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Frontera Sur: Una realidad politica y juridica “construida’” que genera violaciones de...

Southern Border: a political and legal reality
“constructed” which generates Human
Rights violations

Abstract: Policies and normative tools that
are been applied in the border control and
management of migratory flows on the South-
ern Border don’t correspond with the reality
of these phenomena. That situation contra-
dicts their stated goals (preventing human
trafficking, encouraging regular migration,
fighting international terrorism...) and it
is causing serious human rights violations
against migrants as “collateral damage”. In
this article we analyze main political-legal
contradictions associated with the process of
outsourcing border control driven by the EU
and Spain. Besides, we pay attention to the
perversion that represents conditioning the
deve|opmen’r cooperation to the control of
migratory flows, and the questioning of the
Rule of Law linked to the arbitrary expellings
(and other similar practices) carried out at
the Spanish and European borders.

Key words: Migration policies, Human Rights,
arbitrary expellings, outsourcing border control,
Southern Border.

Frontiére sud: Une réalité politique et judi-
ciaire “construite” qui génére des violations
des Droits de 'Homme

Résumé: Les politiques et les instruments nor-
matifs appliqués en matiére de contréle aux
frontiéres et de gestion des flux migratoires
& la frontiére sud ne correspondent pas a
la réalité matérielle de ces phénoménes. Ce
dysfonctionnement conduit & une situation
ou les objectifs déclarés ne sont pas atteints
(prévention de la traite des étres humains,
promotion d’une migration réguliére et
ordonnée, lutte contre le terrorisme interna-
tional, etc.) et o de graves violations des
droits humains des migrants en tant que
«dommages collatéraux» se produisent. Dans
cet article, nous analysons les principales
contradictions politico-juridiques liées au
processus d’externalisation des frontiéres
parrainé par I'UE etI'Espagne, la perversion
représentée par le conditionnement de la
coopération au développement au contrdle
des flux migratoires, ou la remise en cause
de I'Etat de droit en raison des «retours &
chaud» et autres pratiques similaires menées
aux frontiéres espagnoles et européennes.

Mots clé: Politiques migratoires, droits de
I'homme, retours chauds, externalisation des
frontiéres, frontiére sud.

I. Migraciones en la Frontera Sur: jcontexto real o realidad

construida?

Se puede sostener que han devenido en lugares comunes de las ciencias politicas y
juridicas las siguientes percepciones sobre las politicas pblicas y las herramientas
normativas a través de las cuales se ejecutan:

— Que tanto su objeto como &mbito de aplicacién es la realidad social, sobre la
queincideny/otransforman regulando comportamientos generales, resolviendo

conflictos, orientando su devenir futuro.

146

ESTUDIOS



Carlos Arce Jiménez

— Sin ser incompatible con lo anterior, se le asigna un carécter eminentemente
reactivo, es decir, primero evoluciona el contexto social y a posteriori las poli-
ticas poblicas y el ordenamiento juridico reaccionan para gestionar esta nueva
realidad. Se podria resumir en la expresién coloquial “la sociedad siempre va
por delante del Derecho”.

Sin embargo, en la materia sobre la que versa el presente articulo, parece haber
quebrado esa légica. Tal como expondremos en las siguientes lineas, en el control
de fronteras y en la gestién de los flujos migratorios, la realidad material cada
vez estd més alejada de la politico-juridica. Es evidente que la sefialada desco-
nexién no puede ser inocua, representando la Frontera Sur europea en general,
y la espafiola en particular, un ejemplo clarividente al respecto. Por una parte,
cualquier decisién politica o norma juridica que obvie el dmbito social donde debe
ser aplicada va a tener serias dificultades para alcanzar sus obijetivos. Por otra,
no se podrdn prever “efectos colaterales” no deseados. Aunque en los préximos
apartados las analizaremos con un mayor detenimiento, a modo de planteamiento
inicial podemos pasar por este filtro las politicas fronterizas y migratorias en la
Frontera Sur europea.

Segun disponen los arts. 79 y 83.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE), los objetivos de las politicas de control de fronteras y gestion de
flujos migratorios de la Unién Europea serian:

Gestién eficaz de los flujos migratorios.

Trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente.

Prevencién de la inmigracién ilegal.

Lucha contra la trata de seres humanos.

— Combate contra la delincuencia de dimensién transfronteriza (especialmente el
terrorismo).

Para la consecucién de estos obijetivos, la UE ha desarrollado diversos instru-
mentos politico-juridicos. Por supuesto que podrian establecerse metas distintas,
pero el punto de partida siempre deberia ser que, sean cuales sean éstas, las
politicas implementadas tendrian que efectivamente dirigirse a alcanzarlas,
teniendo en cuenta la realidad social en la que deben surtir efecto y con estricto
respeto del marco propio en materia de derechos fundamentales y del Derecho
Internacional Pdblico.

Revista de Fomento Social 74/2 (2019) 147



Frontera Sur: Una realidad politica y juridica ‘““construida’ que genera violaciones de...

