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RESUMEN

Las devoluciones en caliente en Melilla, una ciudad espafiola ubicada en la frontera terrestre entre Europa y Ma-
rruecos, en el norte de Africa, vulneran la normativa europea de proteccion de derechos humanos al no contemplar
la identificacion del migrante que salta la valla que separa ambos territorios, lo que impide reclamar esa decision
administrativa. De esta forma se le priva del derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en la Constitucion
Espaiiola. Tampoco se le permite solicitar asilo o acceder a servicios de intérprete o asistencia letrada junto a la
alambrada, y se le devuelve por la via de hecho a un pais (Marruecos) donde ser migrante irregular es un delito.
Se obvia asi el principio de no devolucion a un lugar que no es seguro y, en la mayoria de los casos, la prohibicion
de las expulsiones colectivas.

Este articulo estudia el marco legal de las devoluciones en caliente, en visperas de la sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de febrero de 2020, que exonero a Espafia de responsabilidad al poner la seguridad de
un Estado por encima de los derechos humanos.
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ABSTRACT

Express deportations in Melilla, a Spanish city on the border of Europe with the Northern African country of
Morocco, violate European regulations for protection of Human Rights. The practice of deporting migrants on
site does not make provision for identifying the migrant that climbs the borderland fence between both countries,
which prevents the appeal of such an administrative decision. Therefore, the migrant is denied the right to effecti-
ve judicial protection, enshrined in the Spanish Constitution. Nor is he allowed to seek asylum, interpreter services
or legal assistance at the border and he is returned by unlawful conduct to a country (Morocco) where being an
irregular migrant is a crime. Thus, the principle of non-return to an unsafe place is ignored by the authorities and,
in most cases, by passing the prohibition on mass deportation.

This article studies the legal framework of express deportations prior to the decision of the European Court on
Human Rights in February 2020 that overlooked the responsibilities of Spain, by favoring national security con-

cerns of the state above human rights.

Keywords: border , deportations, Europe, Melilla, migrants.
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Introduccion

El 3 de octubre de 2017 el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de Estrasburgo
(TEDH) conden6 a Espana por dos devolu-
ciones en caliente denunciadas tres afios an-
tes, el 13 de agosto de 2014, en la valla de
la ciudad espafiola de Melilla, separada de
Marruecos por una triple alambrada de 13
kilémetros de longitud y 6 metros de alto,
equipada hasta el afio 2020 con concertinas,
mallas antitrepas y SIRGAStridimensiona-
les, mas el refuerzo de vigilancia en Espafia
con cadmaras térmicas y un foso y otra valla
con concertinas por el lado marroqui.

Ninguno de estos elementos supuesta-
mente disuasorios consigui6 parar los saltos
masivos por tierra de migrantes subsaharia-
nos, en la frontera sur de Europa. Fueron muy
frecuentes entre 2013' y 2015. Actualmente
se continuan registrando, aunque de manera
mas espaciada en el tiempo.

Los abogados del Centro Europeo por los
Derechos Constitucionales, con sede en Ber-
lin, que llevaron hasta el TEDH el Caso N.D.
y N.T. contra Espafa®, consiguieron ganar en
octubre de 2017 una importante batalla judi-
cial sobre un tema que estaba en el centro del
debate politico: las devoluciones en calien-
te y el respeto a los derechos humanos en la
Unién Europea.

En 2017 el TEDH condendé al Gobierno
espafiol por la violacion del articulo 13 del
Convenio de Derechos Humanos, que garan-
tiza el acceso al recurso efectivo, y del articulo
4 del Protocolo 4 del propio Convenio, que
prohibe las expulsiones colectivas’.

Por devoluciones en caliente entendemos
el retorno por la via de hecho, de migrantes
que intentan entrar a Espafia por puestos no
habilitados para ello, bien sea saltando la valla
de Melilla, colandose por los pasos fronteri-
z0s con Marruecos en medio de la multitud,
o llegando a los pefiones o islas espafiolas que
estan frente a la costa marroqui y que fungen
como bases militares.

