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Resumen

El objetivo del presente trabajo es analizar la situacion migratoria en Europa y
Espafa, los problemas migratorios que se ha generado y las leyes nacionales e
internacionales que se han generado con respecto a este tema en marco de los
derechos humanos fundamentales que tiene cada persona. Esto se logro a través
de una revision documental de los conceptos, teorias y legislaciones relevantes en
el tema, lo que llevo a concluir que existen diversas situaciones y marcos juridicos

gue permiten tratar el complicado panorama de la extranjeria en el continente.
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Abstract

The objective of this work is to analyze the migratory situation in Europe and Spain,
the migratory problems that have been generated and the national and international
laws that have been generated regarding this issue within the framework of the
fundamental human rights that each person has. This was achieved through a
documentary review of the relevant concepts, theories and legislation on the subject,
which led to the conclusion that there are various situations and legal frameworks

that allow dealing with the complicated landscape of foreigners on the continent.
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Introduccién

Al mirar hacia la historia de inmigracion internacional, particularmente en
Espafia, es posible afirmar que, a través de ella, se ha contribuido al crecimiento
demografico actual en el pais. En primer lugar, al referirse a migraciones, es
necesario analizar los hechos y circunstancias que rodean y motivan el
fendmeno, es decir, las diversas caracteristicas socioecondmicas, culturales y
politicas, entre otras, tanto a nivel individual como colectivo, que impulsan a
una persona a desplazarse de su lugar de residencia actual hacia otro, y

especialmente uno que se encuentra en un pais distinto.

De acuerdo con la Organizacion de las Naciones Unidas, en el afio 2013,
aproximadamente, 232 millones de personas se encontraban viviendo fuera de
su pais de origen, esto significa que, por lo menos, un 2% de la poblacion
mundial reside fuera de las fronteras de su pais natal, asi pues, no seria una
exageracion estimar que la movilizacion de las personas en términos generales
ha aumentado con el paso de los afios y, en vista de los acontecimientos
socioecondémicos y politicos, especialmente en los paises subdesarrollados y
en vias de desarrollo, ocurridos en lo que va de este siglo XXI, este fen6meno

esta adquiriendo nuevas dimensiones.

En no pocas ocasiones la baja calidad de vida o el desempleo en un pais en
particular aumenta el flujo de migraciones internacionales, como respuesta a la
satisfaccion de las necesidades basicas del ser humano y que, de igual manera,
esta contemplado en la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su
articulo 25: «toda persona tiene derecho a 'un nivel de vida adecuado'» esto
puede interpretarse como: es un derecho del ser humano el buscar nuevas
oportunidades para la consecucion de una mejor calidad de vida, aun si esto

significa abandonar su pais de origen.

No obstante, al intensificarse los flujos migratorios, los paises con menor renta,
o problemas internos politicos y econdémicos, estan pasando por una nueva
crisis y es el del control de inmigrantes, en la actualidad muchos de los paises

con mayor flujo de inmigracion teniendo de esta forma problemas



administrativos y retrasos en dar respuestas a los ciudadanos de otros paises

que buscan la residencia para regularizar su situacion migratoria.

Con el presente trabajo se quiere analizar la situacion migratoria en Europa y
Espafia, los problemas migratorios que se ha generado y las leyes nacionales
e internacionales que se han generado con respecto a este tema en marco de

los derechos humanos fundamentales que tiene cada persona.



Objetivos
Objetivo General

Analizar la situacion migratoria en Espafia y Europa desde la perspectiva de las

leyes nacionales e internacionales.
Objetivos Especificos
Establecer un Estado del Arte sobre la situacion migratoria en Espafia y Europa

Describir el marco legal y jurisprudencial de la situacion migratoria en Espafia
y Europa

Caracterizar el Estatuto de Apatridia desde la perspectiva de las problematicas

migratorias en Espafa y Europa



Marco Tedrico

Un estado del Arte sobre la Legislacién en Inmigracion y Extranjeria en
Espafia.

Tradicionalmente, Espafia ha sido un pais de emigracion, por lo que la
produccion legislativa se ha centrado en este &mbito, mientras que la legislacion

relativa a la extranjeria ha sido fragmentaria.

El estudio de los derechos y libertades publicas de los extranjeros en Espafa
debe realizarse a partir de varios estratos. Primero, la Constitucion Espafiola
(en adelante CE) en sus arts. 13.1, 10.1y 2 y el contenido literal de los articulos
gue concretamente atribuyen esos derechos y libertades, segundo, La Ley
Organica sobre los derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia, que
primero fue regulada por la LO 7/1985, de 1 de julio, que fue sustituida por la
LO 4/2000, de 11 de enero, esta tltima con un enfoque mas ambicioso, recogido
en su titulo, como es el hecho de buscar la integracion de los extranjeros, y los
tratados internacionales, por medio del propio art. 13 de la CE, y tercero, la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en adelante TC).

La importancia de la publicacion de la L.O. 7/1985 no puede soslayarse, pues
hasta en su momento no existia una norma en el ordenamiento juridico espafiol
que, de manera general, expusiera los principios que deben informar la
situacion de extranjeria, con el objetivo de evitar la proliferacion de normas,
cada una con rango distinto, que regulaban este particular. Y con mayor razén
luego de la interposicion de recurso de inconstitucionalidad por el Defensor del
Pueblo, y que culmind con la nulidad e interpretacion de partes de algunos

preceptos, en particular:



a) La inconstitucionalidad del art. 26.2, parrafo segundo, de la Ley Organica
7/1985, de 1 de julio, entendido con el sentido y alcance que se indica en el

fundamento juridico 1.

b) La inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del inciso «y solicitar del
organo competente su autorizacion» del art. 7 de la Ley Orgéanica 7/1985, de 1

de julio.

c) La inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del el art. 8.2 de la Ley
Orgénica 7/1985, de 1 de julio.

d) La inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del inciso segundo del art. 34
de la Ley Orgéanica 7/1985, de 1 de julio, «en ningln caso podra acordarse la
suspension de las resoluciones administrativas adoptadas de conformidad con

lo establecido en la presente Ley».

Esto condujo a una delimitacion con mejor detalle del alcance del ejercicio de
los derechos de las personas con la cualidad de extranjeros en Espafa. Todo
ello con la finalidad de determinar, el contenido constitucional de tales
derechos, libertades, y su respectivo alcance y limitaciones, por una parte, y
por otra, la titularidad y ejercicio de estos derechos y libertades por los

extranjeros en Espafia.

