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Resumen: Esta contribucion realiza un exa-
men critico de los desarrollos més recientes
producidos en la préctica espafiola en relo-
cién con el control de la inmigracién irregular.
Se analizan tanto los compromisos gestados
en el marco del proceso de integracién euro-
pea y sus implicaciones relacionadas con el
control de las fronteras exteriores, como los
desarrollos convencionales y «paraconvencio-
nales» (acuerdos no normativos, memorandos
de entendimiento, efc.) concluidos por Espafia
y orientados al control de los flujos de perso-
nas. En este orden, el examen incide igual-
mente en las obligaciones internacionales de
Espaiia en materia de derechos humanos y
aborda finalmente los desarrollos internos mas
recientes, tanto las modificaciones legislativas
aprobadas o en curso como la practica admi-
nistrativa. Asimismo, se valora criticamente la
congruencia de este conjunto de desarrollos y
se analizan episodios como las «devoluciones
en caliente», abordados a la luz de los paré-
metros precedentes.
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Abstract: This paper makes a critical exami-
nation of the most recent developments in
Spanish practice relating to the control of
irregular immigration. It analyses the com-
mitments being made in the framework of
the European integration process and their
implications for the control of external bor-
ders as well as the agreements concluded
by Spain - treaties and non-binding agree-
ments (memorandums of understanding,
etc.] — aimed at controlling flows of people.
In this context, the article also gives atten-
tion to Spain’s international obligations on
human rights taking its impact on the issue
and the most recent internal developments
into account — both in legislative changes
approved and those being enacted as ad-
ministrative practice. In light of the forego-
ing, a critical assessment of these devel-
opments and events (e.g. “hot returns”) is
submitted.
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Introduccion: la tension entre derechos
humanos y controles migratorios

La tensién entre el control de las fronteras y el respeto de los derechos huma-
nos de los migrantes constituye una situacién recurrente en el panorama interna-
cional. Basta para confirmarlo el episodio planteado a raiz de la grave crisis que
ha venido afectando al Mediterrdneo central en el dltimo afio y medio, agravada
en los dltimos meses de 2015. En este sentido, debe recordarse que una de las
medidas propuestas por la Alta Representante de la UE, Federica Mogherini,
en los recientes debates desarrollados en el seno del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas —si bien dictada por supuestos méviles «<humanitarios»'—
persigue la destruccién de los buques y facilidades portuarias empleados por las
redes criminales implicadas en el trdfico de personas, aunque al evidente precio de
vulnerar los derechos humanos, particularmente de los propios migrantes®. Frente
a lo anterior, es evidente la tendencia en el derecho internacional a garantizar el
respeto de los derechos humanos al abordar la regulacién de las migraciones inter-
nacionales, tratando de evitar pricticas y comportamientos que atentan contra el
disfrute de esos derechos, si bien este proceso se afirma con evidentes dificultades
dadas las competencias discrecionales que poseen los estados al abordar la materia
(Diaz Barrado, 2012: 33). En tal sentido, conviene destacar la reciente conclu-
sién de los trabajos desarrollados por la Comisién de Derecho Internacional de
Naciones Unidas en relacién con la materia al abordar el tema de la expulsién
de extranjeros, en donde se hace especial hincapié en la necesidad de garantizar
el respeto de los derechos humanos de las personas afectadas por estos procedi-
mientos (Doc. NU/A/69/10).

En el caso espanol, en el que se va a centrar la presente contribucién, la
situacién resulta poco satisfactoria, toda vez que las medidas acordadas para
enfrentar el fenémeno de la inmigracién irregular han puesto en ocasiones

1. En concreto, en la reunién desarrollada en el seno del Consejo de Seguridad el 11 de mayo
de 2015, Federica Mogherini afirmaba: «Creo que estamos preparados para afrontar los desa-
fios que nos afectan a todos y para hacerlo no solo desde una perspectiva securitaria, sino en
primer lugar y sobre todo desde una perspectiva humanitariar (véase UN Doc. S/PV.7439, p. 4.
Traduccién propia. Enfasis en cursiva afiadido). Sobre el desarrollo de la sesién y las cuestiones
allf planteadas, véase Cadin, 2015: 369-370.

2. Pues, como se ha recordado, las medidas propuestas conllevarfan no solo la destruccién de
bienes sin respetar el principio de la tutela judicial efectiva, sino ante todo el riesgo de la
pérdida de vidas de los propios migrantes en condiciones absolutamente arbitrarias (Carella,
2015).
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de manifiesto, en su decurso, un escaso respeto por las exigencias derivadas
del respeto por parte de del Estado espafiol de las obligaciones en materia
de derechos humanos establecidas en la Constitucién Espafiola y garanti-
zadas a través de numerosos tratados internacionales. Resulta especialmente
paraddjico que sean precisamente acuerdos internacionales concluidos por
Espafia el cauce a través del cual han venido a concretarse pricticas atentato-
rias contra los derechos humanos més elementales. Parece por ello pertinente
que dediquemos nuestra atencién a la cuestién. En el examen que seguird,
no obstante, también consideraremos las medidas acordadas en el seno de
la UE, ya que en el marco de la denominada politica comtn en materia
migratoria encauzan y condicionan las medidas adoptadas al respecto por
parte de Espafia.

Los instrumentos internacionales de control
migratorio en la practica espaiola

Los instrumentos internacionales desarrollados por Espafia para encarar
el control de los flujos migratorios se incardinan en el marco de la politica
migratoria desplegada por la Unién Europea y, particularmente, en la accién
exterior impulsada por esta. No obstante, existe un amplio margen para la
accién del Estado espafiol, lo que explica la existencia de un conjunto hete-
rogéneo de desarrollos de naturaleza concertada promovidos por Espafia con

tal finalidad.