Sin embargo, analizada la situacién de la Frontera Sur europea en los Gltimos
afios, podemos constatar que los obijetivos descritos no solo estén lejos de ser
alcanzados, sino que la ineficacia de las herramientas utilizadas en su consecu-
cién hace plausible plantear que su intencionalidad politica Gltima esté lejos de la
declarada. A los efectos que ahora nos atafien, la realidad demuestra que la UE
no ha conseguido una gestién eficaz de los flujos migratorios, no ha prevenido la
inmigracién irregular, no ha terminado con la trata de personas y no ha evitado
ataques terroristas.

No se puede hablar de gestién eficaz de flujos migratorios porque las vias de
acceso legales y seguras a territorio europeo siguen brillando por su ausencia.
Como ejemplo de la ineficiencia podemos destacar el sistema de reubicacién de
solicitantes de asilo auspiciado por la Comisién Europea? en septiembre de 2015
para tratar de dar respuesta a la conocida como “crisis de los refugiados”, que
concluyé con un sonoro fracaso*.

En la misma linea, la prevencién de la inmigracién irregular también se puede
considerar como una aspiracién fallida, tal como demuestran las propias cifras
de la agencia FRONTEX®. Existiendo picos y descensos de llegadas por vias
irregulares a la UE, éstas han sido una constante en los Gltimos afios, a pesar de
todos los medios que se han aplicado para su contencién. Desde el comienzo de
la Historia de la Humanidad en la raiz de los flujos migratorios esté la busque-
da de una mejora de condiciones de vida, lo que determina que se produzcan
movimientos de poblacién de los lugares donde éstas son mds precarias hacia
aquéllos donde son potencialmente mejores (Arce, 2018). Nuestros tiempos no
representan una excepcién, existiendo un potente “efecto expulsién” desde las
zonas empobrecidas del planeta debido a conflictos, cambio climdtico, siste-
mas politico—institucionales fallidos... que generan situaciones incompatibles
con un minimo respeto a la dignidad humana. A pesar de lo anterior, desde
determinadas instancias politicas y medidticas se insiste en que la clave de los
flujos migratorios es el “efecto llamada” derivado de la laxitud en el control

2 https://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5596_es.htm.

3 A pesar de la modestia de los compromisos (160.000 personas a reubicar entre 22 Estados miembro),
en el plazo establecido de dos afios apenas se alcanzé el 35%.

* https:/ /www.cear.es/que-paso-con-los-compromisos-de-acogida-de-refugiados/.

5 https:/ /frontex.europa.eu/along-eu-borders/migratory-routes/western-mediterranean-route/ .
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fronterizo en los paises de destino, y que por ello es imprescindible reforzarlo.
Esa ha sido la linea argumental que ha seguido la UE en su “lucha” contra con
la inmigracién irregular, con los resultados sefialados. Los flujos migratorios
desde Africa hacia Europa se mantendrdn mientras exista el “efecto expulsién”
de las condiciones de vida indignas en el continente africano, el no habilitar
vias de acceso legales y seguras y el endurecimiento del control fronterizo tan
solo provocan que la “ruta” sea mds peligrosa desde la perspectiva de los
Derechos Humanos’.

Tampoco se ha conseguido grandes éxitos en la lucha contra la trata de personas.
Segun la propia Comisién Europea®?, en el periodo 2013-2014 los Estados UE
registraron cerca de 16.000 victimas de trata. Pero al igual que en el caso de
las personas fallecidas en frontera, las cifras oficiales pueden estar lejos de la
dimensién real, ya que existen serias disfunciones en la propia identificacién de
las victimas'®'". Alarmantes son los estudios que indican que una cuarta parte de
las victimas de la trata en Europa podrian ser menores de edad'?'3. A nuestro
juicio, serd imposible terminar con el trafico de personas mientras no existan vias
de acceso legales y seguras a territorio europeo. Si se suma a esta circunstancia
el “efecto expulsién” existente en los principales paises de origen, se configura un
escenario ideal para quiénes se lucran con las migraciones irregulares, ya que son
los Unicos capaces de proporcionar el acceso efectivo a Europa.

¢ Segun la OIM mds de 17.000 personas han perdido la vida en la Frontera Sur europea en el periodo
2014-2018. Estas son las cifras contrastadas, el nimero real de victimas puede ser hasta 3 veces superior.

7 https://missingmigrants.iom.int/region/mediterranean.

8 “First commission report on the progress made in the fight against trafficking in human beings”.
Comisién Europea, 2016.

?https:/ /ec.europa.eu/ anti-trafficking/sites/ antitrafficking/files /factsheet_commission_report_en.pdf.

10 Pegj., el Grupo de Expertos sobre la Lucha contra la Trata de Seres humanos (GRETA, organismo de
seguimiento del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos), en
su Ultimo informe—pais sobre Espafia de junio de 2018 destaca especialmente esa dificultad.

' https://rm.coe.int/greta-2018-7-frg-esp-en/16808b51e0.
12 Ver el informe “Trafficking in children” publicado por el GRETA en mayo de 2018.

13 https://rm.coe.int/ égr-extract-web-en/16808b6552.
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Por ¢ltimo, la constante vinculacién entre migraciones y “terrorismo global” que
se puede observar en los instrumentos politico-juridicos de la UE sobre la materia
también se ha mostrado desconectada de la realidad. Baste destacar que la préctica
totalidad de los autores de los atentados mds graves de este tipo de terrorismo
que han tenido lugar en Europa en los Gltimos afios' eran nacionales de paises
europeos, por lo que el cierre de las fronteras exteriores de la Unién no tuvo, ni
pudo tener, ningun efecto preventivo de esos execrables crimenes.

