persecucion
y castigo de sus contraventores. El Estado espafiol reconoce y consagra los derechos
fundamentales dentro de su Constituciéon y tiene ratificados multitud de acuerdos
internacionales que hacen imposible la legitimacion de practicas contrarias a los derechos
fundamentales de las personas como son los rechazos o devoluciones sumarios. La propia
Constitucién espafiola da entrada a la exigencia de una interpretacion conforme de los
derechos fundamentales con la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos y demas
acuerdos internacionales que los despliegan y desarrollan (art. 10.2 CE).

En ese sentido, las exigencias sobre la necesidad de que el rechazo en frontera se
desarrolle como un procedimiento en que se respete el principio de audiencia, asi como la
asistencia letrada y de intérprete si la persona no entiende o habla espafiol, y se posibilite
su control jurisdiccional efectivo deriva también del cumplimiento de obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos y, desde luego, de la propia exigencia del
apartado segundo de la disposicion adicional décima LOEx. La proyeccidon de estos
principios y garantias esenciales cumplen en si mismo un fin que los hace irrenunciables en
el desarrollo de toda actuacion administrativa en el marco de un Estado de derecho. Ahora
bien, cuando se trata de procedimientos administrativos de control migratorio, estos
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principios y garantias esenciales tienen, ademas, una funcién instrumental de primer
orden. Cumplen la finalidad de posibilitar el cumplimiento de la obligacién del Estado
espafol y de su Administracion publica de dispensar la debida atencidn a situaciones de
especial vulnerabilidad que estan asociadas, muy frecuentemente, a la irregularidad
migratoria como son los casos —pero no sélo— de menores de edad no acompafiados (a) y
solicitantes de asilo o proteccién subsidiaria internacional (b); y garantizar el cumplimiento
de principios esenciales en los procedimientos migratorios que implican la entrega a
autoridades de otro pais como son evitar incurrir en las prohibiciones de expulsiones
colectivas y el principio de no devolucidn (c).

(a) Los menores de edad extranjeros no acompafados.

Espafia se ha comprometido internacionalmente, y asi lo recoge su normativa
interna, a proteger la indemnidad de personas migrantes en situacion de especial
vulnerabilidad. Uno de esos supuestos, frecuentemente presente entre quienes intentan
acceder a Ceuta y Melilla, es el de los menores de edad no acompafiados o separados. No
debiera ser necesario recordar que, con independencia de que puedan tener la condicidon
de refugiados o necesitar algun otro tipo de proteccidn internacional, por su minoria de
edad son destinatarios de todo el sistema de reconocimiento, promocion y proteccion de
los derechos del nifio, que parte de su vulnerabilidad y consagra la necesidad de una
proteccion especial y de atender al interés superior del menor. Estos principios deben
primar sobre cualquier otro tipo de consideraciones.

Una vez que el menor accede a territorio nacional o es interceptado por las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado en su intento de acceder a territorio nacional, se
encuentra bajo la jurisdiccion del Estado espafiol, que esta obligado a garantizar el disfrute
de todos sus derechos, tal y como recoge la Convencidon de los Derechos del Nifio, de 20 de
noviembre de 1989, y nuestro ordenamiento juridico interno. A estos efectos, es de
destacar la Observacién General nim. 6 del Comité de los Derechos del Nifio, sobre el trato
de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen
(CRC/GC/[2005/6, Septiembre de 2005). En su labor de interpretacién de la Convencidn, el
Comité establece una lista de principios aplicables que comienzan con el siguiente: “Las
obligaciones del Estado en virtud de la Convencién se aplican con referencia a todos los
menores que se encuentran dentro de su territorio y a los que estén por otro concepto sujetos
a su jurisdiccion (art. 2). Estas obligaciones a cargo del Estado no podrdn ser arbitraria y
unilateralmente recortadas, sea mediante la exclusiéon de zonas o dreas del territorio del

Estado, sea estableciendo zonas o dreas especificas que quedan total o parcialmente fuera de
la jurisdiccién del Estado. Por otra parte, las obligaciones del Estado de acuerdo con la
Convencidn se aplican dentro de las fronteras de ese Estado, incluso respecto a los menores
que queden sometidos a la jurisdiccion del Estado al tratar de penetrar en el territorio
nacional. Por tanto, el disfrute de los derechos estipulados en la convencion no estd limitado
alos menores que sean nacionales del Estado parte, de modo que, —salvo estipulacién expresa

en contrario en la Convencion, serdn también aplicables a todos los menores sin excluir a los
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solicitantes de asilo, los refugiados y los nifos migrantes— con independencia de su
nacionalidad o apatridia, y su situacién en términos de migracién” (subrayado nuestro).