Al carecer de visado, las fuerzas del or-
den que interceptan a esos migrantes no
los identifican, no les ofrecen abogado,
intérprete, posibilidad de solicitar asilo* o de
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recurrir su devolucidon automatica a Marrue-
COS.

El caso de las devoluciones en caliente
de Melilla lleg6 a la Gran Sala del TEDH,
que el 13 de febrero de 2020° se pronun-
cio sobre el recurso que interpuso el Esta-
do espafiol tras la condena de 2017, y dejo
sin efecto la condena de las devoluciones
en caliente de 2014 al entender que los mi-
grantes se pusieron en una situacion ilicita
al intentar entrar en Espafia saltando la valla,
por la fuerza y en grupo. De esta manera, la
Gran Sala antepuso el legitimo derecho a la
defensa del Estado espaiiol al respeto de los
derechos humanos de los migrantes subsaha-
rianos devueltos en caliente, al plantear una
excepciodn a la prohibicion de las devolucio-
nes colectivas.

Vamos a abordar en este articulo el mar-
co legal que regula la entrada o retorno de
migrantes en Espafa, y especificamente en
Melilla, para entender en qué circunstan-
cias ampara el TEDH las devoluciones en
caliente. Para ello utilizaremos, por un lado,
la metodologia juridico-critica, de manera
que a través de inferencias l6gico-sistema-
ticas podamos analizar los estudios de otros
autores sobre la Ley de Extranjeria vigente
en Espafia, y los cambios introducidos por el
Gobierno espanol tras ser denunciada ante el
TEDH la devolucion en caliente del 13 agos-
to de 2014.

Para completar este trabajo, por otro lado,
recurrimos al método cualitativo para reali-
zar entrevistas individuales a jueces, aboga-
dos, voluntarios de ONGs y guardias civiles
que custodian la frontera de Melilla. Con ello
pretendemos entender como se aplica e inter-
preta en la practica la legislacion vigente, te-
niendo en cuenta que ningun tribunal espafiol
ha condenado las devoluciones en caliente,
de ahi que esta cuestion llegara al TEDH.

Por la complejidad del tema a tratar, no
fue facil entrevistar a profesionales elegidos
a través del muestreo de bola nieve y aten-
diendo a su protagonismo en el debate de la
legalidad de las devoluciones en caliente en
Melilla. Uno nos llevo al siguiente y, asi, su-
cesivamente.
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Revision bibliografica

La Ley de Extranjeria 4/2000° vigente en Es-
pafia contempla cuatro figuras juridicas para
retornar a un migrante: la expulsion, la dene-
gacion de entrada, la devolucion y el retorno
en frontera, que fue la Gltima en incorporarse
a la legislacion, en el afio 2015, e intenta dar
cobertura legal a las devoluciones en calien-
te(Martinez et al., 2015, 29).

1.-Expulsion. Articulo 57 de la Ley
4/2000. Es una sancion administrativa que
penaliza una infraccion grave sustituible por
multa, seglin el articulo 53.1%. El extranjero
estd dentro de Espafia y comete una falta gra-
ve (Martinez et al., 2015, 3).

Entre los motivos que, en virtud de la Ley
de Extranjeria 4/2000, pueden conllevar una
sancion grave estan pertenecer a mafias de
inmigracidn, constituir un riesgo para la se-
guridad nacional, incumplir medidas de ale-
jamiento o recibir una condena por conducta
dolosa (Plasencia, 2017).

En estos casos se tramita un expediente
de expulsion y una resolucion motivada en la
que la Administracion debe justificar la causa
de la expulsion o, de lo contrario, se sustituye
por una multa(Fernandez, 2016, 7).

2.-Denegacion de entrada. Articulo 26.2
de la Ley 4/2000, que se aplica a un extranje-
ro cuando intenta entrar por puntos habilita-
dos para ello como puertos, puestos fronteri-
zos terrestres o aeropuertos, pero no cumple
con los requisitos exigidos para acceder (por
ejemplo, carece de visado; no tiene dinero
suficiente para su estancia, o no aporta direc-
cion de hotel o familiar con el que pretende
convivir durante su estancia en Espafa).