Por ende, si podemos afirmar que las politicas de fronteras y migratorias europeas
no cumplen sus objetivos formales, es obligado interrogarnos por la razén que
justifica la aplicacién reiterada de las mismas a pesar de su ineficacia. Quizés la
respuesta en parte la encontramos en la pérdida de protagonismo del Estado—na-
cién en el contexto de la globalizacién (Arce, 2009), teniendo el enfoque policial /
securitario de las fronteras fisicas un papel simbélico (Wihtol de Wenden, 2000:
17-18) de la soberania estatal en cuestién'®. En este sentido, Wendy Brown afirma:

Més que expresién renovada de la soberania del Estado, los nuevos muros son iconos de
su erosidn... lo que aparece... como representacién de la soberania estatal expresa en
realidad su debilidad con relacién a oftros tipos de fuerzas globales. (Brown, 2015: 34)

Asi, el control de la movilidad humana seria un dmbito donde el Estado todavia
puede mostrar un ejercicio visible de su soberania, dado que respecto a la cir-
culacién de mercancias y capitales esa capacidad se ha visto sustantivamente

mermada (Solanes, 2016: 149).

Otra de las funciones de la frontera es la construccién de las personas extranijeras
como el “otro” (Solanes, 2016: 152). Una vez definido como tal mediante el filtro
de las fronteras, ese “otro” se inserta en un sistema jerdrquico de ciudadania en
funcién de la nacionalidad y el estatus administrativo de extranjeria, que tendré
una dimensién externa que se manifiesta en la capacidad o no de ejercer la libertad
de circulacién transnacional y otra interna referida al nivel de reconocimiento de
derechos en el Estado—nacién de que se trate (Castles, 2003).

14 Los acontecidos en Barcelona (agosto 2017), Manchester (mayo 2017) o Paris (noviembre 2015),
por ejemplo.

15 Es por ello que, a pesar de la profusién de pronunciamientos politicos e instrumentos juridicos de la
UE en esta materia, los Estados miembro son especialmente refractarios para ceder competencias al
respecto, siendo dificil hablar de una verdadera politica comin sobre migraciones y fronteras.
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En la creacién de una constante sensacién social de temor ante un variado ca-
tdlogo de amenazas, poco importa si reales o imaginarias'é, que caracteriza a
las sociedades contempordneas, es igualmente Gtil el concepto de frontera. Una
sociedad con miedo es més proclive a aceptar limitaciones de derechos a cambio
de una prometida seguridad'”. En ese contexto surge la frontera como un parapeto
defensivo en el que

...se produce una especie de suspensién del Derecho que no es abolido por completo
pero que deja paso a actuaciones que no es que sean cuestionables, sino que son

directamente ilegales aunque se quieran justificar desde el estado de emergencia ...
(Solanes, 2016: 156).

La suspensién del Estado de Derecho en las fronteras tiene graves consecuencias
en forma de vulneracién de los Derechos Humanos de las personas migrantes
que tratan de acceder a territorio europeo. La relevancia de las fronteras en estas
sociedades del miedo viene asociada a que en los Gltimos tiempos se ha alimen-
tado un temor especifico respecto a una supuesta invasién de flujos migratorios
descontrolados hacia territorio europeo. Dicho contexto ha sido caldo de cultivo
para el crecimiento de formaciones de ultraderecha, que han hecho de la xeno-
fobia y el nacionalismo identitario sus ejes de accién politica con grandes réditos
electorales, contaminando el discurso de los partidos tradicionales y generando un
circulo vicioso donde las politicas migratorias y de fronteras represivas se presentan
como la Onica alternativa factible frente a la “invasién” (Zapata, 2013: 29-30).
Y a ello a pesar de que en los Gltimos afios se ha producido un acusado descenso
de las llegadas irregulares de personas migrantes por la Frontera Sur (cerca del

90% en el periodo 2015-2018)'e.

Cerramos este apartado concluyendo que la gestién politico—juridica de las migra-
ciones y el control de fronteras en Europa se configuran a espaldas de la realidad
material sobre la que deberian incidir, o incluso cabe afirmar que se fundamentan
en una “realidad construida”'® caracterizada por la excepcionalidad y el desco-
nocimiento de principios bésicos del Estado de Derecho y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

16 Ver Lucas (2009), donde se analizan estas cuestiones desde la perspectiva de las migraciones.

17 En este sentido ver los conceptos de “sociedades del riesgo” y “cultura de control” elaborados por
autores como GARLAND (2005).

18 https://missingmigrants.iom.int/region/mediterranean.

19 Sobre la “construccién social de la realidad” ver LuckmanN y Bercer (1999).
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2. La perspectiva europea: El “enfoque global”, la externali-
zacion y la cooperacion condicionada

Por lo expuesto, la “perspectiva europea” del objeto de estas lineas debe partir de
dos premisas: se erige sobre un contexto material “construido” y esté lastrada por
la pertinaz resistencia de los Estados miembro a desprenderse de unas competen-
cias que entienden parte de la esencia de la soberania nacional. Desde ese bien
entendido, en el presente apartado analizamos los que consideramos elementos
clave de la misma.