Entre los principios que han de regir la aplicacion de la Convencidn en los casos de
menores migrantes no acompafiados o separados, el Comité también subraya el principio
de no devolucidn, sobre el que volveremos mds adelante, pero que referido a los menores
adquiere un especial contenido y alcance derivado de la triple vulnerabilidad que confluye
en estos casos: la que proviene de la minoria de edad, del desamparo y de la condicién de
migrante irregular. Es por ello que el Comité, en su labor interpretativa, entiende que “en
cumplimiento de las obligaciones resultantes de la Convencion, los Estados no trasladardn al
menor a un pais en el que haya motivos racionales para pensar que existe un peligro real de
dano irreparable para el menor, por ejemplo, pero no sdlo, del tipo de los contemplados en
los articulos 6 y 37 de la Convencidn, sea en el pais hacia el que se efectuard el traslado, sea a
todo pais al que el menor pueda ser ulteriormente trasladado” (punto 27 de la Observacién),
articulos de la Convencidn que aluden a los derechos basicos como el derecho a la vida, a
la libertad o a no sufrir torturas. Como especificidad del principio de no devolucién en el
caso de los menores, el Comité establece que “la evaluacién del riesgo de dichas violaciones
graves deberd efectuarse teniendo en cuenta la edad y el género y tomando asimismo en
consideracion, por ejemplo, las consecuencias particularmente graves para los menores que
presenta la insuficiencia de servicios alimentarios o sanitarios” (punto 27 de la Observacién).

No parece que sea necesario un mayor desarrollo para demostrar que cualquier
procedimiento, Ildmese devolucién o rechazo en frontera, que por su forma de tramitacion
o por la interpretacién o aplicacion que se haga del mismo, implique la entrega por parte
de las autoridades espafiolas de un ciudadano extranjero menor de edad a las autoridades
marroquis sin posibilitar que se le dispense la debida proteccidn, supone una infraccién de
la Convencidn de los Derechos del Nifio, de nuestro ordenamiento interno y, por supuesto,
de la Constitucion espafola, cuyo art. 39.4 establece que “los nifios gozardn de la proteccion
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.

(b) Los solicitantes de asilo y proteccién subsidiaria internacional.

El art. 13.4 CE dispone que “la ley establecerd los términos en que los ciudadanos de
otros paises y los apdtridas podrdn gozar del derecho de asilo en Espana”. El derecho de asilo
también esta recogido en la normativa de la Unién Europea con el rango de derecho
fundamental en el art. 18 CDFUE. En el dmbito internacional, ademds, Espafia estd
comprometida a respetar y garantizar este derecho como pais signatario de la Convencién
de Ginebra de 28 de julio de 1951y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto
de los Refugiados. El derecho de asilo esta desarrollado en Espafia en la Ley 12/2009, de 30
de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccidn subsidiaria, que define el
asilo como la proteccidn que se dispensa a los refugiados y que se definen como “toda
persona que, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a determinado grupo social, de género u
orientacion sexual, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede o, a causa de
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dichos temores, no quiere acogerse a la proteccién de tal pais” (art. 3). Junto al asilo, la ley
introduce el derecho a la proteccidn subsidiaria que, segin su articulo 4, se dispensa a
aquellas personas que no tienen la condicidn de refugiado pero respecto a los cuales
existen motivos fundados de que, de volver al pais del que son nacionales o al pais de su
ultima residencia en el caso de los apdatridas, su vida e integridad sufriria grave peligro en
los términos del articulo 10 de esta Ley. Un ejemplo de proteccién subsidiaria es el de
aquellas personas que, sin sufrir en su pais una persecucion concreta e individualizada
sobre su persona, requisito del asilo, no pueden volver sin riesgo grave para sus vidas por
existir, por ejemplo, una situacion de guerra o de violencia indiscriminada.

Este derecho al asilo y a la proteccion internacional subsidiaria es otro supuesto
paradigmatico de situaciones a las que se debe prestar una especial atencion en los
procedimientos de control migratorio por la vulnerabilidad de los refugiados. Estas
situaciones, sin embargo, estan desprotegidas en las entregas sumarias a Marruecos de
ciudadanos extranjeros y tampoco han recibido la atencién que merecen en el desarrollo
normativo del “rechazo en frontera”. En su visita a Melilla del mes de enero de 2015 el
Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa, Nils Muiznieks, ya declard que las
devoluciones “en caliente” de inmigrantes en la frontera "no se ajustan a la legalidad
internacional" y legalizarlas pondria en riesgo el sistema de proteccidn de asilo. Se crearia
"un precedente muy negativo", que podria suponer "el principio del fin" del sistema de
asilo y proteccion internacional. En la pretensidon de hacer frente a esa situacidn, en el
apartado tercero de la disposicion adicional décima se establece que “las solicitudes de
proteccidn internacional se formalizardn en los lugares habilitados al efecto en los pasos
fronterizos y se tramitardan conforme a lo establecido en la normativa en materia de
proteccidn internacional”. Sin embargo, tras la introduccion en el Senado de la enmienda
que dio lugar al texto finalmente aprobado, el Sr. Muiznieks emitié una declaracion, de 13
de marzo de 2015, en la que puso de manifiesto la carencia de garantias de esta nueva
regulacidon para posibilitar el ejercicio del derecho al asilo, asegurar el principio de no
devolucidn e impedir las expulsiones colectivas, de tal manera que “este nuevo contexto
legal puede suponer una ruptura en las garantias por las que la comunidad internacional ha
luchado duramente desde la Segunda Guerra Mundial’’3.