En cuanto a la primera parte, esto es, el contenido constitucional de tales
derechos, su alcance y limitaciones, la interpretaciéon llevada a cabo por el
Tribunal Constitucional (en adelante, TC) en su Sala 22 con la Sentencia
107/1984, de 23 de noviembre, respecto al primer parrafo del articulo 13 aclara
el significado del mismo. La redaccion dada en el articulo 13.1 «supone que el
disfrute de los derechos y libertades -el término "libertades publicas" no tiene,
obviamente, un significado restrictivo- reconocidos en el Titulo | de la
Constitucién se efectuara, en la medida en que lo determinen los tratados y la

ley interna espafiola, y de conformidad con las condiciones y el contenido



previsto en tales normas». No obstante, prosigue el TC, dicha disposicion no
implica «que se haya querido desconstitucionalizar la posicion juridica de los
extranjeros relativa a los derechos y libertades puablicas, pues la Constitucion
no dice que los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades que les
atribuyen los tratados y la ley», sino de las libertades «que garantiza el presente
Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley», de tal manera que
los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros permanecen como
derechos constitucionales y, en este sentido, revestidos de la proteccion
constitucional, dentro de su regulacion especifica, pero son todos sin excepcion

«derechos de configuracion legal» en cuanto a su contenido,.

El TC también ha trazado los limites de las restricciones de los derechos y
libertades de los extranjeros, afirmando que si bien el articulo 13.1 autoriza al
legislador a restringirlos, esto no le otorga una libertad ilimitada. Esta limitacién
proviene tanto del articulo 10.1 de la CE: «aquellos que son imprescindibles
para la garantia de la dignidad humana que conforme al articulo 10.1 constituye
fundamento del orden politico espafiol» como del articulo 10.2, puesto que no
puede afectar al contenido delimitado para el derecho «por la Constitucién o los
tratados internacionales suscritos por Espafia», pues son asuntos distintos el
autorizar diferencias de tratamiento entre espafoles y extranjeros y entender
tal autorizacién como potestad legislativa a tal efecto sin tener en cuenta el
mandato constitucional. Estos limites derivan también de texto de los articulos

constitucionales que regulan en concreto los derechos y libertades.

Respecto al segundo de los temas, es decir, la titularidad y el ejercicio de los
derechos de los extranjeros en Espafia, ya el TC se habia pronunciado, un afo
antes de la publicacién de la Ley Orgéanica de Extranjeria de 1985, sobre la
titularidad y ejercicio de los derechos y deberes de los extranjeros en Espafa.
Y de esta manera, continuaba la STC 107/1984: «existen derechos que

corresponden igual a espafioles y extranjeros y cuya regulaciéon ha de ser igual



para ambos; existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los
extranjeros (los reconocidos en el art. 23 de la Constitucion, segun dispone el
art. 13.2, y con la salvedad que contienen); existen otros que perteneceran o
no a los extranjeros segun lo que dispongan los tratados y las leyes, siendo
entonces admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su

ejercicio».

Asi pues, el problema yace en encontrar el criterio que permita incluir a los
distintos derechos y libertades, ya sea la primera o en la tercera categoria. Tal
criterio podria buscarse en la propia CE, que, aunque en algunos preceptos
expone su contenido de «toda persona» o «todos», en otros se refiere a «los
espafioles» 0 «los ciudadanos», y mas en otros se utilizan términos
impersonales como «se reconoce el derecho a...» 0 «se garantiza el derecho
a...». Esta imprecision del constituyente, junto con la falta de aval de este
proceder por parte del Derecho convencional o comparado trajo como
consecuencia que se considerara mas exacto y acorde con esta sentencia del
TC responder a la propia naturaleza del derecho o libertad que se considere
para determinar si debe de incluirse o no entre los que pertenecen a toda

persona, sin considerar sus vinculaciones juridico-politicas.

Esto fue solucionado, al menos en parte, por la La Ley Organica 1/1985, de 1
de julio, sobre los derechos y libertades de los extranjeros en Espafay el TC,
estableciendo la importancia tanto del literal de la CE como de la naturaleza del
derecho. Asi pues, continuando con el esquema de la STC 107/1984, pueden
clasificarse, de este modo, los derechos y libertades de los extranjeros de
acuerdo a si corresponden de igual forma a espafioles y extranjeros, y su
regulacion haya de ser igual para ambos; los que no pertenecen en absoluto a
los extranjeros, y aquellos otros que perteneceran o no a los extranjeros segun
se disponga en los tratados y las leyes, estimando diferencias, segun sea el

caso, en la regulacion del ejercicio respecto de los nacionales.



El contenido del primer grupo de derechos ha sido ya tratado por la
jurisprudencia del TC de modo de incluir los que se predican de la persona en
cuanto tal y no como ciudadanos o «de aquellos que son imprescindibles para
la garantia de la dignidad humana ..., derechos tales como el derecho a la vida,
a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideoldgica, etc.,
corresponden a los extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta
posible un tratamiento desigual respecto a ellos en relacién a los espafioles»
(STC 107/1984). EI TC incluye en el mismo grupo de derechos a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1.), y es uno de los derechos, segun considera el TC, incluidos
entre los que pertenecen a la persona en cuanto tal, y es asi «no solo por la
diccién literal del citado articulo -todas las personas...-, sino porque a esa
misma conclusién se llega, interpretando, segun exige el articulo 10.2 de la
Constitucion, en relacion al articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos...». De tal modo, la nacionalidad del recurrente en amparo es
irrelevante para otorgarlo o denegarlo, segun declara el TC. Asi, en esta
sentencia se afirma la igualdad de trato de extranjeros y espafioles en el
derecho a la tutela judicial efectiva que la CE predica de «todas las personas»,
pero la amplia a las garantias judiciales vinculadas a los derechos
fundamentales (art. 53.2), derecho de amparo que, en su literalidad, se aplica
Gnicamente a los ciudadanos. En tercer lugar, también el TC ha incluido dentro
de este grupo de derechos el de libertad individual contenido en el articulo 17
de la Constitucion, «el cual es un derecho inherente a la persona humana, de
aquellos que, segun la STC 107/1984, de 23 de noviembre, corresponden por
igual a los espafoles y a los extranjeros» de acuerdo con lo establecido por la
STC 115/1987.

El minimo de libertades publicas, de acuerdo con el art. 13.1 CE; y de derechos,
interpretados tal y como estipula el articulo 10.2 CE son de aplicacion a todos

los extranjeros, pues se trata de derechos humanos reconocidos por el Derecho



internacional general para toda persona. El segundo grupo de derechos es
aquel que, segun la STC 107/1984 «perteneceran o no a los extranjeros segun
dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la diferencia de
trato con los espafioles en cuanto a su ejercicio». Estos derechos estan
contemplados, en la Ley organica de Extranjeria. Efectivamente, el desarrollo
legal del articulo 13.1 de la Constitucidn era indispensable y a esto responde el
Titulo | de la Ley Orgénica 7/1985, y que se mantiene en el mismo titulo de su
sucesora, la LO 4/2000. En su articulo 4.1, la LO 7/1985, (que corresponde al
art. 3.1 de LO 4/2000) se formula una norma de caracter general segun la cual
los extranjeros tienen, en Espafia, los «derechos y libertades reconocidos en el
Titulo | de la Constitucién en los términos establecidos en la presente Ley y en
las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos" y en ella se regula el ejercicio
de derechos y libertades fundamentales. Por otra parte, el punto inicial de la
Ley para el pleno ejercicio de los derechos y libertades es la situacion del
extranjero en Espafa, sea legal o ilegal. Por esto, y como se dispone en su
Preambulo, «asegura la plenitud de los derechos y las garantias para su
ejercicio respecto de los extranjeros que se hallen legalmente en Espafia».