2.1. El “enfoque global” de las migraciones de la Unién Europea

Ya anunciamos que el art. 79 TFUE proclama que la UE desarrollard una politica
comun de inmigracién. Sin embargo, insistimos en que esa aspiracién declarada
dista de constituir una auténtica politica migratoria comdn (Gonzdlez, 2015: 176).
De hecho, el mismo precepto contiene el “antidoto” contra la convergencia europea
en este dmbito, ya que su apartado 5° establece que

El presente articulo no afectard al derecho de los estados miembros a establecer volumenes
de admisién en su territorio de nacionales de terceros paises procedentes de terceros
paises con el fin de buscar trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia.

Siendo las llamadas “migraciones econémicas” las més numerosas, a las que se
suman los “flujos mixtos”?, dejar en mano de los Estados las competencias para
regular la inmigracién laboral condiciona cualquier proyecto de politica comdn
europea de migraciones. De esta manera, la gestién de las migraciones y el control
de fronteras en Europa se ha vehiculizado a través de la cooperacién bilateral de
los Estados miembro y los de origen/trdnsito con el apoyo politico y financiacién
puntuales por parte de las instituciones comunitarias (Gonzdlez, 2015: 177).

A pesar de lo anterior, la UE ha tratado de avanzar en la construccién de unas
directrices comunes en esta materia, con herramientas més politicas que estricta-
mente normativas. Uno de los hitos fue el Consejo Europeo de Tampere (Finlandia)
en 1999, colofén de la presidencia de turno finlandesa. La relevancia de Tampere,
mds que en el impulso de una politica migratoria comunitaria, se sitda en la crea-
cién del concepto “enfoque global de las migraciones”. Esta perspectiva pretende
vincular la gestién de flujos migratorios y el control de fronteras a otras dimensiones

2 Movimientos de poblacién complejos, que incluyen a refugiados, solicitantes de asilo, migrantes
econdmicos y otros migrantes (OIM 2009,1).
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que se entienden conexas y hacerlos trascender del dmbito territorial de la Unién.
Ello tendria una especial incidencia en la accién exterior de la UE y sus distintos
instrumentos (relaciones econémico—comerciales, cooperacién al desarrollo, lucha
contra la delincuencia organizada y el terrorismo transnacional...), poniendo el
foco geogréfico en los paises de origen y transito de las migraciones que tienen
como destino el territorio europeo?'.

La apuesta por el “enfoque global” se ha incorporado como eje transversal en el
resto de herramientas politico—juridicas comunitarias que han tratado el binomio
migraciones—fronteras desde Tampere. De esta manera, el Consejo Europeo de
Sevilla 2002, reafirma la necesidad de utilizar las relaciones exteriores de la UE
para gestionar la migracién por vias irregulares (Zapata, 2013: 3-4):

...(incluir) una cléusula sobre gestién comdn de los flujos migratorios y sobre la readmi-
sién obligatoria en caso de inmigracién ilegal en todo futuro acuerdo de cooperacién,
de asociacién o equivalente que la Unién Europea o la Comunidad Europea celebre
con cualquier pais.

Nos encontramos de nuevo con el concepto en el Consejo Europeo de Bruselas de
2005, en cuyas conclusiones se prioriza un contexto geogréfico especifico al adoptar
una visién global de la emigracién: actuaciones prioritarias centradas en Africa y
en el Mediterraneo. El “enfoque africano”, y mds en concreto, el subsahariano, se
ha consolidado en todas las estrategias europeas de “lucha contra la inmigracién
ilegal”, y en ello entendemos que tiene un gran peso la “realidad construida” en
materia de migraciones. Segun Eurostat??, entre las 20 principales comunidades
de personas nacidas en terceros paises que se encuentran en la UE, tan solo 3
son africanas (Marruecos, Argelia y Tinez) y ninguna subsahariana. 5Cudl seria
entonces el motivo de centrar todas las politicas migratorias y de fronteras europeas
en una regién de la que no parte el flujo principal de inmigracién hacia territorio
de la Unién2 No seria descabellado sostener que siendo los flujos migratorios por
vias irregulares mas visibles por la precariedad de los medios materiales con los
que se llevan a cabo, se configuran como un escenario ideal para “representar”
la lucha contra la inmigracién irregular®.

21 Ver ZapaTA (2013: 2-3) y Asrieska (2017: 134-135).

22 https://ec.europa.eu/eurostat/ statistics-explained/images/7 /72 /Largest_20_foreign-born_com-
munities_living_in_the_EU-28%2C_2011_PITEU17.png.

23 Como se desprende de las principales comunidades de nacionales de terceros paises, la Frontera
Sur europea no es la principal via de entrada de los flujos migratorios (por vias regulares o irregulares)
a la UE, lo son los aeropuertos internacionales de las grandes capitales europeas y algunas fronteras
terrestres del centro y Este de la Unién.