Los temores del Comisario de Derechos Humanos parecen confirmarse. A los
precedentes de la actuacion de las autoridades del Ministerio del Interior y sus agentes en

3 http://www.coe.int/en/web/commissioner/country-report/spain. Esta preocupacién sobre la

imposibilidad de que con las devoluciones sumarias se permita identificar situaciones de especial
riesgo desde la perspectiva de la necesidad de proteccién internacional también aparece
expresamente reflejada en el Informe al Gobierno espanol sobre la visita a Espafia del Comité
Europeo para la prevencién de la tortura del 14 al 18 de julio de 2014 [CPT/inf (2015) 19]
(http://www.cpt.coe.int/documents/esp/2015-19-inf-eng.pdf), en que el Comité recomienda
que “se den instrucciones claras a los miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad para
asegurar que los migrantes irregulares que hayan entrado en territorio espafiol no seran
devueltos por la fuerza a Marruecos antes de una evaluacién individualizada con el fin de
identificar a personas que necesitan proteccion, evaluar las necesidades y tomar las medidas
apropiadas”, apartado 50.

-25-


http://www.coe.int/en/web/commissioner/country-report/spain
http://www.cpt.coe.int/documents/esp/2015-19-inf-eng.pdf

la vallay a la decisién de establecer una regulacién legal omitiendo aspectos esenciales de
cualquier tipo de procedimiento minimamente garantista, se suma como motivo de
preocupacion y escepticismo las declaraciones del Ministro del Interior, Jorge Fernandez
Diaz, negando la posibilidad de solicitar asilo a quien salta la valla y vinculando dicha
negativa a la reciente apertura de oficinas de asilo en los puestos fronterizos habilitados
de Ceuta y Melilla%.

Ciertamente, si se confirma la pretension del Ministerio del Interior de que la figura
del “rechazo en frontera” tenga como unico fin dar cobertura legal a las devoluciones
sumarias a Marruecos tal como se han venido ejecutando, la inclusién del apartado tercero
de la disposicion adicional décima LOEx no tendra ninguna relevancia mas alla de poder
mostrarla en los dmbitos internacionales para justificar que el derecho de asilo queda
formalmente salvaguardado. Sin embargo, un andlisis de este apartado tercero no permite
concluir, como ha afirmado el Ministro del Interior, que quien accede a territorio nacional
a través de la valla perimetral no pueda solicitar asilo fuera de las referidas oficinas.

Una interpretacion de estas caracteristicas, en primer lugar, supone desconocer la
realidad del funcionamiento fronterizo. El acceso a las oficinas fronterizas de asilo de los
puestos habilitados de Ceuta y Melilla implica el haber podido traspasar previamente el
control migratorio desarrollado por las autoridades marroquis, lo que es inviable para los
ciudadanos subsaharianos en situacion de irregularidad migratoria. De hecho, de todas las
solicitudes de asilo formuladas hasta el 15 de marzo de 2015 en los puestos fronterizos de
Ceutay Melilla, ninguna de ellas ha sido efectuada por ciudadanos de paises subsaharianos.
En todo caso, una interpretacion que implique negar la posibilidad de solicitar asilo a
aquellos ciudadanos que sean interceptados por la Guardia Civil intentando superar el
vallado supone vulnerar el sistema de proteccion internacional que establece la normativa
internacional, comunitaria y nacional, y que convertiria a la disposicion adicional décima
LOEx en una norma ilegal e inconstitucional también por este motivo.

Este apartado tercero admite una interpretaciéon de acuerdo con la cual su finalidad
es asegurar la existencia en Ceuta y Melilla de oficinas en los puestos fronterizos donde se
puedan presentar solicitudes de proteccidn internacional de acuerdo con lo previsto en el
en el art. 21 de la Ley 12/2009. La apertura de esas oficinas de asilo en estos puestos
fronterizos, en realidad, viene a paliar una grave y prolongada anomalia. A pesar de que la
Ley 12/2009 recoge la posibilidad de presentar solicitudes de asilo en los puestos
fronterizos, sin embargo, no era posible en Ceuta y Melilla —a pesar de ser las fronteras mas
sensibles desde esa perspectiva- por el simple hecho de que no existian oficinas habilitadas
para tal fin. Ahora bien, ello no implica que, por la circunstancia de no haberse formalizado
la solicitud de asilo en dichas oficinas, quien sea interceptado cruzando la valla quede
inhabilitado o desposeido del derecho a solicitar asilo. El art. 16.1 de la Ley 12/2009 establece