Los desarrollos de la «politica migratoria» de la UE
relativos a la inmigracion irregular y su incidencia en
Espana

Pese a que la actual Unién Europea se sustenta fundamentalmente en la liber-
tad migratoria —el derecho de las personas a la libre circulacién y residencia— es
sabido que esta es objeto de notables limitaciones por lo que respecta a las per-
sonas que no son ciudadanos de la Unién o no se benefician de alguno de los
estatutos que diferentes acuerdos —desde el ya lejano Acuerdo de Asociacién
con Turqufa en 1964— han ido configurando. En todo caso, tras la entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam en 1999 se atribuyé una competencia genérica
a la Unidn para abordar toda serie de cuestiones en relacién con la gestién de la
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politica migratoria®; en tal sentido dispone el actual articulo 79 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) que: «La Unién desarrollard una
politica comin de inmigracién destinada a garantizar, en todo momento, una
gestién eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo de los nacionales de
terceros paises que residan legalmente en los estados miembros, asi como una
prevencién de la inmigracién ilegal y de la trata de seres humanos y una lucha
reforzada contra ambas.

Tales previsiones, no obstante su designio global, distan de conformar una
auténtica politica comtin en materia migratoria (Gonzdlez Vega, 2008a: 1.562).
Al mismo tiempo encierran una indudable tensién entre objetivos tan dispares
como son, de un lado, la gestién eficaz de los flujos migratorios y la lucha contra
la inmigracién ilegal, y de otro, el trato equitativo de los nacionales de terceros
estados con residencia legal en el territorio de los estados miembros, mdxime si
se tiene presente que el conjunto de medidas susceptibles de adoptarse en con-
sonancia con ellos deben acomodarse a las exigencias derivadas del respeto de
los derechos humanos garantizados tanto por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) como por la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
(CDFUE) (Groenendijk, 2014: 325). En todo caso, a esta idea responde un
desarrollo especialmente significativo como es la Directiva 2008/115/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a nor-
mas y procedimientos comunes en los estados miembros para el retorno de los
nacionales de terceros paises en situacién irregular (DO L 348, p. 98).

Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa se abrieron notables expectati-
vas acerca del futuro despliegue de la denominada politica comidn en materia de
inmigracién. Respecto a su vertiente exterior, su desarrollo ulterior, sin embargo,
ha tendido a reducir significativamente las esperanzas puestas en ella; de hecho,
las acciones desplegadas desde entonces por la UE se han inclinado —en el mejor
de los casos— a «replicar» los esquemas desarrollados con anterioridad por los
estados miembros. En este sentido, resulta ilustrativo que los acuerdos bilaterales
en materia migratoria concluidos en su dia —entre otros, por Espafa— con algu-
nos estados (sobre los que incidiremos mds adelante) se encuentran en el origen
de las limitadas «asociaciones de movilidad» planteadas por la UE, sin que estas
—dado su cardcter de meros instrumentos de orientacién— hayan tenido por efecto

3. No quiere ello decir que no existieran con anterioridad acciones de la UE orientadas a tal objetivo,
solo que, en particular en lo que aqui interesa, en materia de readmisién de inmigrantes irregulares,
su incremento tras el Tratado de Amsterdam puede calificarse de exponencial: a titulo de ejemplo,
las cldusulas de readmisién insertas en acuerdos concluidos por la UE pasaron de 5 en 1999 a 102
en 2007 (Roig y Huddleston, 2007: 371).
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la sustraccién de la competencia, que en esta materia siguen manteniendo los
estados miembros. Y es que, como se ha advertido, estos siguen demostrando
su preferencia por el mantenimiento de una cooperacién estrictamente bilateral,
relegando a la Comisién al papel de mera financiadora de iniciativas puntuales
(Papagianni, 2013: 293-294). La cuestién, en dltimo término, tiene que ver con
el hecho de que las competencias en manos de la Unién en el dmbito migratorio
no son exclusivas, sino compartidas con los estados miembros, hecho que genera
un auténtico circulo perverso a la hora de plantearse toda tentativa de actuacién
por parte de la UE, pues las competencias en manos de los estados tienden a
ser utilizadas por estos con el fin de encauzar en un marco estrictamente bila-
teral las acciones para contener la inmigracidn irregular, lo que desincentiva el
interés de los estados de origen de la
misma por abordar una cooperacién Al margen de proclamaciones retéricas,
con la UE que resultarfa a todas luces  la «politica migratoria» de la UE se ha
ineficaz’. limitado en los Ultimos afos a adoptar
Como resultado, al margen de medidas meramente reactivas, dictadas
proclamaciones retdricas, la «politica en buena parte por preocupaciones de
migratoria» de la UE se ha limitado  orden securitario.
en los tltimos afos a adoptar medi-
das meramente reactivas, dictadas en buena parte por preocupaciones de orden
securitario: su nucleo se halla en el control de las fronteras exteriores, pero sin
haberse visto acompanado —pese a su proclamacién como valores fundamentales
de la Unién— de la adopcién de garantias tangibles en materia de proteccién de
los derechos humanos. Ello es particularmente evidente si se repara en las men-
cionadas asociaciones de movilidad: dejando de lado su cardcter pricticamente
anecddtico (por insignificantes), y pese a su alardeado enfoque global, estas aso-
ciaciones siguen estrechamente el legado de las medidas represivas unilaterales
adoptadas con anterioridad por los estados miembros para encarar el fenémeno
de la inmigracién irregular. Al mismo tiempo, desde una relacién de patente

4. Destaquemos, de un lado, la feracidad de la prictica convencional desarrollada por el conjunto de
los estados miembros de la UE para encarar la lucha contra la inmigracién irregular: 15 acuerdos de
readmision operativos en 1990 frente a los 2.004 existentes en 2000, implicando en este tltimo caso
a 58 terceros estados (Roig y Huddleston, 2007: 371). De otro, un buen ejemplo de la indudable
eficacia de esta préctica convencional desplegada por los estados miembros —que no por la UE-es la
prdctica italiana, en donde el incremento o reduccién de los cupos migratorios concedidos a terceros
estados se graduia en atencién a su nivel de cooperacién con Italia en materia de readmisién y lucha
contra la inmigracién irregular (Garcifa Andrade, 2013: 273). La préctica espafiola parece responder
a premisas similares.
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desigualdad, imponen un conjunto de reglas que los estados «asociados» se ven
constrefiidos a observar, desplazando hacia estos dltimos la responsabilidad en
el control de las fronteras exteriores de la UE, sin crear en verdad auténticas
oportunidades para favorecer el desarrollo de cauces legales para la inmigracién
hacia Europa, ni abandonar los esquemas prefigurados por los instrumentos
bilaterales disefiados por los estados miembros —que siguen plenamente vigen-
tes—. Por todo ello, no debe extrafiar la reducida eficacia de estas asociaciones
(ibidem: 295-296).