Revista de Fomento Social 74/2 (2019) 153



TABLA n° |. Personas residentes en la UE nacidas en terceros
paises (2011)

Personas nacidas en % sobre el total % sobre el total

Pais de origen 3> paises viviendo en 3= paises  de la poblacién
en la UE (en miles) viviendo en la UE UE
Marruecos 2.287 7.2 0.5
Turquia 2.076 6.5 0.4
Rusia 1.812 5.7 0.4
Argelia 1.511 4.8 0.3
Ucrania 1.091 3.4 0.2
India 1.052 3.3 0.2
Bosnia y H. 956 3 0.2
Albania 903 2.8 0.2
Kazajistén 877 2.8 0.2
China 826 2.6 0.2
Pakistan 745 2.3 0.1
Estados Unidos 584 1.8 0.1
Tinez 529 1.7 0.1
Brasil 522 1.6 0.1
Ecuador 518 1.6 0.1
Colombia 506 1.6 0.1
Suiza 489 1.5 0.1
Serbia 429 1.4 0.1
Filipinas 405 1.3 0.1
Argentina 396 1.2 0.1

Fuente: Eutostat.

Sigue la misma linea el Pacto Europeo sobre Inmigracién y Asilo de 2008, que
establece cinco compromisos bdsicos en estas materias, siendo el quinto crear
una colaboracién global con los paises de origen y trénsito que favorezca las
sinergias entre migracién y desarrollo. Aunque hace una referencia especifica al
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vinculo migraciones—desarrollo (Gortdzar, 2009: 203), que seré objeto de nuestra
atencién mdés adelante, baste ahora destacar esa alusién al cardcter “global” de
la colaboracién con los paises de origen y trénsito, situando la cuestién migratoria
como elemento insoslayable en cualquier relacién que se pueda establecer con
dichos Estados.

El Programa de Estocolmo de 2010 por su parte establece que en el objetivo de
conseguir una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano es impres-
cindible la conexién de la gestién de las migraciones con otras politicas clave de
la UE como la accién exterior, la seguridad o la cooperacién al desarrollo (Arce,
2012: 138). La Agenda Europea de la Migracién de 2015 mantiene esta direccién,
encargando al Servicio Europeo de Accién Exterior y a la Comisién el fomento de
la colaboracién con los paises de origen y transito en el control de la movilidad
humana dirigida a suelo europeo (Abrisketa, 2017: 135). Por Gltimo destacar que
el Cédigo de Fronteras Schengen 2016 en su art. 54 considera que es funcién de
FRONTEX facilitar la cooperacién técnica y operativa entre los Estados miembros
y terceros paises en el marco de la politica de relaciones exteriores de la Unién.

Este breve recorrido permite concluir que el “enfoque global de las migraciones”
se ha convertido en un eje estratégico en la gestion de las mismas por parte de la
UE. Sin embargo, tal como ocurre con los objetivos generales establecidos por el
art. 79 TFUE para las politicas migratorias europeas, no se puede calificar més que
de estrepitoso fracaso la incorporacién de esa perspectiva en sus dos décadas de
recorrido. De la literalidad del concepto se podria interpretar que el fin Gltimo seria
tratar el fenémeno migratorio en la UE de una forma holistica, superando abordaijes
simplistas de una realidad tan consustancial a la Humanidad como compleja. Sin
embargo, el efecto ha sido el contrario, ya que desde el Consejo de Tampere hasta
nuestros dias se ha acentuado la perspectiva exclusivamente securitaria y utilitarista
de las politicas migratorias y de fronteras. El “enfoque global” se ha traducido en
ampliar el catélogo de recursos politicos, juridicos y materiales al servicio de ese
“pensamiento Unico” respecto a la materia erigido sobre una realidad construida
contaminada por una alarma social carente de fundamento objetivo.

Las consecuencias negativas de esta situacién coinciden en gran medida con las
descritas cuando analizamos el art. 79 TFUE en el contexto real de las migra-
ciones que se dirigen hacia Europa. Por ahora tan solo afadir que la cerrada
conexién entre movilidad humana y seguridad promovida por el “enfoque global”
ha comprometido el derecho de asilo (Solanes, 2016: 175-176). Por una parte,
los potenciales solicitantes de asilo ven restringida la posibilidad de ejercer sus
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derechos por la falta de vias de acceso legales y seguras a ferritorio europeo y
con el tratamiento que reciben en las fronteras exteriores. En el caso de que logren
ingresar en la Unién, el deficitario funcionamiento del Sistema Europeo Comin
de Asilo (SECA) (Solanes, 2014: 194-199), el fracaso de las soluciones “ad hoc”
como las establecidas en 2015 por la UE, o la ineficacia de muchos de los sistemas
nacionales de asilo de los Estados miembro tampoco ofrecen unas expectativas
més halagiefias a las personas refugiadas.

Desde un punto de vista préctico, nos parece muy ilustrativa la descripcién que
realiza Cristina Gortdzar sobre la plasmacién efectiva del “enfoque global”:

Los esfuerzos destinados por la UE al control de su frontera externa y a la devolucién o
expulsién de los nacionales de terceros paises que se encuentran en la UE de manera
irregular, son muchos mds y, ademds, mds operativos; las medidas para la cooperacién y
el establecimiento de sinergias positivas entre la migracién y el desarrollo que supongan
ventajas para los paises de origen de los inmigrantes y solicitantes de asilo, son muchas
menos y de ninguna de ellas nos consta su operatividad (Gortdzar, 2009: 214).