4 Seguin nota emitida por Europa Press, el 9 de febrero de 2015, el Ministro habria anunciado la
proxima apertura de oficinas de asilo en los puestos fronterizos de Ceuta y Melilla, declarando
textualmente que "quedard muy claro que aquellas personas que intentan entrar ilegalmente no
son personas que en principio tengan derecho a esta peticion de asilo y proteccién internacional,
porque podran ejercerlo a través de esas oficinas habilitadas"
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que las solicitudes de asilo y proteccidn internacional, ademds de poder formalizarse en los
puestos fronterizos y en los Centros de Internamiento para Extranjeros, pueden también
presentarse dentro del territorio espafiol. En ese sentido, no cabe negar, como ya
argumentabamos en nuestro anterior informe y hemos reiterado en el presente, que los
ciudadanos extranjeros interceptados en el espacio de entre vallas, cuando estan
encaramados a cualquiera de las vallas o una vez superada la valla interior estan en
territorio espafiol. Del mismo modo, tampoco cabe discutir que, por el mero hecho de la
interceptacion, el ciudadano extranjero estd bajo la custodia y control efectivo de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. A partir de ello, la dnica conclusion
juridicamente posible es que el ciudadano extranjero, al estar bajo la jurisdiccion del Estado
espafiol, puede hacer efectiva la solicitud de asilo en cualquiera de los modos que habilita
la normativa espafiola y no sélo en las oficinas del puesto fronterizo.

Por tanto, cualquier procedimiento, lldmese devolucidn o rechazo en frontera, que
por su forma de tramitacidn o por la interpretacion o aplicaciéon que se haga del mismo
implique la entrega por parte de las autoridades espafiolas de un ciudadano extranjero a
las autoridades marroquis sin posibilitar que se haga efectivo el ejercicio del derecho a
solicitar asilo supone una infraccion de la normativa internacional en la materia y, por
supuesto, del art. 13.4 CE.

(c) La prohibicién de expulsiones colectivas y el principio de no devolucién.

Otra de las funciones que necesariamente debe cumplir todo procedimiento de
control migratorio, especialmente los que tienen como finalidad la entrega o remision de
un ciudadano extranjero a otro pais, es garantizar que no se incurre en la prohibicion de
expulsiones colectivas o en la contravencion del principio de no devolucion.

El art. 4 del Protocolo 4° del CEDH vy el art. 19.1 CDFUE prohiben las expulsiones
colectivas de extranjeros. Lo determinante de esta prohibicion, tal como ha sido
interpretada en las STEDH de 5 de febrero de 2002, as. Conka c. Bélgica; de 23 de febrero de
2012, as. Hirsi Jamaa y otros c. Italia; o de 3 de julio de 2014, as. Georgia c. Rusia, no es que
recaigan sobre un grupo mds o menos numeroso de personas —criterio meramente
cuantitativo—, sino que no se garantice la posibilidad de realizar alegaciones ni la constancia
de quién es la persona sometida a expulsidn o si esta necesitada de una especial proteccion
—criterio cualitativo—. En atencién a ello, las devoluciones sumarias, tal como se viene
practicando hasta ahora, o cualquier interpretacion y aplicacidon de la nueva figura del
“rechazo en frontera” que no permita individualizar, identificar y documentan a los
ciudadanos extranjeros entregados a las autoridades marroquis, también estarian incursas
en la prohibicidn de expulsiones colectivas.

Por su parte, en lo que se refiere al principio de no devolucién, su contenido
tradicional ha sido el de garantizar que no se hiciera entrega de un ciudadano extranjero a
un pais en el que su vida o libertad corran peligro o donde quede expuesto al riesgo de
sufrir penas o tratos inhumanos y degradantes. Este principio, aunque aparece
especialmente vinculado al derecho de asilo, con una plasmacién expresa en el art. 33 de
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la citada Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, ampara a
cualquier persona que vaya a ser entregada a su pais de origen o a un tercer pais por
motivos migratorios. Ademads, como se expuso anteriormente, su estandar de aplicacion
es especialmente riguroso cuando se trata de menores de edad, tal y como ha sefialado en
Comité de Derechos del Nifio en su labor interpretativa de la Convencion.