En el marco de la politica migratoria, debe concederse una especial atencién a
la Agencia Europea para la Gestién de la Cooperacién Operativa en las Fronteras
Exteriores de los estados miembros de la Unién (Frontex). Y es que el reforza-
miento de la dimensién securitaria confiada a esta agencia de la UE —junto con
la creciente implicacién en sus tareas de Europol, concebida inicialmente para
combatir la delincuencia organizada— ha trastocado su enfoque inicial en relacién
con la gestién de los flujos migratorios; hasta el punto de que este enfoque se
concibe hoy en dia fundamentalmente orientado a prevenir a ultranza la arribada
de migrantes al espacio europeo, al precio de vulnerar sistemdticamente los dere-
chos humanos de los migrantes (Atak y Crépeau, 2014: 597)°. En otro orden de
cosas, no debemos pasar por alto las implicaciones que conlleva el desarrollo del
operativo comandado por Frontex en lo que respecta a Espana, pues el estable-
cimiento de una red internacional de comunicacién, el despliegue de patrullas
o el mantenimiento de un Sistema Integrado de Vigilancia Exterior (SIVE) han
tenido como consecuencia el establecimiento de un control muy estricto sobre los
flujos migratorios con direccién al Estado espanol, propiciando al mismo tiempo
el desarrollo de un operativo de cardcter humanitario —de naturaleza paliativa—
que concretiza y justifica la frontera euroafricana (Andersson, 2011: 107).

Los acuerdos concluidos por Espaia en materia de control
migratorio: la precariedad del marco normativo

Tal y como hemos destacado previamente (Gonzélez Vega, 2009: 104), los
desarrollos convencionales espafioles en materia migratoria constituyen un fend-
meno reciente en el tiempo. Solo desde hace poco mds de 20 afios Espana ha pro-
cedido a la celebracién de acuerdos internacionales en esta materia; no obstante,

5. Una cuestién de no menor importancia se cifra en el escaso control democrdtico de Frontex y su
petfectible ejecutoria en materia de derechos humanos (Santos Vara, 2015: 124).
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los resultados han sido modestos, caracterizados por su notable heterogeneidad y
afectados por numerosas incidencias tanto en lo referente a su concepcién como
a su aplicacién. De hecho, resulta exagerado tildar de politica convencional lo
que no han sido sino manifestaciones reactivas, dictadas por la necesidad o el
oportunismo, en légica con el «modelo barato» de gestién migratoria que ha
venido caracterizando este pais (Gonzdlez Enriquez, 2009: 156). En realidad, un
conjunto numeroso de acuerdos se han centrado en regular estrictamente el pro-
ceso de readmisién de personas en situacién irregular, asumiendo los contratantes
la responsabilidad de readmitir a los individuos procedentes de su territorio. De
entre estos acuerdos destacan ciertamente los concluidos con estados miembros
de la UE, estados entonces asociados a ella —algunos hoy miembros de pleno
derecho— asi como estados de la Asociacién Europea de Libre Comercio (AELC)°.
Junto a ellos se sittan los concluidos con estados del Magreb: es el caso del
Acuerdo de 13 de febrero de 1992 concluido entre el Reino de Espafa y el Reino
de Marruecos relativo a la circulacién de personas, el trdnsito y la readmisién de
extranjeros entrados ilegalmente o del Protocolo entre el Gobierno de Espana y
el Gobierno de la Republica Argelina Democritica y Popular sobre circulacién
de personas, de 31 de julio de 2002, asi como los concluidos especificamente en
materia de readmisién entre el Reino de Espafa y la Repuiblica de Guinea-Bissau
de 7 de febrero de 2003, o entre el Reino de Espafia y la Republica Isldmica de
Mauritania de 1 de julio de 2003. Finalmente, en razén de sus especificida-
des, por afectar a menores no acompafados, deben afiadirse: el Acuerdo entre
Rumanfa y Espafa sobre cooperacién en el dmbito de la proteccién de los meno-
res de edad rumanos no acompafiados en Espafia, su repatriacién y lucha contra
la explotacién de los mismos, hecho en Madrid el 15 de diciembre de 2005; el
Acuerdo entre el Reino de Espana y la Republica de Senegal sobre cooperacién
en el dmbito de la prevencién de la emigracién de menores de edad senegaleses
no acompanados, su proteccién, repatriacién y reinsercion, de 5 de diciembre
de 20006, y el Acuerdo entre el Reino de Espana y el Reino de Marruecos sobre
cooperacién en el dmbito de la prevencién de la inmigracién ilegal de menores,
su proteccién y su retorno concertado, hecho en Rabat el 6 de marzo de 20077.

En una éptica distinta se sittian los acuerdos sobre flujos migratorios labo-
rales, dado que en ellos se busca establecer una migracién ordenada entre las
partes. La prdctica espafiola se caracteriza por un desarrollo extremadamente
limitado de esta figura, cefiido hasta la fecha a cinco acuerdos relativos a la

6. Para un andlisis pormenorizado de estos exponentes, véase Gonzdlez Vega, 2009: 104-106.
7. Para un andlisis de este conjunto de desarrollos, véase Trinidad Nufiez, 2010: 239-274.
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regulacién y ordenacién de los flujos migratorios laborales concluidos con:
Colombia, el 21 de mayo de 2001; Ecuador, el 29 de mayo de 2001; Republica
Dominicana, el 17 de diciembre de 2001; Mauritania, el 25 de julio de 2007
y Ucrania, el 12 de mayo de 2009. A ellos cabria afiadir, pese a su tenor
mds especifico, el Acuerdo sobre mano de obra entre Espafia y Marruecos de
25 de julio de 2001. A una orientacién diferente responden un conjunto de
acuerdos concluidos con estados del Africa Subsahariana, dado que en ellos se
aborda genéricamente el fenémeno migratorio. Es el caso del Acuerdo Marco
de Cooperacién en materia de inmigracién entre el Reino de Espana y la
Republica de Gambia, de 9 de octubre de 2006; del Acuerdo de Cooperacién
en materia de inmigracién entre el Reino de Espana y la Republica de Guinea,
de idéntica fecha; del Acuerdo Marco de Cooperacién en materia de inmigra-
cién entre el Reino de Espafia y la Republica de Mali, de 3 de enero de 2007;