La Ley regula el ejercicio de diversos derechos y libertades fundamentales,
incluso cuando éstas estuvieran reconocidas a «todos» en la Constitucion,
como es el caso del derecho de fundar sindicatos, el cual fue negado por la Ley
en su articulo 10, o el de reunién o asociacion cuyas restricciones previstas en
la Ley fueron declaradas inconstitucionales en la STC 115/1987, y siempre
diferenciando entre las situaciones de legalidad o ilegalidad de los extranjeros.
No obstante, la sentencia del TC, en el recurso de inconstitucionalidad,
promovido por el Defensor del Pueblo, contra los articulos 7, 8, 26 y 34 de la
Ley Organica, ademdas de interpretar el articulo 13.1, valora también la
literalidad de los preceptos constitucionales. Y asi, en relacion al «derecho de
reunion pacifica y sin armas», argumenta para su declaracion de

inconstitucionalidad que «el articulo 21 afirma genéricamente ..., sin ninguna



referencia a la nacionalidad del que ejerce ese derecho, a diferencia de otros
articulos contenidos en el Titulo I, donde se menciona expresamente a los
espafioles». A pesar de eso, la STC 115/1987 continda en este punto afirmando
que «el problema que se plantea no es el de si es posible aqui esta diferencia
de trato en el ejercicio del derecho entre los espafioles y los extranjeros, sino
si el legislador ha respetado el contenido preceptivo e imperativo que establece

el articulo 21.1 de la Constitucion, también para los extranjeros».

Del mismo modo, en relacién al derecho de asociacién, el TC argumenta en
torno a la aplicacion del articulo 22.1 también a los extranjeros. «El articulo 13.1
de la Constitucion... ha de respetar en todo caso las prescripciones
constitucionales, pues no se puede estimar aquel precepto permitiendo que el
legislador configure libremente el contenido mismo del derecho, cuando éste ya
haya venido reconocido por la Constitucién directamente a los extranjeros, a
los que es de aplicacion también el mandato contenido en el articulo 22.4 de la
Constitucidon. Una cosa es, en efecto, autorizar diferencias de tratamiento entre
espafioles y extranjeros y otra es entender esa autorizacibn como una
posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los mandatos

constitucionales».

Por ultimo, y en cuanto al derecho de residencia y circulacion contemplado en
el art. 19 de la CE referido Unicamente a los espafioles, el TC en su Sentencia
de 22 de marzo de 1993, ha declarado que «la diccién literal del articulo 19 de
la Constitucion espafiola es insuficiente porque este articulo no es el Unico que
debe ser considerado: junto a él es preciso tener en cuenta otros preceptos que
determinan la posicion juridica de los extranjeros en Espafia, entre los que
destaca el articulo 13 de la Constitucion», que dispone que los extranjeros
disfrutan en Espafia de las libertades publicas que garantiza el titulo | de la
Constitucidn, incluso cuando sea en los términos que establezcan los tratados

y la ley. Por lo que «los extranjeros pueden ser titulares de los derechos



fundamentales a residir y a desplazarse libremente». Por otra parte, prosigue
la sentencia, estos derechos no son imprescindibles para garantizar la dignidad
humana, por lo que es licito que los tratados y las leyes regulen su ejercicio en
funcion de la nacionalidad de las personas. Pero la libertad del legislador, en
Su extension, no es absoluta, pues el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
1966, en donde se reconoce la libertad de circulacion a los extranjeros que se
hallen legalmente en el territorio del Estado, no puede ser ignorado a la hora
de interpretar los articulos 19 y 13 de la CE. Y, por tanto, «los extranjeros que
por disposicion de una ley o tratado ... tienen derecho a residir en Espafia gozan
de la proteccion del articulo 19 CE ...». De esta sentencia se puede deducir en
primer lugar que el articulo 19 sélo corresponde a los extranjeros con residencia
legal y que del articulo 13.1 solo se deduce en este caso que los extranjeros
tienen la posibilidad ser titulares de tales derechos. Por lo que el conjunto
basico que garantiza el articulo 13.1 de la CE no afecta a este articulo. Y, al
final, que los limites se basan, sobre todo, en los tratados internacionales. En
relacion a este mismo articulo, en su Sentencia de 27 de abril de 1993, el TC
afirma que «por consiguiente, para ser respetuosa con la libertad de circulacion
qgue el articulo 19 de la CE reconoce a los extranjeros que se hallen legalmente
en nuestro territorio, la decisién de expulsién o extrafiamiento debe fundarse
en alguno de los supuestos previstos por la Ley de Extranjeria u otro texto legal
de igual valor, para adoptar esa grave medida». Por lo tanto, este derecho
probablemente debe ser incluido en la categoria de aquellos que se atribuyen

Unicamente a los nacionales.

Aunque, como ya se ha dicho, la Ley Organica 4/2000, ha sido la que, tras
atravesar varias modificaciones, supone un cambio notable, al introducir
politicas de integracién (Sanchez, 2005), al ampliar los derechos de los
inmigrantes y establecer un principio general de igualdad con los espafioles,
diversas organizaciones han criticado que, aunque existian mejoras timidas, en

conjunto se empeoraba la situacion de los inmigrantes, especialmente de los



indocumentados. La ley fue aprobada por casi todos los grupos parlamentarios,
salvo el Partido Popular, de centro-derecha, que gobernaba en minoria y retiré
su apoyo durante el tramite legislativo (Sdenz, 2007). Se alegaba que no se
adecuaba a los acuerdos de Schengen y Tampere, que podria producir un
«efecto llamada» y la entrada masiva de inmigrantes y que no estaba prevista
una partida presupuestaria suficiente. Posteriormente, tras las elecciones
generales de 2000 que dieron mayoria absoluta al Partido Popular, se realizé
una reforma sustancial de la norma, que volvid en muchos supuestos a las
soluciones de la ley de 1985, por lo que se habl6 de «contrarreforma» (Sanchez,
2005). En un informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el
anteproyecto de la norma, catorce de sus veinte miembros lo consideraron un
«retroceso» (de La Cuadra, 2000) por otra parte, los defensores de la reforma
afirmaban que garantizaba los derechos y las libertades de los inmigrantes y se

adecuaba a la normativa y a la practica en el seno de la Unién Europea.

El reglamento de la nueva ley de extranjeria fue adoptado por Real Decreto
864/2001, de 20 de julio, en sustitucién del anterior, de 1996. Trece de sus
articulos fueron anulados por el Tribunal Supremo en su sentencia de 20 de
marzo de 2003 (BOE-A-2003-9904) por violacion el principio de legalidad. En
ese mismo afio 2003, en que se dictd la sentencia, la ley fue reformada dos
veces. La primera, por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, que afectd
fundamentalmente a la expulsion y establecié la conmutacion de penas de
prisién de hasta seis afios por la expulsion. La segunda, por la LO 14/2003, de
20 de noviembre, que incorporé con rango de ley organica muchos de los
preceptos del reglamento anulados por el Tribunal Supremo. Ademas, la
reforma pretendia adaptar la norma a los cambios en el fenOmeno migratorio,
incorporar instrumentos que permitieran una regulaciéon de los flujos migratorios
mejor y mas sencilla e introducir las decisiones tomadas en el seno de la Union
Europea en los afos anteriores, segun afirma su exposicion de motivos. El
reglamento fue aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, en

atencion a lo previsto en la disposicion final 3ra de la LO 14/2003.