En las préximas lineas analizaremos las herramientas mds relevantes a través de
las cuales se ha desarrollado el reiterado enfoque: la externalizacién de fronteras
y la cooperacién al desarrollo condicionada.

2.2. La externalizacion de las fronteras europeas

Podemos definir la externalizacién de fronteras como una estrategia politica juridica
compleja que permite a un Estado (o una organizacién supraestatal como la UE)
realizar un control de los flujos migratorios més allé de su territorio. La doctrina
se ha referido a esta realidad con diferentes términos: extraterritorializacién de la
politica migratoria, desterritorializacién de los controles fronterizos, neo—refoule-
ment, deslocalizacién virtual... (Abrisketa, 2017: 125-126).

Como hemos adelantado, la externalizacién impulsada por la UE se desarrolla
en el contexto del enfoque global de las migraciones, dado que su plasmacién
préctica necesita de la involucracién de los paises de origen y trénsito de los
flujos migratorios que se dirigen hacia Europa. Una de las caracteristicas de esta
estrategia es la relacién jerdrquica entre la UE y sus Estados miembro con los
paises de origen/trénsito, ya que los primeros tienen el monopolio de la decisién
sobre todo el proceso. Dicha asimetria se justifica en la enorme diferencia de peso
geopolitico, econémico y de desarrollo humano entre paises de destino y los de
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origen/trénsito (Zapata, 2013: 5-7)24%5, Una de las cuestiones que hacen que
estos Estados tengan unos niveles tan bajos de desarrollo humano es la falta de
unos sistemas institucionales democrdticos y de proteccién de derechos humanos
s6lidos??” y un alto nivel conflictual (Institute for Economics & Peace, 2018), lo
que determina que no sea posible garantizar que las funciones que asumen en la
gestién de los flujos migratorios se llevan a cabo de forma respetuosa con el DIDH
(Solanes, 2016: 175-176). La “realpolitik” que rezuma la externalizacién tiende
a soslayar la dimensién humanitaria y la indemnidad de los Derechos Humanos

(Rolddn, 2015: 476).

La externalizacién de fronteras se instrumenta a través de 3 estrategias (Papado-

poulos, 2007: 98-99):

— Control remoto de las fronteras a través de los paises de origen y/o transito.

— Proteccién “a distancia” de los potenciales solicitantes de asilo (externalizacién
de la gestién del asilo).

— Transferencia de tecnologia y capacidades materiales a paises de origen y
transito para realizar las funciones descritas.

Zapata considera que para materializar estas estrategias son necesarias prdcticas
diplométicas (como los acuerdos de readmisién con paises de origen/trdnsito?),

24| o frontera euroafricana es una de las mds desiguales del planeta en términos de desarrollo humano.
Se puede comprobar consultando la posicién que ocupan los paises de ambas orillas del Mediterréneo
en el ranking del indice de desarrollo humano (IDH) del PNUD. Ello defermina una relacién asimétrica
y una unilateralidad de facto (Zapata, 2007: 89), estableciéndose un sistema de compensacién (Wolff,
2008), en la medida de que la UE concede a los paises implicados en la externalizacién contrapartidas
politicas, econémicas y/o comerciales a cambio de su “buen desempefio” en el control de los flujos
migratorios hacia Europa.

25 http:/ /hdr.undp.org/en/2018-update.

2 Desde esta perspectiva el Mediterrdneo también marca la linea fronteriza mas desequilibrada a
nivel global.

77 https:/ /infographics.economist.com/2018/Democracyindex/.

% En la misma linea estan los mds amplios «marcos de asociacién en materia de migracién» entre los
Estados miembro y la UE con terceros Estados. No siempre se publica su contenido, teniendo su sostén
juridico en el art. 78.2.g) TFUE (la asociacién y cooperacién con terceros paises para gestionar los flujos
de personas que solicitan asilo o una proteccién subsidiaria o temporal), en la Directiva 2008/115/
CE (“directiva retorno”) y la Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos comunes para la concesién
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instituciones externas no permanentes (centros de internamiento temporales,
oficinas de inmigracién, patrullas fronterizas conjuntas... en paises de origen/
trénsito) y politicas relacionadas con la gestién de los flujos migratorios en
sentido mds estricto (visados, retorno, de devolucién y extradicién) (Zapata,

2013: 14-16).

Para aumentar la precariedad juridico—institucional desde la perspectiva de los
Derechos Humanos en la que se desarrollan la externalizacién, es comin la uti-
lizacién de instrumentos informales (como la Declaracién UE-Turquia de 2016)
ante la falta de efectividad de los acuerdos internacionales formales. A lo anterior
se afiade la privatizacién de ciertos aspectos del control de fronteras que se po-
nen en manos de compafias de transporte, como la realizacién de controles de

acceso en los puntos de salida y las decisiones de no entrada en los de llegada
(Abrisketa, 2017: 127-129).

El derecho de asilo es uno de los principales “damnificados” de las politicas mi-
gratorias y de fronteras europeas. En este démbito, la externalizacién de fronteras
tiene una incidencia especialmente negativa, y puede servir de ejemplo de sus
consecuencias en materia de Derechos Humanos. Se pone en cuestién el acceso
efectivo a un procedimiento normalizado de asilo, ya que se dificulta la posibilidad
de solicitar asilo en suelo europeo, dejando en ocasiones la proteccién internacional
en manos de Estados con un sistema institucional en la materia muy precario o
directamente inexistente?’.