del Acuerdo marco de cooperacién
Si resulta llamativo el carécter reducido de  en materia de inmigracidn, entre el
la politica convencional desarrollada por Reino de Espafia y la Republica de
Espafia, mas sorprendente es el hechode la  Cabo Verde, firmado en Madrid el
precariedad que caracteriza a buena parte 20 de marzo de 2007; del Acuerdo
de sus desarrollos. de cooperacién en materia de inmi-

gracién entre el Reino de Espafia y
la Republica de Guinea-Bissau, hecho en Bissau el 27 de enero de 2008 y
Canje de Notas de fechas 11 de julio y 29 de septiembre de 2008 efectuando
rectificaciones, y por tltimo, del Acuerdo Marco entre el Reino de Espafa y
la Republica de Niger en materia de inmigracién, hecho en Niamey el 10 de
mayo de 2008.

Finalmente, ha de destacarse que el marco convencional no estarfa completo
de no mencionarse otros instrumentos que, bajo ribricas diversas, encuentran
entre sus objetivos la regulacién de cuestiones vinculadas con los flujos migrato-
rios: es el caso paradigmdtico de los acuerdos suscritos en materia de lucha contra
la delincuencia y en los cuales se aborda especificamente como uno de sus fines
«la lucha contra la inmigracién ilegal y el trdfico de seres humanos». Este es el
caso del Convenio entre los Gobiernos del Reino de Espafia y de la Republica
de Senegal sobre cooperacién en materia de lucha contra la delincuencia, hecho
ad referéndum en Dakar el 5 de diciembre de 2006. Ahora bien, si resulta lla-
mativo el cardcter reducido de la politica convencional desarrollada por Espaiia,
mds sorprendente es el hecho de la precariedad que caracteriza a buena parte
de los desarrollos expuestos. Por de pronto, los pomposamente denominados
acuerdos de cooperacién o acuerdos marco de cooperacién —que como hemos
visto tienen entre sus destinatarios bdsicamente a estados de Africa Subsahariana
(y son potencialmente el punto de origen o trdnsito de buena parte de los flujos
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migratorios irregulares con destino a Espafia)®- son acuerdos carentes de bases
juridicas firmes: de un lado, porque siendo algunos de ellos acuerdos marco,
requerirfan en puridad para su adecuada aplicacién de los acuerdos internacio-
nales administrativos correspondientes de desarrollo —por emplear las nuevas
categorfas recogidas en la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros
Acuerdos Internacionales (BOE n.o 288, 28 de noviembre de 2015)—; de otro,
porque muchos de los acuerdos en causa —con la salvedad de los concertados con
Cabo Verde y Niger— no han entrado formalmente en vigor limitdndose hasta la
fecha a proceder a su aplicacién provisional’.

De hecho, el que buena parte de tales acuerdos se sustenten hasta ahora en su
simple aplicacién provisional da pistas acerca de su naturaleza real, pues provistos
de anexos en materia de readmisién de personas, facilitan el desarrollo expeditivo
de procedimientos de repatriacién, como revela por ejemplo el ya mencionado
acuerdo con Gambia. Pero ademds, las escasas garantias asociadas con el pro-
cedimiento de la aplicacién provisional, por otra parte, cobran una dimensién
ain mds preocupante cuando el procedimiento tiende a prolongarse como cauce
para la aplicacién de las disposiciones del acuerdo, desafiando unas exigencias
minimas de seguridad juridica'®. En tal sentido, resulta llamativa la prdctica
hispano-marroqui. De un lado, el acuerdo de mano de obra de 2001 fue objeto
de aplicacién provisional a lo largo de cuatro afios, posibilitando durante ese
periodo su suspension por Espafia con ocasién de la «crisis de Perejil» (2002)'; de
otro, el mencionado acuerdo de readmisién de 1992 ha sido objeto de aplicacién

8. No desconocemos que en la retdrica oficial algunos de estos acuerdos han sido tildados de
«acuerdos de segunda generacién» so pretexto de abordar la materia migratoria «de un modo
integral y coherente» (Pérez Gonzdlez, 2008: 146). En la prdctica, sin embargo, se trata de
desarrollos puntuales y aislados que respondieron a una estrategia pronto abandonada —Plan
Africa— dictada por el afin de contener la presién migratoria puesta de manifiesto a raiz de la
«crisis de los cayucos» (2006).

9. El fenémeno de la aplicacién provisional es un auténtico estigma que caracteriza a buena parte
de estos desarrollos, bien entendido que no suele ser el Estado espafiol el responsable de ello
pues tramita con prontitud su autorizacién parlamentaria preceptiva. En todo caso, segtin nues-
tros datos, siguen siendo objeto de aplicacién provisional los acuerdos con Ecuador (14 afos),
Mauritania (8 afios), Gambia (8 afios y medio), Guinea (8 afios), Malf (7 afios) y Guinea-Bissau
(6 afios y medio).

10. La cuestién de la conveniencia de arbitrar limites temporales para este mecanismo fue planteada por
los grupos de la oposicién en el curso de la elaboracién de la reciente Ley 25/2014, de Tratados y
otros Acuerdos Internacionales, aunque lamentablemente desechada por la mayorfa gubernamental
(Andrés Sdenz de Santa Marfa, 2014: 68).

11. Véase Marrero Rocha, 2005: 430. El tratado entré finalmente en vigor el 1 de septiembre de 2005
(BOE n.° 114, 13 de mayo de 2005).
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provisional durante el periodo llamativamente prolongado de veinte afios, con
la 16gica consecuencia de que durante dicho periodo «su observancia» se ha visto
afectada por constantes conflictos entre ambos estados'?.