La aplicaciéon del principio de no devolucidn por motivos migratorios aparece
recogida en el art. 19.2 CDFUE, al proclamar que “nadie podrd ser devuelto, expulsado o
extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a pena de muerte, a
tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”, y en el art. 5 de la Directiva
2008/115/CE, de 16 de diciembre. Por su parte, el TEDH, aunque el CEDH no alude
expresamente a este principio, ha hecho una interpretacion de su art. 3, en que se
establece la prohibicion de tortura y de penas o tratos inhumanos o degradantes,
incluyendo la prohibicidon de expulsidon de los extranjeros a un pais respecto del que existan
motivos suficientes para pensar que la persona expulsada puede ser sometida a tortura,
tratos inhumanos o degradantes. De ese modo, se ha configurado una jurisprudencia que
acoge el principio de no devolucion y de la que se ha hecho aplicaciéon no sélo a los
supuestos de expulsion o deportacién de solicitantes de asilo (SSTEDH de 11 de enero de
2007, as. Salah Sheekh c. Paises Bajos; 23 de febrero de 2012, as. Hirsi Jamaa y otros c. Italia;
o de 19 de diciembre de 2013, as. N.K. c. Francia) sino a cualquier supuesto de expulsion,
recordando que los Estados tienen obligacion de asegurarse del trato al que se exponen
los migrantes que devuelven a sus paises de origen o de procedencia (SSTEDH de 5 de mayo
de 20009, as. Selle c. Italia; o 3 de diciembre de 2009, as. Daoudi c. Francia). Igualmente, el
Tribunal Constitucional también ha establecido esta misma limitacion en relacion con la
posibilidad de entrega de ciudadanos a otros paises al amparo del art. 15 CE (asi, STC
140/2007, de 4 de junio).

En relacidn con esta prohibicidn, y tratandose de entregas a Marruecos, no puede
dejar de destacarse el contenido de las denuncias e informes de organizaciones sociales de
derechos humanos® y de organismos internacionales de proteccién®, que ponen en duda el

5S6lo como ejemplo, Human Rights Watch, Abused and Expelled. Treatment of Sub-Saharan African
Migrants in Morocco (2014)

(www.hrw.org/sites/default/files /reports/morocco0214 ForUpload 0.pdf); Servicio Jesuita a
Migrantes-Europa, Migrantes forzosos en Marruecos y Melilla (2014)
(www.pensamientocritico.org/jrseur0614.pdf); Comisiéon de Observacion de Derechos Humanos
(2014) (www.cvongd.org/ficheros/documentos/informe melilladdhh difusion.pdf); o Médicos
sin fronteras, Violencia, vulnerabilidad y migracion: atrapados a las puertas de Europa. Un informe
sobre los migrantes subsaharianos en situacion irregular en Marruecos (2013)
(http://www.atrapadosenmarruecos.org/doc/informemarruecos2013 cast.pdf).

6 Informe del Comité contra la tortura de Naciones Unidas de 21 de diciembre de 2011,
CAT/C/MAR/CO/4, §26,
(http://www?2.ohchr.org/english/bodies/cat/docs/CAT.C.MAR.CO.4 sp.pdf); Informe del Relator
especial sobre torturay otras penas y tratos cueles, inhumanos y degradantes Juan E. Méndez de su
mision a Marruecos de 28 de febrero de 2013, A/HRC/22/52/Add.2, §§ 24 y 25,
(http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session22 /A-HRC-
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respeto de Marruecos a los derechos humanos de las personas migrantes, especialmente
cuando son de origen subsahariano y, en consecuencia, la existencia de indicios que
permiten pensar que la persona expulsada puede ser sometida a tratos contrarios a los
estandares internacionales. De ese modo, con caracter previo a cualquier entrega deben
despejarse las dudas que puedan subsistir en relaciéon con el concreto trato que va a ser
dispensado a los ciudadanos extranjeros entregados a las autoridades marroquis.
Especialmente, debe seguirse la recomendacién del Comité Europeo para la prevencién de
la tortura de que “teniendo en cuenta el riesgo de malos tratos infligidos por los miembros
de las fuerzas auxiliares marroquies a los migrantes irregulares, devueltos a Marruecos, la
CPT recomienda que las autoridades espafolas aseguren que ninguna persona es
entregada a ellos™”.

Por tanto, cualquier procedimiento, lldmese devolucidn o rechazo en frontera, que
por su forma de tramitacidn o por la interpretacién o aplicaciéon que se haga del mismo
implique la entrega por parte de las autoridades espafiolas de un ciudadano extranjero a
las autoridades marroquis sin posibilitar que se haga efectivo ejercicio del derecho de no
devolucién o poniendo de manifiesto, por la falta de individualizacién y singularizacién de
la decisidn, que se trata de una expulsién colectiva supone una infracciéon de la normativa
constitucional, la comunitaria, el derecho regional e internacional de los derechos
humanos vy, desde luego, de la propia exigencia del apartado segundo de la disposicion
adicional décima LOEXx.

3. Enrelacién con lo hasta ahora expuesto, cabe afirmar que:

(a) La disposicién adicional décima LOEx, al margen de los problemas
interpretativos sobre su ambito de aplicaciéon y mas alla de cudl hubiera sido la finalidad
perseguida con su inclusidn en la normativa de extranjeria, no da cobertura juridica a las
devoluciones sumarias de los ciudadanos extranjeros que estan siendo interceptados
saltando las vallas perimetrales de Ceuta y Melilla, tal como se estan ejecutando en la
actualidad.