Dentro del derecho de asilo nos encontramos con el “principio de no devolucién”,
cuyo respeto se ve socavado por la externalizacién. Este principio, reconocido a
nivel global en el art. 33 de la Convencién de Ginebra (CG) y en el dmbito UE en
el art. 19.2 de la Carta de Derecho Fundamentales de la UE (CDFUE), establece
la prohibicién de expulsar a cualquier persona (sea cual sea su estatus juridico)
a un territorio

o la retirada de la proteccién internacional. Algunos tienen su precedente en acuerdos de readmisién
previos (Abrisketa, 2017: 127-128).

? Por ejemplo, Turquia no ha suscrito el Protocolo de 1967 de la Convencién de Ginebra (lo que
conlleva que el Estado turco solo reconoce como potenciales refugiadas a personas europeas y por
causas previas a 1951), circunstancia que no impidié la firma de la Declaracién UE-Turquia de 18 de
marzo 2016 por la que el pais otomano se comprometia a impedir el acceso a territorio europeo de
potenciales refugiados de paises como Siria, Afganistén o Irak y brindarles “proteccién” en su Estado
con la financiacién de la Unién. Un interesante andlisis de este acuerdo en Provera (2014).
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donde su vida o su libertad peligre (art. 33 CG) y/o donde corra un grave riesgo de ser
sometido a la pena de muerte, a tortura o a ofras penas o tratos inhumanos o degra-

dantes (art. 19.2 CDFUE).

El principio estd conectado con los instrumentos internacionales que tratan de
prevenir la tortura y los tratos inhumanos o degradantes (entre otros el art. 3.1
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes y el art. 3 del Convenio Europeo de los DDHH —~CEDH-), algo que ha
certificado la jurisprudencia internacional en materia de DIDH®.

En este contexto seria crucial determinar si el principio de devolucién tan solo debe
aplicarse cuando la persona se encuentra en el territorio o fronteras del Estado
de que se trate o deberia ampliarse a aquellos otros espacios territoriales donde
de forma directa o indirecta éste también proyecta su jurisdiccién. Para ACNUR
la respuesta es clara:

..una interpretacién que restringiera el alcance de la aplicacién del articulo 33 de la
Convencién ... a la conducta dentro del territorio de un Estado parte .., no solo seria
contraria a los términos de la disposicién sino al objeto y fin del tratado ... Asimismo,
seria incongruente con las normas pertinentes del derecho internacional de los derechos
humanos ... el Estado se encuentra compelido ... en virtud del articulo 33... a no devolver
a los refugiados al peligro de persecucién donde quiera que ejerza efectiva jurisdiccion ...
el criterio decisivo no es si tales personas se encuentran en el territorio del Estado sino...
si se encuentran bajo el efectivo control y autoridad de ese Estado (ACNUR, 2007: 22)

El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (TEDH) sostiene también la proyeccién
supraterritorial del principio de no devolucién3'. Sin embargo, esta interpretacion
del principio no conlleva una obligacién automética de admisién de los solicitantes

de asilo por parte del Estado (Abrisketa, 2017: 146).

A pesar de la claridad de la argumentacién juridica expuesta, los procedimientos
vinculados a la externalizacién de fronteras de la UE siguen poniendo en cuestion
el principio de no devolucién y otros elementos basicos del DIDH en materia de
migraciones, tal como demuestran las 17.000 personas muertas y desaparecidas
en las fronteras europeas en los Gltimos 4 afos32.

% Ver sentencia TJUE de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Caldaruru, C-404/15y C-659/15.
31 Sentencia TEDH (Gran Sala) Hirsi Jamaa y otros c. ltalia, nim. 27765/09, 23 de febrero de 2012.

32 https:/ /missingmigrants.iom.int/.
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2.3. Cooperacion al desarrollo condicionada al control migratorio

Del art.3.3 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de
Banijul) se desprende la obligacién de todos los Estados de implicarse en el impulso
de la cooperacién para el desarrollo, y que el resto de sus politicas deben alinearse
para propiciar un contexto favorable al ejercicio del derecho al desarrollo de los
paises empobrecidos. Siguiendo esta légica, las politicas de control de fronteras
y gestiéon migratoria europeas deberian estar condicionadas a la consecucién de
los objetivos de la cooperacién al desarrollo de la UE, y no a la inversa como
sucede en la actualidad.

Uno de los conceptos mds utilizados para vincular desarrollo y migraciones es
el de “codesarrollo”, mediante el cual los migrantes se convierten en agentes de
desarrollo de su pais de origen a través de las remesas (Gortazar, 2009: 211),
pero también con la transmisién de nuevas perspectivas, ideas o conocimientos
que van adquiriendo durante su periplo migratorio (esto Gltimo tanto en su estancia
en el pais de destino como en los casos de retorno al de origen). Inicialmente este
concepto se planteaba como desconectado del control migratorio, pero sin em-
bargo ha terminado jugando un papel relevante en el mismo y en la cooperacién
al desarrollo condicionada.