Finalmente, deben mencionarse las escasas previsiones que tienen los acuerdos
mencionados en materia de proteccién de los derechos humanos de las personas
afectadas por estos instrumentos regulatorios. Cierto es que algunos de los acuerdos
contienen referencias especificas sobre el particular, como ejemplifica el mencio-
nado protocolo hispano-argelino al disponer en su articulo 8 que: «El presente
Protocolo se celebra en el estricto respeto de los compromisos suscritos en materia
de proteccién de los derechos humanos y no afectard a las obligaciones derivadas
de los Acuerdos y Convenciones Internacionales concluidos por las Partes». No
obstante, frente a tales previsiones conviene confrontar el silencio que guardan la
prdctica totalidad de los acuerdos, tanto el polémico acuerdo hispano-marroqui de
1992 como el conjunto de los suscritos con los paises del Africa Subsahariana®.

Los acuerdos internacionales no normativos en materia
migratoria concluidos por Espaia: el «lado oscuro» de la
accion exterior en cuestiones de inmigracion

El examen de la politica exterior en materia migratoria desarrollada por Espana,
sin embargo, no quedaria completo si no tomamos en consideracién otros desa-
rrollos menos conocidos, pero profusamente empleados por parte de las autori-
dades del pais para encarar el fenémeno. Su opacidad nos llevé en su momento
a hablar de un «lado oscuro de la politica migratoria espafola» (Gonzdlez Vega,

12.En efecto, el tratado era aplicado provisionalmente desde el 13 de febrero de 1992, fecha de su
firma, conforme a lo dispuesto en su articulo 16. El Acuerdo autorizado por las Cortes Generales
en 1992 no fue ratificado por Marruecos hasta junio de 2012, entrando formalmente en vigor el
21 de octubre de 2012 (BOE n.° 299, 13 de diciembre de 2012), jmds de 20 afios después! En el
interin, Marruecos habfa declinado en numerosas ocasiones dar cumplimiento a lo en ¢ establecido
—en ocasiones arguyendo su falta de vigencia (asi ocurrié durante la «crisis de Melilla de 2005»)—,
ignorando igualmente las garantfas que a los afectados concede la propia legislacién marroqui
(Burgos Goye, 2014: 312-313; Gonzdlez Garcfa, 2006: 275).

13. Con todo, ha de advertirse que se han abandonado las controvertidas referencias que figuraban en
iniciales acuerdos —por ejemplo, art. x1x.1 del Acuerdo en materia de inmigracién entre el Reino
de Espaiia y la Republica de Guinea-Bissau de 7 de febrero de 2003, BOE n.© 74, 27 de marzo de
2003; art. xx1i1.1 del Acuerdo en materia de inmigracién entre el Reino de Espana y la Republica
de Mauritania, BOE n.° 185, 4 de agosto de 2003—, en los que se contemplaba el compromiso de
las partes contratantes de no recurrir a la tortura (Gonzdlez Vega, 2009: 106-107).
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2009: 118). Con ello nos referimos al conjunto de acuerdos bilaterales concer-
tados por Espafia —particularmente durante la pasada década— bajo diferentes
denominaciones (declaraciones conjuntas, memorandos de entendimiento, etc.)
y a través de los cuales ha venido «gestionando» en la prictica buena parte de las
cuestiones asociadas con la regulacién de los flujos migratorios, incluidos obvia-
mente los procedimientos de readmisién de inmigrantes irregulares.
Comencemos advirtiendo que estos exponentes ni siquiera constituyen for-
malmente desarrollos convencionales; esto es, no son siquiera tratados internacio-
nales: se trata —todo lo mds— de meros acuerdos internacionales no normativos,
de acuerdo con la terminologfa acogida en la ya mencionada Ley 25/2014, de
27 de noviembre, de tratados y otros acuerdos internacionales; por consiguien-
te, sus disposiciones carecen de eficacia juridica vinculante. Por otra parte, el
conocimiento preciso de estas manifestaciones plantea notables dificultades, pues
hasta el momento muchas de ellas permanecen en la confidencialidad; de hecho,
solo en ocasiones es posible percibir su «rastro» con ocasién de la «publicidad
selectiva» que de las mismas se ofrece con motivo de su conclusién —difusién
que no es ébice para mantener oculto su contenido—. Resulta pues arriesgado
establecer de qué tipos de compromisos hablamos, asi como su real contenido
y vigencia. Con todo, cabe mencionar que a esta categoria corresponden, entre
otros: 1) el Acuerdo administrativo entre Espana y Marruecos sobre trabajado-
res de temporada, firmado en Madrid el 30 de septiembre de 1999 —superado
aparentemente por la posterior conclusién del ya mencionado Tratado hispano-
marroqui sobre mano de obra de 2001—; 11) el Memordndum de entendimiento
entre el Reino de Marruecos y el Reino de Espana sobre repatriacién asistida
de menores no acompafiados, de 23 de diciembre de 2003 —sustituido también
por el instrumento juridicamente vinculante posterior de 2007 ya citado—, y 111)
los «<memorandos de entendimiento» para luchar contra la inmigracién ilegal,
concluidos entre Espafia y Ghana, de 7 de diciembre de 2005; entre Espafia y
Senegal, de 24 de agosto de 2006, o entre Espana y Mali, de enero de 2007. A
estos ultimos deberian sumarse, por otra parte, acuerdos de naturaleza similar
concluidos —con ocasién de la «crisis de los cayucos» en el verano de 2006— con
Angola y Camerin y evocados por el entonces ministro de Interior, Alfredo
Pérez Rubalcaba, con ocasién de una comparecencia en la Comisién de Interior
del Congreso de los Diputados'®. Por otra parte, ha de consignarse la existencia
de lazos de cooperacién en materia policial para la lucha contra la inmigracién

14. Para mds informacién sobre ello, véanse Asin Cabrera, 2008: 173; Gonzélez Vega, 2009: 112, 118
y 120.
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irregular entre Espafa y algin otro Estado como Nigeria, aunque no consta el
marco con arreglo al cual se desarrolla la misma®.