(b) La mencién en el apartado segundo de la disposicién adicional décima a la
necesidad de que el “rechazo en frontera” respete la normativa internacional de derechos

22-53-Add-2 en.pdf); y, expresamente, en relacién con las devoluciones sumarias en Melilla, el
Informe al Gobierno espariiol sobre la visita a Esparia del Comité Europeo para la prevencion de la
tortura del 14 al 18 de  julio de 2014 [CPT/inf (2015) 19]
(http://www.cpt.coe.int/documents/esp/2015-19-inf-eng.pdf) en sus apartados 42 a 55.

7 “In the light of the risk of ill-treatment by members of Moroccan Auxiliary Forces of irregular
migrants returned to Morocco, the CPT recommends that the Spanish authorities ensure that no
person is handed over to them”, Informe al Gobierno espafiol sobre la visita a Espaia del Comité
Europeo para la prevencion de la tortura del 14 al 18 de julio de 2014 [CPT/inf (2015) 19], apartado
54 (http://www.cpt.coe.int/documents/esp/2015-19-inf-eng.pdf). Esta recomendacién no ha
sido objeto de ningin tipo de observacion en la Respuesta dada por el Gobierno espaifiol al
informe. Al respecto, Respuesta del Gobierno espafiol al Informe del Comité Europeo para la
prevencion de la tortura sobre su visita a Espana del 14 al 18 de julio de 2014 [CPT/inf (2015) 20]

(http://www.cpt.coe.int/documents/esp/2015-20-inf-eng.pdf), apartado 54, pag. 25.
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humanos y de proteccidn internacional de la que Espafia es parte y la obligacidn de que
esta nueva regulacién sea interpretada y aplicada de una manera sistematica y armdnica

I({

con el resto de ordenamiento juridico determina que cualquier concrecidn del “rechazo en
frontera” deba respetar (i) los principios y garantias esenciales que han de regir la
actuacion de la Administracién en un Estado de derecho y (ii) la especial atencidn que debe
dispensarse en los procesos administrativos de control migratorio a las situaciones de
especial vulnerabilidad y a sus principios especificos.

(c) Los principios y garantias esenciales que han de ser respetados en el “rechazo
en frontera” son que ha de configurarse como un procedimiento (i) en que se respeten los
derechos de audiencia del interesado y ala asistencia letrada y de un intérprete, que debera
ser gratuita en caso de carecer de medios econdmicos; y (ii) que garantice su control
judicial efectivo, lo que implica, al menos, la identificacidon de los interesados; el dictado de
una resolucién administrativa individualizada debidamente motivada y que se notifique el
régimen de recursos contra la misma.

(d) El rechazo en frontera debe posibilitar de una manera efectiva que se dispense
una especial atencidn, entre otros, a (i) los menores de edad extranjeros no acompanados
y (i) los solicitantes de asilo y proteccién subsidiaria. Ademas, el procedimiento de rechazo
debe garantizar (iii) el respeto a los principios de prohibicién de expulsiones colectivas y

l((

no devolucion. De ese modo, la figura del “rechazo en frontera” a la luz de la normativa
constitucional, la comunitaria, el derecho regional e internacional de los derechos humanos
y, desde luego, de la propia exigencia del apartado segundo de la disposicion adicional
décima LOEXx, nunca puede ser interpretada ni aplicada de modo que no permita la tutela

de dichas situaciones o la observancia de los mencionados principios.

IV. CONCLUSIONES

1. A través de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad
ciudadana, se ha reformado la Ley de extranjeria, introduciendo una disposicion adicional
décima que crea figura del “rechazo en frontera”, estableciendo un régimen especial para
Ceuta y Melilla. El objeto de este informe es el andlisis de dicha figura, confrontdndola con
la persistente actuacion de la Guardia Civil en estas ciudades autonomas consistente en la
entrega a las fuerzas marroquis, por la via de hecho y al margen de cualquier
procedimiento, de personas interceptadas en el perimetro fronterizo. Es lo que se conoce
como “devoluciones en caliente”.

2. La disposicion adicional décima LOEx es producto de un uso abusivo de la
enmienda parlamentaria, que segun la doctrina de Tribunal Constitucional no puede ser
utilizada para, aprovechando un procedimiento legislativo en tramitacion, introducir ex
novo materias ajenas al mismo. Esta reforma, al ser manifiesto que responde a una decisién
consciente del poder ejecutivo, deberia haberse operado a través de la tramitacion de la
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correspondiente iniciativa legislativa del Gobierno y no mediante el subterfugio de una
enmienda parlamentaria. De ese modo, se ha eludido la emisién de dictdmenes
preceptivos, cuya finalidad es pronunciarse sobre su correccidn técnica y compatibilidad
con el ordenamiento juridico, y se ha hurtado la posibilidad de un debate en la sociedad
civil sobre una reforma de tan hondo calado.