En este particular conviene mencionar la STC 236/2007, de 7 de noviembre de
2007, en la cual el Parlamento de Navarra interpuso un recurso de
inconstitucionalidad contra, los puntos 5, 6 y 9 de la Ley Orgéanica 8/2000, entre
otros, que dan una nueva formulacién respectivamente a los articulos 7, 8y 11
de la Ley Organica 4/2000. En estos puntos se restringe el ejercicio del derecho
de reunion, de asociacion y la libertad sindical de los extranjeros a la obtencién

de la autorizacidon de estancia y residencia en Espafia.

El TC, en su analisis de los motivos de inconstitucionalidad, considero si las
restricciones y limitaciones establecidas por el legislador afectaban aquellos
derechos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana; esto
a partir del contenido y naturaleza de los derechos, delimitados por la

Constitucién y los tratados internacionales ratificados por Espafa.

Con respecto a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, y
también a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el TC
llega a la conclusién de que el derecho de reunion y asociacién se encuentran
vinculados con la dignidad de la persona. Por lo cual, al excluir cualquier
ejercicio de estos derechos por parte de los extranjeros aun cuando carezcan
de autorizacion de estancia o residencia en Espafia, los puntos 5y 6 de la Ley
Organica 8/2000 vulneraban los articulos 21 y 22 de la Constitucion Espafiola,
relativos al derecho de reunién y asociacion e interpretados de acuerdo con los

textos internacionales mencionados.

Relativo al punto 9, relativo al derecho a sindicarse libremente, el TC no solo

tom6 en consideracion la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el



Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, el
Pacto internacional de derechos econdémicos, sociales y culturales y la Carta
Social Europea, sino que recurrié también a los convenios nium. 87 y 98 de la

Organizacion Internacional de Trabajo:

«Finalmente, deben mencionarse dos Convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), ambos ratificados por Espafia y con virtualidad
hermenéutica ex art. 10.2 CE (segun se dijo en la STC 191/1998, del 29 de
septiembre, FJ 5): el Convenio nam. 87 sobre libertad sindical y proteccién del
derecho de sindicacion, en cuyo art. 2 se garantiza aqui ya "a los trabajadores

. Sin ninguna distincion ... el derecho de constituir las organizaciones que
estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones"; y el
Convenio num. 98 relativo a la aplicacién de los principios del derecho de
sindicacién y negociacion colectiva, cuyo art. 1 proclama que "los trabajadores
deberan gozar de adecuada proteccion 26 contra todo acto de discriminacion

tendente a menoscabar la libertad sindical en relacién con su empleo"».

Ademas el TC destaca: «En nuestra jurisprudencia hemos vinculado la
titularidad del derecho de libertad sindical a "todos" los trabajadores en su
caracterizaciéon material, y no juridico-formal, y a "todos" los sindicatos...,
entendiendo de este modo la proteccién universal subjetiva que de dicho
derecho efectlan los tratados internacionales citados, entre los cuales es de
recordar el Convenio 87 de la OIT relativo a la libertad sindical y a la proteccion
del derecho de sindicacion (...)».

Por este motivo, el TC ha declarado la inconstitucionalidad también de este

punto por ser contrario al art. 28.1 de la Constitucién Espafiola, sobre el derecho



a sindicarse libremente, interpretado conforme a los convenios de la OIT sobre

este derecho ratificados por Espafia.

En conclusién, utilizando los instrumentos internacionales con el fin de
interpretar las disposiciones constitucionales, el Tribunal Constitucional de

Espafa establecio la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados.



Jurisprudencia en Extranjeria en Espafia

Derechos de Inmigracion segun el Convenio Europeo de Derechos

Humanos

La migracién en Europa es un fenbmeno tan extenso como antiguo que, en los
altimos tiempos, se ha acelerado en velocidad y en magnitud. Aunque el
Convenio Europeo de Derechos Humanos no mencione explicitamente a los
migrantes, éstos, como todo ser humano, gozan de derecho a la proteccion de
los derechos humanos. Los migrantes son personas que se trasladan de su
pais de residencia habitual o nacionalidad a otro pais. Un migrante puede
desplazarse por razones econdmicas o educativas, para huir de los desastres
naturales causados por el cambio climético o para escapar de la persecucion,
de abusos contra sus derechos humanos, de amenazas contra su vida o0 a su
integridad fisica, de la guerra o de las revueltas civiles. Por lo general, los
términos «migrantes» y «extranjeros» son utilizados como sinénimos, pero hay
una sutil diferencia: un extranjero es «aquel individuo que no es nacional del

Estado en el que esté presente» (AGNU 1985, Articulo 1).

La razon de su desplazamiento esta directamente relacionada con su
proteccion juridica internacional. Si huyen de su pais para escapar de una
persecucion en el sentido del articulo 1.A de la Convencion de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados (Convenciéon de Ginebra), se les denomina
solicitantes de asilo o refugiados y tienen derecho a una proteccion especial -
ampliada - garantizada por la citada Convencion internacional, ratificada por
145 estados hasta abril de 2015. Sin embargo, si salen de su pais por cualquier
otro motivo, se les define como migrantes y no disfrutan de dicha proteccion
especial, sino de otra de naturaleza general, de conformidad con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. En 2015, se estim6 que el numero
total de migrantes internacionales ascendi6 a 244 millones de personas, el 3,3%
de la poblacion mundial segun el Informe de las Naciones Unidas sobre las

Migraciones Internacionales de 2015. Cerca del 90% de esta cifra queda



conformada por migrantes econdmicos activos y sus familiares, y solo alrededor
del 8% son refugiados o solicitantes de asilo (ACNUR, 2015).

El continente europeo se ha enfrentado en los ultimos afios a un aumento sin
precedentes de los flujos migratorios mixtos a lo largo del Mediterraneo, lo que
ha llevado a la llamada «crisis de refugiados», que ha provocado que, solo en
el afio 2015, casi un millon de personas llegaran a las costas europeas en busca
de asilo. La gran mayoria de los refugiados huyen de Siria, y si bien su éxodo
comenzd al inicio del conflicto en 2011, los flujos han ido creciendo
exponencialmente, alcanzando un total registrado de 4,8 millones de refugiados
sirios en marzo de 2016. Lamentablemente, el aumento de las travesias
irregulares por el Mediterraneo, en lItalia y Grecia, se ha correlacionado con un

aumento del nimero de muertes en el mar.

Segun las cifras del ACNUR del afio 2016, se estima que 241,263 refugiados y
migrantes llegaron por mar a Europa (hasta el 18 de julio), mientras que se
calcula que 2.951 murieron o desaparecieron en el mar durante el mismo
periodo de tiempo. Debe sefialarse, ademas, que el ACNUR ha declarado que
hasta el 70% de las personas que estan llegando pueden ser consideradas
refugiadas y calificadas como sujetos de proteccion internacional en virtud de

la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados.