Ha de destacarse, empero, que en otras ocasiones la mds absoluta reserva ha
acompanado la elaboracién de estos acuerdos, dada la impopularidad que generan
las medidas de repatriacién contempladas en el seno de las sociedades de origen o
trdnsito de los flujos migratorios. En este orden, baste recordar que los intentos de
Espana por dotar de un marco juridicamente vinculante al acuerdo concluido con
Senegal en 2006 se encontraron con un frontal rechazo por parte de dicho Estado,
al negarse a asumir las exigencias en materia de readmisién de los no nacionales
(Roig y Huddleston, 2007: 378). Pese a lo anterior, la vitalidad y la eficacia de
estas manifestaciones «paraconvencionales» de incierto contenido no han de ser
minimizadas; en este sentido, resulta sumamente ilustrativo que un alto mando de
la Guardia Civil, responsable a la sazén de la lucha contra la inmigracién irregular
en el archipiélago canario, se refiriera en su momento a los importantes logros
cosechados en la materia «a través de la presién en origen», merced al «apoyo fun-
damental de los paises riberenos con los que Espana tiene firmados memorandos
de entendimiento en materia de cooperacién policial» (Vélez Alcalde, 2008: 6).

Los compromisos en materia de derechos
humanos y su compatibilidad con el control
migratorio

Estos tltimos exponentes son reveladores de los riesgos que conlleva una regu-
lacién en materia de control migratorio desarrollada por el poder ejecutivo y plan-
teada al margen de todo control parlamentario —exigible constitucionalmente,
por mor de lo dispuesto en el articulo 94.1¢) de la Constitucién Espafola—y de
las posibles quiebras que su implementacién puede reportar desde la perspectiva
del respeto de los derechos humanos.

15. En concreto el Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores publicita la existencia de esta colaboracién
asf como del desarrollo de un proyecto con la policia nigeriana para concienciar a la poblacién de
los riesgos de la inmigracién irregular (MAEC, 2015: 6 y 7). Sin embargo, no se ofrece ninguna
noticia sobre el Acuerdo de inmigracién entre el Gobierno del Reino de Espafia y el Gobierno de
la Republica Federal de Nigeria, de 12 de noviembre de 2001, que llegé a ser autorizado por las
Cortes Generales en el afio 2002.
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La exigencia del respeto de los derechos humanos en el
marco de la politica migratoria

Asi, a modo de ejemplo, al amparo de los memorandos de entendimiento
concluidos con Mauritania en materia de control migratorio, se hizo factible
que, desde el afno 2007, unidades policiales de Espafia desarrollaran actuaciones
en territorio mauritano con objeto de proceder a la identificacién y expulsién de
ciudadanos de terceros paises en trdnsito hacia Espana, retenidos alli y sometidos
a un régimen de incomunicacién y privacién de libertad en abierta violacién de
las normas internacionales en materia de proteccién de los derechos humanos
obligatorias para Espafia. El asunto tiene una indudable importancia, pues los
intentos por «alejar» tan cuestiona-
bles précticas del territorio espafiol  Las obligaciones que en materia de de-
no supone en sf mismo exonerar al rechos humanos imponen este conjunto
Estado del cumplimiento de ciertas  de instrumentos internacionales se esta-
garantfas bdsicas en relacién con la  blecen sobre la base del ejercicio de la
libertad y la dignidad de los migran-  «jurisdiccién efectiva» —esto es, el con-
tes —incluido el «principio de no trol- que ejercen en su caso las autorida-
devolucién» en el caso de los poten-  des espariolas sobre dichas personas.
ciales solicitantes de asilo— estableci-
das tanto por la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR, por sus siglas en inglés),
el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) o la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE).

En efecto, en tal sentido ha de advertirse que las obligaciones que en materia de
derechos humanos imponen este conjunto de instrumentos internacionales —todos
ellos obligatorios para el Estado espafiol- se establecen sobre la base del ejercicio de
la «jurisdiccién efectiva» —esto es, el control— que ejercen en su caso las autoridades
espafiolas sobre dichas personas, sin parar mientes en el hecho de que tales actua-
ciones tengan o no lugar en el territorio del Estado, por lo que la consiguiente res-
ponsabilidad de Espafia en el caso de tales actuaciones «extraterritoriales» realizadas
por los érganos policiales espafoles estd fuera de toda duda. En este orden, ha de
recordarse que tanto la jurisprudencia internacional como los 6rganos de control en
materia de proteccién de los derechos humanos han insistido en este planteamiento
(Gonzdlez Vega, 2008b) y si bien, en el marco del CEDH, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) ha mantenido una actitud mds ambigua, reciente-
mente el Tribunal de Estrasburgo —a propdsito precisamente de un supuesto control
extraterritorial sobre flujos migratorios— ha tenido ocasion de recordar la absoluta
exigencia de respetar tales compromisos, por mucho que las medidas de control
pretendieran realizarse fuera del territorio estatal.
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Conviene destacar que en la decisién a la que nos referimos —Sentencia
TEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, caso Hirsi Jamaa y otros con-
tra Italia, demanda n.° 27765/09- la cuestién que se planteaba era la licitud
de las medidas de expulsién acordadas por Italia hacia Libia, al amparo de los
acuerdos de readmisién vigentes entonces entre ambos estados; en concreto,
los inmigrantes irregulares habian sido recogidos por una patrullera italiana
en alta mar, siendo a continuacién devueltos a Libia, de donde habian parti-
do. En el caso, el Tribunal consideré que las medidas de expulsién acordadas
suponfan una violacién de los derechos garantizados por el CEDH, por cuan-
to Italia era el Estado que ejercia un control efectivo sobre esas personas, y
al proceder de esa manera habia vulnerado su derecho a recibir una eventual
proteccién internacional —no se les permitié la posibilidad de solicitar asilo
o refugio en Italia—, se acordé una medida de expulsién colectiva —con la
consiguiente falta de garantias y en contra de lo preceptuado en el Protocolo
nimero 4 al CEDH- y se permitié que esas personas fueran sometidas a
tratos inhumanos o degradantes —en contra de lo previsto en el articulo 3 del
Convenio— al ser trasladadas a las instalaciones de detencién de inmigrantes,
bajo la autoridad del Gobierno libio, todo ello en abierta contradiccién con
las obligaciones asumidas por Italia en el marco del Convenio europeo y sin
que sirviera de excusa el hecho de que las personas no se hallaban formal-
mente en territorio italiano.