3. La prolongada practica de las devoluciones sumarias, su justificacién por el
Ministerio del Interior argumentando que no eran “devoluciones” sino “rechazos”, la
intenciéon expresada de dotarlas de cobertura legal y la escasa atencidon técnica en la
redaccion de la nueva regulacion, que omite aspectos esenciales de cualquier
procedimiento minimamente garantista, hacen prever que nada vaya a cambiar en la
actuacién de la Guardia Civil en las fronteras de Ceuta y Melilla. Ante esta sospecha, es
preciso subrayar que la disposicion adicional décima LOEx no da cobertura juridica a las
entregas sumarias de los ciudadanos extranjeros que estan siendo interceptados cruzando
las vallas perimetrales de Ceuta y Melilla, tanto por (i) problemas interpretativos en la
determinaciéon de su ambito de aplicacion como por (ii) exigencias derivadas de la
normativa constitucional, la comunitaria, el derecho regional e internacional de los
derechos humanos vy, desde luego, (iii) del apartado segundo de la propia disposicion
adicional décima LOEx. Esto es, la practica de las devoluciones sumarias sigue siendo
radicalmente ilegal también a la luz de la nueva regulacion y puede dar lugar a
responsabilidades penales y disciplinarias.

4. El andlisis de este precepto determina que este nuevo procedimiento sdlo resulta
de aplicacién en los supuestos de intento de acceso por via terrestre y cuando todavia no
se haya producido el acceso a territorio nacional, tal como se deriva de la mencién que se
contiene a los elementos de contencidn fronterizos —que por definicion sélo pueden
referirse a estructuras de cardcter permanente establecidas ex professo en la zona
fronteriza con objeto de dificultar el acceso al territorio nacional- y a que el intento que se
estd desarrollando por los extranjeros sea “para cruzar irregularmente la frontera” y la
finalidad del rechazo sea “impedir su entrada ilegal en Espafia”. Por tanto, el rechazo en
frontera no resultaria aplicable, cuando la persona extranjera: (i) ha accedido o intentado
acceder a Ceuta o Melilla por via maritima, bien sea a nado o mediante cualquier tipo de
embarcacidn; y (ii) ha accedido o intentado acceder a alguna de las islas, islotes o pefiones
de soberania espafiola situadas frente a las costas de Marruecos. En ambos casos no se
estd intentando superar elementos de contencidn fronterizos en tanto que en la actualidad
ninguna estructura estable y permanente ha sido ubicada con la finalidad de proteger esos
accesos y cualquier playa espafiola es territorio nacional, como también los son las aguas
de la orilla de dichas playas, el mar territorial y las islas, islotes y pefiones de soberania
espafola situadas frente a las costas de marruecos. Tampoco ese rechazo resulta aplicable
cuando la persona extranjera (iii) ya ha descendido completamente la valla interior; y (iv)
cuando esté en la zona de intervallado o ha sido interceptada encaramada en cualquiera
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de las vallas, habida cuenta de la realidad incontrovertida de que las vallas estan
completamente ubicadas en territorio nacional.

5. La imposibilidad de aplicar la nueva disposicion adicional décima LOEx a los
supuestos en que el ciudadano extranjero sea interceptado cuando estd intentando
superar el vallado ubicado en Ceuta y Melilla determina que, a pesar de la pretension
expresada en la inclusién de la figura del “rechazo en frontera”, el procedimiento aplicable
en estos supuestos sea, al menos, la devolucién. Dicha imposibilidad no puede ser
soslayada acudiendo a un concepto “operativo” de frontera, por carecer de cualquier
sustento juridico y ser contrario al concepto de frontera derivado de la legislacién nacional
e internacional.

6. El apartado segundo de la disposicion adicional décima LOEx recoge
expresamente la necesidad de que el “rechazo en frontera” respete la normativa
internacional de derechos humanos y de proteccion internacional de la que Espafia es
parte. Ademas esta nueva regulacion ha de ser interpretada y aplicada de una manera
sistematica y armdnica con el resto de ordenamiento juridico. Ambos factores determinan
que cualquier concrecion del “rechazo en frontera” debe respetar (i) los principios y
garantias esenciales que han de regir la actuacion de la Administracion en un Estado de
derechoy (ii) la especial atencidn que debe dispensarse en los procesos administrativos de
control migratorio a las situaciones de vulnerabilidad y a sus principios especificos.
Cualquier concrecién del “rechazo en frontera” que no posibilite estas garantias sera
contraria a la legalidad. La situacién geografica y singularidad de Ceuta y Melilla nunca
podran servir para justificar que son territorios en que se excepcione el Estado de Derecho.

|“

7. Los principios y garantias esenciales que han de ser respetados en el “rechazo en
frontera” son que (i) ha de configurarse como un procedimiento en que se respeten los
derechos de audiencia delinteresado y ala asistencia letrada y de un intérprete, que debera
ser gratuita en caso de carecer de medios econémicos. Ademds (ii) debera garantizar la
posibilidad de control judicial efectivo, lo que implica, al menos, la identificaciéon de los
interesados, el dictado de una resolucién administrativa individualizada debidamente
motivada y que se notifique el régimen de recursos contra la misma. La audiencia al
interesado y la posibilidad de control jurisdiccional son principios necesarios para
garantizar el sometimiento de la Administracion al imperio de la ley, uno de los pilares en

que se sustenta el Estado de derecho.