Para proceder a la denegacion de entra-
da, la policia de frontera debe presentar una
resolucion motivada y el extranjero debe ser
informado de los plazos para recurrirla. Ade-
mas, tiene derecho a intérprete, en caso ne-
cesario, y a acceder a un abogado, incluso de
oficio. (Plasencia, 2017, 9).

3.-Devolucion. Articulo 58.3 de la Ley
4/2000. Es una figura juridica a la que apela-
ban los encargados de ejecutar las devolucio-
nes en caliente en Espafia, hasta que en 2015
se aprob¢ el rechazo en frontera para ofrecer
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a la via de hecho el amparo legal que no al-
canzaba a dar la devolucion.

La Ley de Extranjeria dice que la figura
de la devolucion no necesita expediente de
expulsion cuando el extranjero es intercepta-
do en la frontera o en sus inmediaciones en
el momento en el que estd intentando entrar
ilegalmente al pais. No es una sancion admi-
nistrativa y hay jurisprudencia no pacifica so-
bre ella.

Un sector doctrinal sostiene que no hay
que aplicarle los articulos 24 y 25 de la Cons-
titucion espafiola, que garantizan el derecho
a la tutela judicial efectiva y el derecho a la
defensa, asi como la presuncion de inocencia.
Otro sector doctrinal, en cambio, considera
que debe seguirse en su tramitacion un pro-
ceso contradictorio porque el articulo 20.2 de
la propia Ley 4/2000 obliga a respetar la nor-
mativa general sobre procedimientos admi-
nistrativos, con lo que los retornados tienen
derecho a interponer recurso (Aguado, 2015,
59y 65).

Ademas, el articulo 23.2 del Reglamen-
to 557/2011 de la Ley de Extranjeria 4/2000
marca el protocolo a seguir antes de la devo-
lucion, y es en este punto donde esta contem-
plado el traslado del migrante ante la Policia
Nacional para ser identificado, tener acceso a
abogado e intérprete y tener la posibilidad de
pedir asilo. Es un proceso simple, pero con
las garantias minimas (Martinez, 2015).

4.-Rechazo en frontera. Es un régimen es-
pecial que solo se aplica en las ciudades aut6-
nomas espafiolas del norte de Africa, Melilla
y Ceuta. O sea, es una figura juridica disefia-
da ad hoc para la frontera sur de Europa.

El rechazo en frontera esta pensado para
expulsar de Espana (por tanto, de territorio
Schengen) de manera exprés a extranjeros
que intentan superar elementos de contencion
fronteriza (;la valla o los guardias civiles?).
Optar por esta via de entrada les priva de la
posibilidad de solicitar asilo en el momento
en que son interceptados por la Guardia Civil.

Esta figura juridica esta regulada por
la Disposicion Adicional Décima de la Ley
4/2000, introducida por la Ley Orgéanica
4/2015, conocida en los medios de comuni-
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cacion como la Ley Mordaza. Entré en vigor
el 1 de julio de 20157, en medio de la pre-
sion mediatica por el enjuiciamiento de los
16 guardias civiles que participaron en la tra-
gedia del Tarajal , un suceso que tuvo lugar
el 6 de febrero de 2014. Ese dia murieron 14
migrantes de origen subsahariano. Aparte,
un migrante (el nimero 15) desaparecié en
el mar al intentar entrar a nado por la playa
del Tarajal®, de Ceuta. Otros 23 integrantes
de ese mismo grupo fueron devueltos en ca-
liente a Marruecos. El caso fue archivado por
la Audiencia Provincial de Cadiz en julio de
2020, y las ONGs que se personaron como
acusacion popular han recurrido al Tribunal
Supremo, que aun no se ha pronunciado so-
bre si reabre o no la causa’.