Son evidentes las implicaciones que se derivan de esta sentencia en rela-
cién con la gestién de los flujos migratorios irregulares en Espafia. En efecto,
como se destacaba lticidamente a propdsito de esta decisidn, las obligaciones
que se derivan para el Estado espafol del asunto Hirsi Jamaa en relacién con
cualquier inmigrante en situacién irregular se concretan en que: «En caso de
ser aprehendido en alta mar, tiene derecho a ser traido a puerto espafiol y que
alli la autoridad valore los supuestos caso a caso. En caso de internamiento en
un centro de internamiento, tiene derecho a no ser sometido a tratos inhu-
manos o degradantes (...) En caso de expulsién, tiene que haber posibilidad
de recurso y que tenga efectos suspensivos, si el destino de la expulsién no es
seguro ni se respetan los derechos fundamentales o si estd en situacién de con-
flicto armado generalizado. En esos casos no debe ser expulsado. Y, como el
recurso ha de tener efectos suspensivos, mientras esté en Espafia, bajo nuestra
jurisdiccién, al menos tiene que tener estos dos derechos fundamentales que
debemos respetar y proteger, no ser sometido a tratos inhumanos ni tortura,
ni ser sometido a situacién que ponga en peligro arbitrariamente su vida»

(Carrillo Salcedo, 2013: 290).
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Algunas implicaciones de la exigencia de respeto de los
derechos humanos en relacion con la practica espanola
reciente

Se colige de todo lo anterior que el desarrollo de la politica migratoria por
parte del Estado espanol debe supeditarse al respeto de los derechos humanos
garantizados por el conjunto de compromisos convencionales en la materia asu-
midos por el mismo, obligaciones que ademds deben orientar la interpretacién
de los derechos y libertades que la Constitucién Espafiola garantiza a todo indivi-
duo, de acuerdo con lo dispuesto en su articulo 10.2. Frente a ello, los desarrollos
convencionales y «paraconvencionales» expuestos ofrecen un timido reflejo de
aquellas exigencias; no obstante, es evidente que los riesgos mds agudos se deri-
van de la aplicacién en la prictica de tales previsiones y, particularmente, de la
normativa interna adoptada por el Estado espafiol —alguna muy reciente— para
encarar los retos planteados por el fenémeno migratorio y, especialmente, la lucha
contra la inmigracién irregular.

No siendo este el lugar para afrontar un examen sistemdtico de todos los desa-
rrollos en cuestién, nos limitaremos a consignar algunos exponentes de la quiebra
indudable de las exigencias vinculadas con el respeto de los derechos humanos de
los migrantes que revela la prdctica espafiola mds reciente. Mencionemos en pri-
mer término la prictica de las denominadas «devoluciones en caliente», que viene
siendo desarrollada de forma sistemdtica por parte de las autoridades espafolas en
los enclaves norteafricanos en los que este Estado ejerce soberanfa'®. Conforme a
la misma, los efectivos de la policia espafiola adoptan sumariamente medidas de
expulsién sobre los inmigrantes que supuestamente no han accedido al territorio
espafiol, basindose para ello en una ficcién conforme a la cual la detencién de
los inmigrantes en el interior de las vallas del perimetro fronterizo no supone
el ingreso de los mismos en dicho territorio, siendo sumariamente devueltos a
Marruecos y privandoseles de las garantias —por ejemplo, derecho a la integridad
fisica, eventual solicitud de asilo, habeas corpusy control judicial de las medidas
policiales, etc.— que de otro modo garantiza el sistema juridico espafol. Semejante
planteamiento resulta a todas luces inadmisible toda vez que se sustenta en una

16. Son bien conocidas las trdgicas circunstancias que rodearon algunas de las medidas de devolucién
acordadas en Ceuta en 2014 o las constantes medidas de expulsién dictadas tras los sucesivos tras-
pasos de la valla de Melilla; menos conocidas en cambio fueron las medidas semejantes acordadas
por las autoridades espafiolas respecto de los inmigrantes llegados a la isla de Tierra (Alhucemas)
en septiembre de 2012, pese a que, tras las mismas, algunos de los afectados introdujeron sendas
demandas contra Espafa ante el TEDH.
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interpretacién desautorizada hace tiempo tanto por el Tribunal Constitucional
(Auto TC 55/1996, de 6 de marzo) como por el TEDH (Sentencia de 26 de
junio de 1996, Amuur c. Francia); de ahi, también la preocupacién expresada
desde la Comisién Europea en relacién con la necesidad de garantizar en estos
casos el respeto de los derechos de los inmigrantes conforme a la CDFUE. Ha de
destacarse, no obstante, que las modificaciones introducidas en la legislacién de
extranjerfa por la reciente Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién
de la seguridad ciudadana, modulan el desarrollo de esta préctica pues, de un
lado, parecen excluirse en lo sucesivo las expulsiones colectivas al haberse supri-
mido la referencia a estas que figuraba en su redaccién inicial; de otro, tal como
se afirma allf expresamente, las medidas adoptadas por los agentes del orden han
de respetar «la normativa internacional de derechos humanos y de proteccién
internacional de la que Espana es parte»".

Ademis, el desarrollo de los procedimientos de expulsién plantea también la
sensible cuestién de su aplicacién en la prictica a potenciales solicitantes de asilo;
en tal sentido, han sido numerosos los casos en los que el precipitado desarrollo
de las medidas de expulsién no ha permitido a eventuales solicitantes de asilo
ver tramitada su solicitud, conculcando con ello las obligaciones que pesan sobre
Espafia en razén de sus compromisos internacionales, en linea con lo apuntado
en la ya mencionada sentencia del caso Hirsi Jamaa. En este orden, tal como se
ha destacado (Solanes, 2015: 796), la cuestién se ve dificultada por la creciente
complejidad de los «<movimientos mixtos», en los cuales se trasladan personas
que usan las mismas rutas con diferentes objetivos y medios de transporte o los
servicios de los mismos traficantes, plantedndose notorios inconvenientes para
identificar a los refugiados. A ello se afiade la aleatoriedad en el planteamiento
de las solicitudes en funcién del lugar concreto en el que recalen sus potenciales
beneficiarios, habiéndose acreditado el acceso a un caudal mayor de informacién
sobre el procedimiento y, consiguientemente, una mayor propensién a su plantea-
miento en el caso de los centros de acogida frente a los Centros de Internamiento
de Extranjeros (CIE).