Aunque el ordenamiento juridico europeo ofrece un elevado nivel de proteccién
de los derechos humanos, después de haber adoptado, a lo largo de décadas,
una serie instrumentos pertinentes y de haber desarrollado mecanismos
juridicos efectivos, las dos organizaciones europeas han aplicado, y siguen
haciéndolo, todas las fuentes normativas, como resoluciones vy
recomendaciones, previstas en sus respectivos ordenamientos. En muchas
ocasiones, el Derecho Internacional, tanto el convencional como el
consuetudinario, no resulta invocado necesariamente ante los tribunales
nacionales europeos, porque el Derecho secundario de ambas organizaciones

internacionales ya ha implicado la integracién de la proteccién de los derechos



fundamentales de todas las personas, independientemente de su condicién

migratoria, en la legislacion nacional, como:

- El derecho a la vida, la libertad y la seguridad de la persona, el derecho a no
ser arrestado o detenido arbitrariamente, y el derecho a solicitar y disfrutar del

asilo en caso de persecucion.

- El derecho a no ser discriminado por motivos de raza, sexo, idioma, religion,

origen nacional o social o cualquier otra condicion.

- El derecho a la proteccion contra el abuso y la explotacion, el derecho a no
ser objeto de esclavitud ni de servidumbre involuntaria, y el derecho a no ser

sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
- El derecho a un proceso equitativo y a la reparacion juridica.

- El derecho a la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
incluidos los derechos a la salud, a un nivel de vida adecuado, a la seguridad
social, a una vivienda digna, a la educacién y a unas condiciones de trabajo

equitativas y satisfactorias.

El Convenio de Dublin

Cuando se habla de migracién en Europa, es importante resaltar que la mayoria
de las inmigraciones se han hecho por solicitudes de asilo y refugio, buscando
de esta manera proteccién del estado que acoge al inmigrante. Es en este

sentido que es importante mencionar el convenio de Dublin.

Segun la ACNUR el convenio de Dublin «Se trata de una ley internacional que
tiene como fin determinar qué estado miembro de la UE se hace cargo de cada
solicitud de asilo realizada por una persona en suelo europeo. Igualmente,
busca evitar que una misma persona solicite asilo en varios paises de la UE a
la vez, para armonizar las decisiones en este ambito y evitar contradicciones.
El otro gran objetivo es que siempre haya un estado que se haga cargo de

examinar cualquier solicitud de asilo realizada por una persona en Europa»



Este convenio entro en vigencia en 1990 para luego ser ratificado por los
estados miembros incluyendo a Espafia en 1995. Para el aio 2003 fue
actualizado por el convenio de Dublin Il y finalmente en el 2013 el parlamento
europeo y el consejo de la union europea discutieron su ultima version Dublin
1l el cual fue firmado y aprobado ese mismo afio. El mismo plantea una serie
de pautas a seguir y de esta forma determinar que paises puede hacerse cargo
de la solicitud de asilo politico. De esta forma se ubican vinculos familiares o
culturales del solicitante con el cual va a tramitar la solicitud, asimismo entre
otros criterios a considerar esta, el tener un visado o un permiso de residencia
en un estado miembro o el pais por donde el solicitante ha accedido a territorio

europeo, ya sea de manera legal o ilegal.

Sin embargo, con el convenio de Dublin se encontraron varias problematicas
una de las principales es el criterio, que es el mas usado en la mayoria de las

solicitudes

La principal critica que recibe el sistema es que el criterio que mas se aplica es
el del pais de llegada, por lo que la gran mayoria de las solicitudes de asilo se

realizan desde los paises fronterizos de la UE.

Por otra parte, el criterio establecido por el Convenio de Dublin no siempre
coincide con las preferencias de los propios solicitantes de asilo, por lo que los
solicitantes suelen pedir asilo en otro pais distinto al que llegaron y desde el

gue realizan la solicitud.

Por ultimo, varios informes de distintas organizaciones humanitarias han
denunciado que el Convenio no garantiza en todos los casos los derechos de
los solicitantes. No en todos los casos se da un proceso justo y equitativo a la
hora de determinar el pais de asilo, los plazos pueden alargarse durante mas

de un afio y no siempre se actia segun la voluntad de los solicitantes.



COVID-19

La pandemia Covid-19 ha afectado la inmigracion y la movilidad humana en la
region europea, en principio por la restriccion de cruces internacionales de
fronteras, y los movimientos internos para minimizar la diseminacion y el
impacto de la pandemia. A mediados de 2020, 6 por ciento de los aeropuertos,
25 por ciento de los puntos de cruce de las fronteras terrestres y el 9 por ciento
de las "fronteras azules" (mar, rio o lago) puntos de cruce fueron cerrados para

evitar la entrada y salida al Area Econémica de Europa (AEE) (OIM, 2020).

Durante esta restriccion, se ha reducido sustancialmente el numero de arribos
irregulares a la UE. En abril de 2020, el namero detectado de cruces irregulares
de fronteras en Europa por las rutas principales disminuy6é un 85 por ciento
comparado con el mes anterior a aproximadamente 900, el m&s bajo total desde
gue la Agencia Frontex inicio su recoleccion de datos de frontera en el afio 2009
(Frontex, 2020). Los numeros bajos registrados fueron principalmente debidos
a las medidas restrictivas implementadas tanto por los miembros de los Estados
Europeos como por otros paises de transito o en donde se origina la migracion.

El nimero de solicitudes de asilo en los primeros 3 meses del afio 2020 no
sufrié variaciones y al mismo nivel del mismo periodo en el afio 2019 y ha
disminuido significativamente desde entonces. En abril del afio 2020 se registro
una disminucion significativa en el nUmero total de solicitudes para proteccion
internacional con base en la membresia de los estados de la UE, continuando
dicha disminucion que inici6 en marzo. La continuacién de la pandemia Covid-
19y las medidas restrictivas de emergencia iniciadas por los Estados Miembros
de la UE, incluyendo la suspensién del registro de solicitudes, han tenido un

impacto considerable en el flujo de estas.

La pandemia también ha afectado los empleos y la integraciéon de los
inmigrantes, por cuanto los cierres de negocios y las medidas de
distanciamiento social han impactado los procedimientos administrativos para
solicitud y obtencidén de residencia y permisos de trabajo, la adquisicion del
lenguaje, y programas de integracion (CE, 2020). Del mismo modo, los paises



europeos han implementado algunas practicas que apoyan a los inmigrantes en
varias areas de integracion (CE, 2020). Por otra parte, la pandemia ha
destacado el papel que juegan los inmigrantes trabajadores en la respuesta
europea al coronavirus; de acuerdo al estudio hecho por el Centro de
Investigacion Conjunta de la Comisiéon Europea, 13 por ciento de los
trabajadores claves son inmigrantes, y en la mayor parte de los paises, la
participacion de trabajadores esenciales de afuera de la UE es mayor que la de
la poblacién migrante «intra-UE» (JRC, 2020).