Desde un primer momento, la figura del
rechazo en frontera (de la Ley de Extranjeria
4/2000) ha sido criticada porque se introdujo
en la legislacion espafiola a través de una en-
mienda parlamentaria a la Ley de Seguridad
Ciudadana 4/2015, con lo que no solo se hizo
un uso abusivo de la enmienda parlamentaria,
sino que, de manera subliminal, se establecio
una asociacion indebida entre inmigracion y
seguridad (Gracia, 2017).

El rechazo en frontera se basa en el
concepto operativo de frontera' que venia
aplicando la Guardia Civil, encargada de cus-
todiar la valla de Melilla, con anterioridad
a la inclusion de la Disposicion Adicional
Décima en la Ley de Extranjeria. En esen-
cia disponia que la valla interna (de las tres,
la mas cercana a Melilla) representa la linea
donde empieza Espaiia “solo a los efectos de
Extranjeria”. Este argumento, que servia para
devolver en caliente a todo el que no rebasara
esa valla interna, porque para los agentes de
la frontera no estaba en Espana, fue atacado
incluso por el TEHD, basandose en que las
fronteras son delimitadas internacionalmente
y no pueden variarse segun las circunstan-
cias.

En definitiva, asi quedd el rechazo en
frontera en su tenor literal:

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

en Espaiia.
2. En todo caso, el rechazo se
realizard respetando la normativa in-

ternacional de derechos humanos y de
proteccion internacional de la que Espafia es
parte.

3. Las solicitudes de proteccion interna-
cional se formalizaran en los lugares habili-
tados al efecto en los pasos fronterizos y se
tramitaran conforme a lo establecido en la
normativa en materia de proteccion interna-
cional.

Esta figura no acaba de conven-
cer ni siquiera a los propios guardias
civiles, que han asegurado en entrevistas
concedidas a esta investigacion que entien-
den por “elemento de contencion fronteri-
za” al propio agente. Hasta que el migrante
no rebasa la carretera pegada a la va-
lla, custodiada por una linea de
efectivos, no se le deja marchar
Hasta ese momento es susceptible de ser de-
vuelto en caliente (Costa, 2019, 57).

Desarrollo

En esencia, el rechazo en frontera, que su-
puestamente presta amparo legal a las de-
voluciones en caliente, solo es aplicable en
las entradas terrestres en Melilla y Ceuta, de
manera que se mantiene un limbo juridico en
torno a las devoluciones en caliente realiza-
das en las islas y pefiones y puestos fronteri-
zos terrestres, principalmente. Estos tltimos
estan cerrados desde el 13 de marzo de 2020
como medida preventiva del contagio de co-
ronavirus.

Como hemos explicado anteriormente,
el rechazo en frontera, aunque en su texto
asegura respetar la legislacion vigente, acto
seguido advierte de que no contempla la soli-
citud de proteccion internacional, por lo que
el migrante debe desplazarse hasta la oficina
de asilo del puesto fronterizo de Beni Enzar
(el principal de los cuatro habilitados para el
paso de personas entre Melilla y Marruecos)
para tramitar su peticion. Sin embargo, al es-
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tar cerrada la frontera por el Covid-19, ese
derecho se vulnera. Por tanto, para pedir asilo
el migrante tiene que saltar la valla sin ser
interceptado y, una vez en Melilla, acercarse
a solicitarlo.

Suponiendo que estuviera abierta la fron-
tera, el migrante, para acceder a esa oficina de
asilo, tiene que atravesar un puesto de control
fronterizo de Marruecos. Teniendo en cuenta
que ser un migrante irregular en Marruecos
es delito, dificilmente una persona de piel
negra puede pasar desapercibida y conseguir
llegar a Espana para pedir asilo.

Asi lo confirman los datos que el Minis-
terio del Interior espaiiol facilitdo por correo
electrénico a esta investigacion y que ayudan
a concluir que solo una minoria de personas
de piel negra logra pedir asilo por esa via en
Melilla. En 2018 (datos facilitados a 31 de
mayo de 2019) tnicamente 6 migrantes de
Burkina Faso (1), Eritrea (2), Guinea (1) y
Mauritania (2) pidieron asilo en la oficina de
Beni Enzar, frente a 290 que lo hicieron una
vez habian accedido a territorio espafiol''.