A este respecto, conviene destacar las sustanciales diferencias entre los pri-
meros —los centros de acogida, incluidos los Centros de Estancia Temporal de

17. Disposicién adicional décima, 2, de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social, introducida por la Disposicién final
primera de la LO 4/2015, BOE, n.° 77, 31 de marzo de 2015. Sobre este particular, véase Martinez
Escamilla ez al., 2015. Con todo, subsisten las dudas sobre el respeto efectivo de las garantias de los
inmigrantes, de ah{ el recurso de inconstitucionalidad contra dicha disposicién admitido a trdmite
por el Tribunal Constitucional el 9 de junio de 2015.
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Inmigrantes (CETI), dependientes del Ministerio de Empleo y Seguridad Social—
y los CIE, que dependen del Ministerio del Interior y posibilitan la retencién
de los extranjeros pendientes de expulsién durante un plazo méximo de 60 dias,
durante los cuales los derechos de los «internos» se ven severamente restringidos
—pese a la supervisién judicial prevista en su reglamento interno'®—, tal como han
denunciado recurrentemente las ONG. Por otra parte, en relacién con los CIE,
las consideraciones vinculadas con el respeto de los derechos humanos también
estdn presentes en las medidas en materia de politica migratoria adoptadas por
la Unién Europea —y en particular en la Directiva 2008/115/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y proce-
dimientos comunes en los estados miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacion irregular

(DO L 348, p. 98)—, imponiendo al  Las sucesivas modificaciones de las nor-
Estado espafol la necesidad de ase- mas de regulacién de los CIE no ofrecen
gurar el respeto de los derechos de  ain un adecuado marco de proteccién de
las personas internadas en ellos. En  los derechos de los internos.

este sentido, desde hace varios afos,

el Consejo de Europa se ha hecho eco de supuestos de malos tratos registrados
en los CIE™. Por otra parte, las sucesivas modificaciones de sus normas de regu-
lacién no ofrecen atin un adecuado marco de proteccién de los derechos de los
internos (por ejemplo, el derecho al respeto de la vida familiar de los migrantes
en médulos separados o su dignidad frente a registros personales por los agentes
del orden), como ha revelado recientemente la anulacién por el Tribunal Supremo
de tales disposiciones por incumplimiento de las previsiones establecidas en la
Directiva 2008/115/CE (Sentencia de 10 de febrero de 2015, del Pleno de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo; BOE, n.© 119, 19 de mayo de 2015).

Ha de advertirse, no obstante, que las exigencias derivadas del Derecho de la
Unién también pueden comportar al mismo tiempo la supresién de medidas en
apariencia menos gravosas para los migrantes en situacién irregular —y supues-
tamente mds conformes con el respeto de sus derechos fundamentales— como
serfa el caso de la sustitucién de las medidas de expulsién por las sanciones pecu-
niarias. Asf lo ha recordado recientemente el Tribunal de Justicia de la Unién

Europea (Sentencia TJUE de 23 de abril de 2015, Subdelegacién del Gobierno

18. Véase el Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, por el que se aprueba el reglamento de funcio-
namiento y régimen interior de los CIE, BOE, n.° 64, 15 de marzo de 2014.

19. Véase el informe elaborado por Nils Muiznieks, comisario para los Derechos Humanos del Consejo
de Europa tras su visita a Espafia, del 3 al 7 de junio de 2013, Doc. CommDH (2013)18, 9 de
octubre de 2013, pdrr. 108.
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en Gipuzkoa-Extranjerfa y Samir Zaizoune, asunto C-38/14) al declarar contraria
al Derecho de la Unién —y en concreto a la mencionada Directiva 2008/115/
CE- lo dispuesto en la prevision establecida en la Ley 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana (BOE, n.° 10, 12 de
enero de 2000), que venfa limitando hasta ahora las medidas de expulsién a la
concurrencia de circunstancias agravantes. La cuestién plantea en este caso el
problema de la articulacién del sistema multinivel de proteccién de los derechos
fundamentales, y el Tribunal de Luxemburgo afirma sin matices la primacia del
Derecho de la Unidn, al margen de soluciones supuestamente mds garantistas
brindadas por el derecho espafiol.

A modo de conclusion

Ni el derecho internacional, ni el derecho europeo han conseguido dome-
fiar la competencia discrecional de los estados a la hora de disefiar sus politicas
migratorias. Ciertamente, la denominada «politica comidn europea» en materia
migratoria ha ido perfilando sucesivos desarrollos orientados a tal finalidad, aun-
que sus resultados se revelan ain modestos frente a las significativas prerrogativas
que conservan los estados, particularmente a la hora de encarar el fenémeno de
la inmigracién irregular; linea en la que se sittan los desarrollos convencionales
y los acuerdos no normativos concertados por Espafia con tal objetivo.

En cambio, desde la perspectiva del derecho internacional, las obligaciones en
materia de derechos humanos constituyen un limite inexorable para el desarrollo
de las medidas de control de la inmigracién irregular. A la luz de las mismas, es
indudable que el pragmatismo que caracteriza al conjunto de acuerdos conclui-
dos por el Estado espafiol en materia de control migratorio —y, particularmente,
los compromisos contenidos en ellos en materia de readmisién— merecen una
valoracién adversa; juicio negativo que se fortalece a la hora de considerar la
aplicacién efectiva de tales previsiones, tal como revela la cuestionable prictica
de las «devoluciones en caliente», el sistematico desconocimiento del derecho a
la proteccién internacional o las medidas relacionadas con el internamiento en
los CIE.

La certeza del juicio negativo que tales desarrollos merecen no ha de impedir
advertir que estd por resolver la indiscutible tensién entre el derecho de los esta-
dos a su seguridad —tentativamente preservada merced al «corddn sanitario» que
a través de sus politicas migratorias aquellos desarrollan—y la garantia interna-
cional de los derechos humanos que los estados afirman reconocer y de los que
los inmigrantes irregulares son —como cualquier ser humano-— titulares.
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