Estatuto de Apatrida

La Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas es un tratado multilateral de
1954 de las Naciones Unidas que pretende proteger a los apatridas, definida
esta condicion como: «toda persona que no sea considerada como nacional

suyo por ningun Estado, conforme a su legislacion» (ACNUR, 1954).

La Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos fueron aprobadas en 10 de diciembre de 1948. El Articulo 15 de la

Declaracion afirma que:
- Todo individuo tiene derecho a tener una nacionalidad.

- Nadie puede ser arbitrariamente privado de su nacionalidad ni del derecho a

cambiar de nacionalidad.

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados fue aprobada el 28 de julio
de 1951. A pesar de su intencion original, no hacia menciéon alguna sobre el
estatuto de los apatridas y no habia ningun protocolo sobre medidas para
afectar la reduccion de la apatridia. EI 26 de abril de 1954, el Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas adopté una resolucion para
convocar una Conferencia de Plenipotenciarios para «regular y mejorar la

condicion de los apatridas mediante un acuerdo internacional» (Ecosoc, 1954).



La Conferencia adopté la Convencion en 28 de septiembre de 1954. La

Convencién entr6 en vigor en 6 de junio de 1960.

Espafia es uno de los pocos paises que cuentan con un procedimiento
especifico para el reconocimiento del estatuto de apatrida. Al respecto, la
definicidn coincide con la recogida por la Convencion sobre el Estatuto de los

Apatridas de 1954, citada anteriormente.

La existencia de un procedimiento especifico en el ordenamiento juridico
espafiol confiere un considerable grado de seguridad juridica, y es una de las
recomendaciones de ACNUR en la materia. La Subdireccion General de
Proteccion Internacional u Oficina de Asilo y Refugio tiene encomendada la
tramitacion de las solicitudes para el reconocimiento del estatuto de apatrida,
de acuerdo con la Convencion sobre el Estatuto de los Apétridas, hecha en
Nueva York el 28 de septiembre de 1954, el articulo 34.1 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa, y el Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de Reconocimiento del Estatuto de Apéatrida.

Devoluciones en Caliente

Cuando nos referimos a las devoluciones en caliente se habla de expulsion de
personas migrantes o refugiadas sin que tengan oportunidad o acceso al debido
proceso, por ende, tampoco pueden usar el recurso de impugnar a través de un
recurso judicial efectivo. Es decir, esto sucede cuando las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado expulsan a personas migrantes o refugiadas sin la
debida proteccion ni garantias. A las mismas no se les brinda la oportunidad de
narrar las circunstancias que motivaron a la inmigracion, asi como también la
oportunidad de asilo o si quiera como se menciond anteriormente apelar la
expulsion Estas personas no tienen la oportunidad de explicar sus

circunstancias, solicitar asilo o apelar la expulsion.



La normativa internacional sefiala que los Estados tienen la potestad de
establecer su propia politica de inmigracion, adecuando los flujos migratorios a

la su capacidad de acogida.

Aunque el «derecho a entrar en territorio espafol» no puede considerarse un
derecho fundamental del que pudieran ser titulares los extranjeros en atencion
al art. 19 CE (STC 236/2007, de 7 de noviembre) la entrada se encuentra
condicionada al cumplimiento de los requisitos establecidos en el Cadigo y en
el art. 25 Ley Organica 4/2000 de extranjeria (LOEX) y el art. 4 del RD 557/2011,
de 20 de abril, por el que se aprueba su reglamento (RLOEXx). EI 15 de marzo
de 2006 el Parlamento Europeo y el Consejo aprobaron su Reglamento (UE)
2016/399 del Parlamento europeo y del Consejo de 9 de marzo de 2016 por el
gue se establece el Codigo de normas de la Unién para el cruce de personas
por las fronteras (Cddigo de fronteras Schengen), por el cual se completan, y
también derogan preceptos del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de
Schengen (CAAS). En este instrumento se incluyen las condiciones requeridas
para permitir que un extranjero supere el perimetro exterior de la Union

Europea.

Ahora bien, cuando la entrada se ha efectuado de manera irregular existen
varios procedimientos respecto a la salida obligada del territorio espafiol de las
personas extranjeras, tomados algunos de ellos de la Directiva 2008/115/CE
relativa a normas y procedimientos comunes para el retorno de los nacionales

de terceros paises en situacién irregular, a saber:

i) La denegacién de entrada y el retorno al punto de origen (art. 60 LOEX), como
efecto derivado de la prohibicion de entrada en Espafia por los puestos
fronterizos habilitados de extranjeros que no cumplan los requisitos legalmente
previstos (art. 26.2° LOEx y art. 15 RLOEX)

i) La salida obligatoria o la expulsion del extranjero que se encuentra

irregularmente en territorio espafol, por no haber obtenido la prérroga de



estancia o por carecer o tener caducada la autorizacion de residencia (art. 57
LOEXx y arts. 242-248 RLOEX)

i) La devolucion de los que habiendo sido expulsados contravengan la
prohibicion de entrada en Espafa (art. 58.3°.a) LOEX), o de los que pretendan
entrar ilegalmente (art. 58.3°.b) LOEX), incluyendo «a los extranjeros que sean

interceptados en la frontera o en sus inme-diaciones» (art. 23.1°.b) RLOEX)

El derecho internacional no obliga a recibir a las personas que migran por
razones sociales o econdmicas, sin embargo, establece la posibilidad de
solicitar el asilo o el estatuto de refugiado en caso de persecucién por motivos
politicos o ideoldgicos, como ya mencionamos anteriormente en el presente
trabajo, de igual manera la ley obliga a no devolver a sus paises de origen a las
personas que estén en riesgo de ser sometidas a pena de muerte o de sufrir

torturas o tratos inhumanos o degradantes.

Se produce una devolucion «en caliente» cuando un Estado retorna a un
extranjero sin respetar los derechos y garantias que, tanto la normativa
internacional de la UE, y la propia, contemplada en la LOEX, reconoce a todo
individuo. Esta practica es habitual en las ciudades autbnomas de Ceuta y
Melilla en inicia en el afio 2005 con el rechazo en frontera y devolucion a
Marruecos de inmigrantes subsaharianos. Estos son, en su mayoria, los que
intentan ingresar al territorio espafiol de manera irregular, saltando la valla,
usualmente, en grandes grupos, y en muchos de los casos, empleando la fuerza
y agreden a los agentes de custodia de la frontera. Ahora bien, la LOEX
reconoce expresamente a todo extranjero objeto de expulsién o devolucién, un
conjunto de derechos y garantias, tales como el derecho a la asistencia legal y
el derecho a un intérprete, en caso de no comprender el idioma; el derecho a
solicitar proteccion internacional, entre otros. La Unica garantia para acceder a
estos procedimientos administrativos es la identificacion individualizada de las
situaciones que rodean a cada una de las personas, y especialmente que