La tnica forma de que la figura del re-
chazo en frontera tenga cabida dentro de la
Constitucion Espanola y el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos es dotandola de
garantias juridicas como la identificacion del
migrante, el derecho a abogado y traductor,
y a la posibilidad de recurrir la devolucion
(Aguado, 2015, 66).

Nosotros anadiriamos la posibilidad de
pedir asilo a pie de valla, al menos en las
circunstancias actuales de pandemia de Co-
vid-19, teniendo en cuenta que el migrante
que salta la valla siempre es el mas pobre
entre los pobres, de ahi que elija la via mas
dificil y peligrosa porque no tiene dinero para
subir a una patera o pagar a las mafias que
los introducen en Melilla en dobles fondos de
vehiculos o en lanchas.

Cabe aclarar que tanto las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad espafiolas como el Minis-
terio del Interior y la Agencia Europea de la
Guardia de Fronteras y Costas (Frontex) han
asegurado a esta investigacion que carecen
de datos que permitan elaborar un perfil del
migrante que salta la valla. Segtin explican,
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al ser un nimero tan pequefio de entradas
ese estudio esta por hacer. Paradojicamente,
son los saltos a la valla los que despiertan el
miedo a la inmigracion cuando los medios de
comunicacion reproducen las imagenes, utili-
zadas incluso por la ultraderecha para hablar
de invasion'?.

Un directivo del Centro de Estancia Tem-
poral de Migrantes de Melilla confirmé en
entrevista para esta investigacion que se tra-
ta de jovenes solteros, de ‘veintipocos’ afios,
con pocos recursos econdmicos y nivel cul-
tural bajo o muy bajo, que en sus paises se
han dedicado sobre todo a la agricultura y los
servicios.

Por otra parte, no podemos ignorar a los
autores que defienden que la figura del recha-
zo en frontera es una excepcion justificada
por la necesidad de preservar el orden publi-
co en la frontera con Marruecos. De mane-
ra que se aplica un alejamiento forzoso a los
migrantes que, haciendo uso de su superio-
ridad numérica, intentan entrar por la fuerza
en Espana. No obstante, creen necesario que
se identifique al migrante para que este pue-
da recurrir la devolucion en caliente a través
de los consulados en Marruecos, a los que la
policia marroqui no deja acercar a ningin mi-
grante irregular(Gracia, 2017, 5).

La Ley de Extranjeria 02-03 relativa a la
entrada y a la estancia de los extranjeros en
el reino de Marruecos prevé multas de en-
tre 2.000 y 20.000 dirhams y/o entre uno y
seis meses de prision para los migrantes que
sean interceptados intentando salir de forma
irregular del pais'®. Ademas, contempla su
traslado inmediato a la frontera, en este caso,
de Oujda con Argelia, cerrada al trafico desde
1994.

Hay que aclarar que en ningln caso la
devolucion en caliente de migrantes a Ma-
rruecos se realiza en virtud del Tratado de
Readmision de Migrantes firmado entre Es-
pana y Marruecos en 1992, pero que no fue
ratificado hasta 2012'* y que, segtin el Minis-
terio del Interior de Espana, se ha utilizado
“en muy poquitas ocasiones” (Costa, 2019,
34), porque Marruecos exige a Espafa que
demuestre que el migrante ha entrado desde
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su territorio. Esto es algo que a primera vista
puede parecer absurdo porque a Melilla, por
tierra, solo se puede acceder a través de terri-
torio marroqui. Lo que exigen las autoridades
marroquies es que el migrante sea identifica-
do antes de ser devuelto y eso en la practica
es dificil porque la mayoria no lleva la docu-
mentacion encima cuando salta la valla.

Guardias civiles entrevistados para esta
investigacion aseguran que en su dia a dia
la entrega automatica de migrantes que sal-
tan la valla depende de la disposicion de los
militares marroquies que custodian en ese
momento la frontera. O sea, se hace a discre-
cionalidad.