8. Estas garantian tienen en los procedimientos administrativos de control
migratorio, ademas, una funcién instrumental de primer orden: son imprescindibles para
el cumplimiento de la obligacién del Estado espafiol de (iii) dispensar la debida atencidn a
situaciones de especial vulnerabilidad como es el caso, pero no exclusivo, de los menores
de edad no acompafados o de los solicitantes de asilo o proteccién internacional
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subsidiaria, asi como para (iv) garantizar la prohibicién de expulsiones colectivas y el
principio de no devolucién. Este principio proscribe la entrega de cualquier ciudadano
extranjero, no sélo de solicitantes de proteccion internacional, a un pais donde corra
peligro su vida o quede expuesto al riesgo de sufrir penas o tratos inhumanos o
degradantes. Por tanto, con cardcter previo a cualquier entrega deben despejarse las
dudas que puedan subsistir en relacidon con el concreto trato que va a ser dispensado a los
ciudadanos extranjeros entregados a las autoridades marroquis. Especialmente, debe
seguirse la recomendacion del Comité Europeo para la prevencién de la tortura de que
“teniendo en cuenta el riesgo de malos tratos infligidos por los miembros de las fuerzas
auxiliares marroquies a los migrantes irregulares, devueltos a Marruecos, la CPT
recomienda que las autoridades espafiolas aseguren que ninguna persona es entregada a
ellos” [CPT/inf (2015) 19, apartado 54].

9. La entrega de menores extranjeros no acompafiados sin respetar los principios y
garantias sefialados vulnera todo un sistema de proteccidon de los derechos del nifio
suscrito por Espafa, en el que prima la necesidad de una proteccion especial y atender al
interés superior del menor por encima de cualquier otro tipo de consideraciones. Tal y
como ha declarado el Comité de Derechos del Nifio, en su labor interpretativa de Ila
Convencién de Derechos del Nifio, “las obligaciones del Estado de acuerdo con la
Convencidén se aplican dentro de las fronteras de ese Estado, incluso respecto a los
menores que queden sometidos a la jurisdiccion del Estado al tratar de penetrar en el
territorio nacional”. Asimismo ha declarado que el principio de no devolucidn, tratdndose
de menores, adquiere un especial contenido y alcance derivado de la mayor vulnerabilidad
que concurre en estos casos, debiendo ser singularmente rigurosos en su aplicacion.

10. El apartado tercero de la disposicidn adicional décima, que establece que “las
solicitudes de proteccidén internacional se formalizardn en los lugares habilitados al efecto
en los pasos fronterizos”, en modo alguno puede interpretarse en el sentido de que quien
accede a territorio nacional a través de la valla perimetral no pueda solicitar proteccion
internacional incluso fuera de las oficinas de asilo de los pasos fronterizos. Ello supondria
vulnerar la normativa internacional, comunitaria y nacional al respecto. Una vez los
ciudadanos extranjeros estdn en territorio nacional o bajo la custodia o control efectivo de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, se hallan bajo la jurisdiccion del Estado
espafol y pueden hacer efectiva la solicitud de proteccidon internacional en cualquiera de
los modos que habilita la normativa espafiola y no sélo en las oficinas del puesto fronterizo.

11. Nada reclama mas el principio de responsabilidad colectiva y el concurso de una
ética cautelar que la preservacion de los derechos humanos, siempre amenazados por el
precipicio del miedo al diferente. Cuando éstos se refieren a los “otros”, a los que no
constituyen el “nos-otros” y, en particular, a las personas extranjeras vulnerables, el riesgo
de una anestesia moral colectiva frente a su conculcacién se multiplica. Asegurar
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exquisitamente los procedimientos y las formalidades en la produccidn legislativa y
conformarla respetuosamente con el resto del ordenamiento juridico, sobre todo si tiene
rango superior, son exigencias basicas de la mas elemental técnica juridica, pero también
garantia de que no bajamos el liston ético de nuestra sociedad ni la intensidad de nuestros
valores democraticos. El trato a los extranjeros en la frontera sur nos puede dignificar
como personas o, por el contrario, aproximarnos a la barbarie. Hoy, con nuestra falta de
sensibilidad humana y de rigor juridico, corremos el riesgo de que la barbarie, mas que
amenazar las murallas de nuestra civilizaciéon como antafio, crezca dentro de nosotros y de
nuestros miedos para acabar devorandonos.