puedan acceder a ellos las personas o grupos especialmente vulnerables, tales



como: menores de edad, los demandantes de asilo o de protecciéon
internacional, victimas de trata, mujeres embarazadas, personas
discapacitadas o enfermas, entre otros. En los casos de devolucion «en
caliente» todos estos derechos son vulnerados de modo flagrante. En
particular, se vulnera el derecho a solicitar la proteccion internacional recogida
el art. 58. 4° de la LOEXx que estipula que un extranjero que se encuentre ante
una situacion de devolucion, tiene derecho a presentar dicha solicitud y no
podra efectuarse la devolucion «hasta que se haya decidido la inadmisién a
trAmite de la peticion, de conformidad con la normativa de proteccion
internacional» este derecho estd contemplado en el art. 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el art. 5 de la Carta de
Banjul, el art. 5.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el art. 4
del Protocolo N° 4 CEDH y art 19 de la CDFUE . Las devoluciones en caliente
imposibilitan, de igual modo, que las victimas de trata de personas, mafias o
redes criminales organizadas (delitos de «trafico ilicito de seres humanos,
inmigracion ilegal, explotacion laboral o de trafico ilicito de mano de obra o de
explotacién en la prostitucion en abuso de su situacion de necesidad»), puedan

prestar su colaboracién con las autoridades espafiolas.

El estado espafiol, para proveer legalidad a esta practica, en el afio 2015 se
agrega, a Ley Organica de Derechos y Libertades de los Extranjeros, la
disposicion adicional 102, en virtud de la cual, «los extranjeros que sean
detectados en la linea fronteriza de la demarcacion territorial de Ceuta o Melilla
mientras intentan superar los elementos de contencion fronterizos para cruzar
irregularmente la frontera podran ser rechazados a fin de impedir su entrada
ilegal en Espafia». Ahora bien, tal negacion o rechazo debe estar enmarcada
de conformidad a lo estipulado en el marco del Derecho Internacional de los
derechos humanos. Los inmigrantes podran formular sus solicitudes de
proteccion internacional (asilo o refugio) en los puestos fronterizos algun otro
lugar habilitado con este fin, sin embargo, estas solicitudes deben hacerse
principalmente las Oficinas de Extranjeros, las Comisarias Provinciales de

Policia o las representaciones diplomaticas y consulares en el extranjero.


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544&p=20180704&tn=2

Como medida adicional el gobierno espafiol adopto un operativo en frontera el
cual esta constituido por la los agentes de la guardia civil en las aguas interiores
o por la valla interior en las ciudades de Ceuta y Melilla en las zonas de doble

valla.

Ahora bien dentro del marco legal y ordenamiento juridico interno es importante
analizar varias leyes y normas que definen la entrada ilegal efectiva dentro del
territorio espafol, en tal sentido esta el protocolo de actuacion de control
fronterizo de la Guardia Civil de 26 de febrero de 2014 el cual da pauta y
criterios para determinar cuando la entrada ilegal fracasa o cuando se produce.
En tal sentido se considera que la entrada tiene lugar cuando el inmigrante ha
superados la valla interior, si los intentos de atravesarla son controlados y
rechazados por las fuerzas de seguridad, no se puede hablar de una entrada

ilegal efectiva.

Es importante destacar que las fronteras terrestres de Ceuta y Melilla son un
especial por cuanto, ademas de delimitar el territorio de soberania nacional y el
espacio Schengen, conforman la Unica frontera exterior terrestre de Europa
Occidental, siendo, ademas, la Unica ubicada en el continente africano. Al
mismo tiempo, las circunstancias geopoliticas que concurren en esta zona,
donde se constatan los mayores desequilibrios politicos, sociales vy
humanitarios, provocan que sea una de las fronteras mas expuestas al trafico
ilicito de inmigrantes y drogas, asi como al paso clandestino de terroristas, todo

esto segun datos del ministerio del interior de Espafa.

Ahora bien la puesta en préactica por parte del gobierno de este protocolo y las
reformas o disposiciones adicionales que realizan en las diferentes leyes de la
materia resultan bastantes contradictorios sobre todo con el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) y la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE las cuales prohiben las expulsiones colectivas de extranjeros, asi como
también sefalan ciertas garantias para su expulsion, en particular la tramitacién
de un procedimiento administrativo individual, con posibilidad de recurso frente

a la decisién que se tome.


http://www.interior.gob.es/prensa/noticias/-/asset_publisher/GHU8Ap6ztgsg/content/id/2687327
http://www.interior.gob.es/prensa/noticias/-/asset_publisher/GHU8Ap6ztgsg/content/id/2687327
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

Asimismo, la Convencion de Ginebra, a la que Espafa se adhirié en 1978,
establece que el principio de no devolucion, en el cual ningun Estado puede
mediante expulsion o devolucion, «poner en modo alguno a un refugiado en las
fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus

opiniones politicas».

Es evidente que las devoluciones en caliente, pueden propiciar el retorno de
estas personas a su pais de origen, ya que al no ser escuchados se colocan en
una situacion de riesgo inminente para su vida o su libertad, sino que también
se ven vulnerados otros derechos fundamentales tales como el acceso a un
procedimiento legal previo a todo acto administrativo de expulsion, estipulado
expresamente en el articulo 24 de la constitucion espafiola «Todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos». Esto incluye, ademas de,
como ya se ha dicho, de la asistencia letrada, el derecho a disponer de
traducciéon en las comunicaciones que afecten al migrante al que se trata de

expulsar.

En este mismo orden de ideas es necesario mencionar dos sentencias que nos
refieren a la situacion antes expuesta y que nos da pauta para entender la raiz
de esta problemética juridica actual, En sentencia de 3 de octubre de 2017 del
Tribunal Europeo de Derechos humanos en la cuales un ciudadano marfilefio
en conjunto con otro ciudadano de origen maliense, los cuales saltaron la valla
en el 2014 en un grupo de 80 inmigrantes subsaharianos, los cuales fueron
devuelto de manera inmediata a Marruecos, dicho tribunal Condeno a Espafia
por la violacién art. 4 del Protocolo n°® 4 al CEDH, que prohibe las expulsiones
colectivas, y del art. 13 del Convenio, argumentando que a los demandantes se
les habia aplicado una medida de caracter general y habian sido expulsados

sin las garantias legales.

Posteriormente para el gobierno espafiol la sentencia la considera como

contraria a lo que se persigue luchar en Espafia como lo es la inmigracion ilegal


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1978-26331

en Ceuta A juicio del Gobierno espafiol, asimismo desconocia sus
competencias en la materia, de acuerdo con la normativa Schengen. Por este

motivo, solicitd la remision del asunto a la Gran Sala (GS) del TEDH.

Siguiendo la misma tematica La Gran Sala realizo interpretacion diferente de
los hechos presentados y por tal motivo establece por unanimidad que no existe
violacion del Convenio ni del Protocolo n°® 4. Argumentando principalmente que
ha consistido en que quienes saltan la valla de Melilla optan por entrar en
territorio espafol violando el ordenamiento juridico, aprovechandose ademas

de su gran niumero y empleando la fuerza.