Conclusiones

Las devoluciones en caliente no vulneran la
Directiva Europea de Retorno de 2008, cono-
cida en la prensa como ‘Directiva de la ver-
giienza’, porque esta autoriza a los paises de
la Union Europea a privar al migrante irregu-
lar de garantias juridicas contempladas en la
norma cuando intenta entrar ilegalmente a un
pais del territorio Schengen (Charro, 2016,
p-2).

Sin embargo, entendemos que la figura
del rechazo en frontera no da cobertura legal
a las devoluciones en caliente de las perso-
nas que entran por mar a Melilla o que lle-
gan a islas y pefiones ubicados frente a la
costa marroqui o que, mientras estuvieron
abiertas las fronteras de Beni Enzar y Barrio
Chino (con anterioridad al Covid-19), se co-
laban en Melilla aprovechando la confusion
y la multitud.

En plena pandemia del coronavirus se
han registrado saltos a la valla y devolucio-
nes en caliente en Melilla. Los migrantes re-
chazados no han podido solicitar asilo a pie
de valla porque no estd contemplado en la
Disposicion Adicional Décima, pero tam-
poco han podido llegar a la oficina de asi-
lo de Melilla porque el acceso a través
de Marruecos esta cerrado desde hace un afio.

La sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que el 13 de febrero de
2020 amparo6 las devoluciones en caliente,
considera que los migrantes que demandaron
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a Espafia por la devolucion de agosto de 2014
cometieron una ilegalidad al intentar entrar
en Melilla saltando la valla, en grupo y utili-
zando la fuerza.

Este es el motivo por el que la Gran Sala
del TEDH estima que no se puede aplicar el
articulo 4 del Protocolo 4 (prohibicion de de-
voluciones colectivas). Respalda, por tanto,
la legitimidad que asiste a los Estados para
impedir la entrada en su territorio a extran-
jeros que intentan acceder con actitudes hos-
tiles.

Y esta es ademas la opinion de dos jueces
entrevistados antes del fallo del TEDH, que
consideraban ya en ese momento que a los
migrantes que intentan entrar por la fuerza en
Espana, saltando la valla de Melilla armados
con pinchos (armas caseras, en jerga carcela-
ria), no se les pueden reconocer los mismos
derechos que al que lo hace con visado y por
un puesto habilitado para la entrada, por-
que se estaria incentivando el salto a la valla
(Costa, 2019, 68).

El fallo del TEDH considera, ademas,
que los migrantes no demostraron que habian
agotado todas las vias para entrar legalmente
en Espafia antes de optar por saltar la valla,
dando por bueno el argumento del Gobierno
espanol de que tienen la posibilidad de pe-
dir asilo en la oficina de Beni Enzar (Melilla)
pese a que ahora la frontera esta cerrada y en
condiciones normales es muy dificil que una
persona de piel negra, en situacion irregular
en Marruecos, logre entrar en Espafia para
pedir proteccion internacional. Para conse-
guirlo debe pasar por delante de la policia
fronteriza marroqui sin ser expulsado antes
a la frontera con Argelia, en cumplimiento
de la Ley de Extranjeria vigente en el reino
alaui.

También sugirié el Gobierno espaiiol la
posibilidad de solicitar asilo en el Consula-
do espafiol en Rabat o Nador (region marro-
qui fronteriza con Melilla) pese a que en la
practica eso no ocurre o es sumamente dificil
que ocurra. Siguen ignorando que el migran-
te estaria obligado a vulnerar la Ley de In-
migracion de Marruecos para pedir asilo en
Espana.
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Aunque, el fallo del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de Estrasburgo supone
un antes y un después en las devoluciones en
caliente, seguimos creyendo en los argumen-
tos del Defensor del Pueblo espafiol, que en
su informe de 2005 ya denunciaba que estas
practicas vulneran las obligaciones interna-
cionales de Espana respecto al derecho al
asilo®.
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