De igual manera sefiala que los demandantes podian haber ingresado dentro
del territorio espafol haciendo una solicitud de visa o proteccion internacional
de acuerdo con los procedimientos legales y en los lugares previstos para ello,
en particular en el puesto fronterizo de Beni Enzar (donde existe una oficina
para solicitar el asilo abierta las 24 horas del dia) o en las representaciones

diplomaticas y consulares en los paises de origen o de transito.

Asi pues, la Gran sala acentla que la sentencia no pone en cuestion el amplio
consenso existente en la comunidad internacional en relacién a la obligacion y
necesidad de que los Estados protejan sus fronteras de una forma compatible
con los derechos humanos, especialmente la obligacion de no devolver a los

inmigrantes.

De acuerdo con la STC 172/2020 el TC analiza el rechazo en frontera desde
una triple perspectiva: primero: el estatuto constitucional de los extranjeros en
Espafia como marco interpretativo (STC 236/2007, de 7 de noviembre);
segundo: el régimen juridico sobre salidas forzosas del territorio espafiol para
establecer la naturaleza juridica del rechazo en frontera; y, tercero: la
interpretacion de acuerdo con el rechazo a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, articulo 10.2 CE, sobre el principio de no
devolucion alegado por los recurrentes, que impediria el derecho de asilo del
articulo 13.4 CE.



De este modo, el TC reafirma en su doctrina sobre el acercamiento entre los
derechos humanos y los derechos fundamentales, los cuales tienen una intima
conexioén con la dignidad humana, y que implica que los extranjeros son titulares
de buena parte de los derechos del Titulo | de la CE (stc 236/2007, de 7 de
noviembre) o de que, en este contexto, no es posible hablar de una
desconstitucionalizacién, sino que la propia CE considera la titularidad
universal de los derechos fundamentales, o bien que exige su concrecion de
conformidad a los derechos humanos. De la misma forma, el TC reitera que el
derecho de asilo es un derecho fundamental con forma de mandato

constitucional de configuracién legal.

Por otra parte, para el TC en la citada STC 172/2020, de 19 de noviembre de
2020, estima razonable y justo el establecimiento de un régimen especifico para
las regiones de Ceuta y Melilla por su singularidad ubicacion geografica,
particularmente por ser la Unica frontera exterior del espacio Schengen en
tierras africanas. A tal efecto se apoya en la STEDH (NT y ND c. Espafa) de la
Gran Sala de 2020 que afirmdé que Espafia ha tomado medidas para la
proteccion internacional o solicitudes de visado en los paises de origen, transito
y Marruecos y que los involucrados habian accedido por puestos no habilitados
valiéndose de un gran niumero y del uso de la fuerza. Sin embargo, la mencién
realizada por el TEDH a la situacion particular en que se produce el cruce
irregular de la linea fronteriza intentado por las personas extranjeras
prevaliéndose de su gran numero y del uso de la fuerza es una condicidn
necesaria para justificar la devolucion en caliente de acuerdo al art. 4 de
Protocolo 4 CEDH. No obstante, el TC amplia y considera que no es necesario
que se aprecien las circunstancias de actuacién en grupo numeroso y con
violencia, sino que es suficiente el intento de un individuo de entrar en Espafa
y ser sorprendido en las vallas fronterizas de Ceuta y Melilla. Esta interpretacién
entra en conflicto, con la doctrina del TEDH que es el intérprete maximo de las
garantias del CEDH y sus protocolos, al extender el TC la aplicabilidad de este
precepto a supuestos no autorizados como la «aplicacion a las entradas

individualizadas» lo que contradice, por tanto, que la Disposicion Adicional 102



de la LOEx se apligue con el «cumplimiento de las obligaciones
internacionales». Es decir, la decision del TC concluye con un fallo
interpretativo que declara la Disposicion Adicional 102 de la LOEx como
constitucional, siempre y cuando se interprete en el sentido de que es aplicable
y se extiende a las entradas individuales, que demanda el control judicial y que

se dé cumplimiento a los acuerdos internacionales.

Ahora bien, respecto a la antes mencionada 172/2020, segun el voto particular
emitido por la Magistrada Maria Luisa Balaguer Callejon, la entrega a
Marruecos es, en sentido estricto, una devolucién juridica. El «rechazo en
frontera» o denegacion de entrada se recoge en el art. 25 LOEX y presupone
qgue la entrada que se pretende efectuar no es clandestina sino, al contrario,
conocida de la autoridad espafiola, que, en su caso, la deniega por no cumplirse
todos los requisitos procedentes para su autorizacion y conlleva el retorno del
extranjero. La tesis de la magistrada se centra en que la devolucion en frontera
criminaliza al inmigrante irregular y la STC impide de facto al inmigrante, la
defensa de sus derechos fundamentales titulares. El extranjero aun no ha
entrado en el territorio y se produce en los puestos fronterizos habilitados al
efecto. El problema estriba entonces en que, si no existe una identificacion
previa del extranjero y una posterior resolucién administrativa de «rechazo» no
se puede recurrir ante la autoridad administrativa o judicial y no existira control
del acto administrativo. La entrega fisica de una persona bajo jurisdiccion
espafiola a otra jurisdiccion, con todas las «implicaciones que ello supone en
cuanto a la titularidad de derechos, incluyendo los derechos fundamentales, de
la persona afectada es de tal relevancia y magnitud juridica que, desde la
perspectiva constitucional, no cabe admitir que se considere una mera
actuacion material que no precise de algun tipo de procedimiento en que se dé
cumplimiento a unas minimas garantias». Asi mismo, entiende que se han
lesionado los articulos 13.4 y 15 CE respecto al derecho de protecciéon
internacional y el principio de no devolucion. De este modo, no se hace
referencia a las garantias del procedimiento para las personas especialmente

vulnerables; y, si bien el TC tiene una consideracion hacia los grupos



vulnerables, por otro lado, dentro de los grupos vulnerables el TC menciona a
menores, mujeres embarazadas, personas discapacitadas o en edad avanzada,
pero estos grupos no son los grupos que en realidad saltan las vallas, por lo
que el TC se pronuncia sobre unos grupos en particular, a los que no van a
afectar las garantias especiales; ademas de no referirse a otros grupos

vulnerables.

Por otro lado, considerar el rechazo en frontera como una actuaciéon material
coactiva es un acto que implica en si mismo ignorar que, en este procedimiento,
es extremadamente dificil, sino imposible identificar a las personas o grupos
vulnerables. Por otra parte, el TC ha pasado por alto la necesidad de cumplir
con la normativa y jurisprudencia internacional como el Dictamen del Comité de
Derechos del Nifio de 12 de febrero de 2019, la identificacion de necesidades
de proteccién internacional o la STJUE de 25 de junio de 2020, Asunto C-36/20.
Por todo ello concluye que no es posible cumplir las condiciones interpretativas
del fallo

Es entonces con estos hechos que la Gran Sala aprueba y avala las
devoluciones en calientes y estableces que las mismas son consecuencia de la
propia conducta del inmigrante que ha decidido entrar al territorio espafiol de
manera irregular, pero en un supuesto caso que tenga éxito en la entrada al
territorio el extranjero se beneficiaria de todas las garantias legales que rodean

a la expulsion.
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