Hay que destacar que las politicas migratorias y las de cooperacién de la UE
se consideraron compartimentos estancos hasta el “advenimiento” del enfoque
global europeo de las migraciones. Destacamos ahora las referencias expresas
a la cooperacién al desarrollo condicionada en los principales instrumentos po-
litico-normativos sobre los que se construye el enfoque global de migraciones:

— Consejo Europeo de Sevilla (2002): ...la ayuda al desarrollo... constituyen me-
dios para promover la prosperidad econémica de los paises afectados y reducir
asi las causas de los movimientos migratorios. ... que se incluya una cléusula
sobre gestion comun de los flujos migratorios y sobre la readmisién obligatoria
en caso de inmigracién ilegal en todo futuro acuerdo de cooperacién... que la
Unién celebre con cualquier pais.

— Consejo Europeo de Bruselas (2005): ...compromiso ... de apoyar los esfuer-
zos de desarrollo de los paises de origen y trdnsito forma parte de un proceso
prolongado de respuesta ...a los desafios de la emigracién, ... importancia de
atacar las raices de la emigracién, ... mediante la creacién de posibilidades
de sustento y la erradicacién de la pobreza. ..
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— El Pacto Europeo sobre Inmigracién y Asilo (2008): ...colaboracién global con
los paises de origen y de trénsito que favorezca las sinergias entre la migracién
p geny q 9 9
yeldesarrollo ... Llevar a cabo politicas de cooperacién con los paises de origen
y trdnsito con el fin de disuadir o luchar contra la inmigracién clandesting, ...
mediante el refuerzo de las capacidades de estos paises.

— Programade Estocolmo (2010): ... crear una colaboracién global con los paises de
origen y de trdnsito que favorezca las sinergias entre la migracién y el desarrollo
y la utilizacién més eficaz de los instrumentos de cooperacién existentes de la
Unién para impulsar la capacidad de los paises asociados, con la intencién de
garantizar unas infraestructuras ... y una capacidad administrativa suficiente
para tramitar todos los aspectos de la migracién.

— Agenda Europea de la Migracién (2015): las delegaciones de la UE en paises
clave... contribuirdn a integrar las cuestiones de migracién en la cooperacién
al desarrollo... Una actuacién més decidida a fin de vincular las politicas de
migracién y de desarrollo.

Se puede afirmar que se ha consolidado la cooperacién al desarrollo condicionada
en el marco del enfoque global de las migraciones. Sin embargo, consideramos
que ésta es dificilmente compatible con los principios de coherencia de las politi-
cas europeas en el dmbito del desarrollo proclamados por la propia UE. De esta
manera el Consenso Europeo sobre Desarrollo de 2005% afirma:

La UE estd ... comprometida con el fomento de la coherencia de las politicas en favor
del desarrollo ... Es importante que las demds politicas distintas de la de desarrollo con-
tribuyan a los esfuerzos de los paises en desarrollo por cumplir los ODM. La UE tendrd
en cuenta los objetivos de cooperacién para el desarrollo en todas las politicas ... que
puedan afectar a los paises en desarrollo

Por lo tanto, las politicas de control de fronteras y migratorias, como el resto de
politicas de la UE, deben estar alineadas con las politicas de desarrollo europeas
en la consecucién de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) establecidos
por Naciones Unidas. Esta apuesta por la coherencia de politicas se ha renovado
en el nuevo Consenso Europeo sobre el Desarrollo de 20173,

33 Declaracién conjunta del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros
reunidos en el seno del Consejo, del Parlamento Europeo y de la Comisién sobre la politica de desarrollo
de la Unién Europea: “El consenso europeo”.

3 The EU and its Member States will apply the principle of policy coherence for development (PCD),
and will take into account the objectives of development cooperation in all external and internal poli-
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El condicionar la estrategia de ayuda al desarrollo de la UE a la implicacién de los
paises destinatarios en el control de los flujos migratorios que se dirigen a Europa
entra en flagrante contradiccién con la coherencia de politicas, ya que ello no
encuentra encaje bajo ningin concepto en la consecucién de los ODM.

3. El caso espaiiol. De los planes Africa ala DA 10* LO 4/2000,
politicas de control de fronteras y gestion de flujos migratorios
que dan la espalda a los Derechos Humanos

En el contexto del control de fronteras y gestién de flujos migratorios en Europa, el
caso espafiol es especialmente relevante. Por una parte, porque por su situacién
geogrdfica Espafia es una de las vias de entrada de los flujos migratorios que
tratan de acceder a la Unién de forma irregular a través de su frontera Sur. Por
ofra, porque ha sido “pionera” en la aplicacién de algunas de las medidas que
se han generalizado en las politicas migratorias y de fronteras de la UE y de sus
Estados miembro, como la externalizacién, la cooperacién condicionada o las
expulsiones por vias de hecho.

Debemos destacar que el control de fronteras y la gestion de los flujos migratorios
del Estado espafiol también se ha basado en una “realidad construida” que dista
mucho de la realidad material de las migraciones en Espafia. En el discurso poli-
tico-medidtico sobre la situacién migratoria espafiola en los dltimos afios se alude
de forma reiterada a las siguientes “ideas fuerza”:

— Flujos migratorios descontrolados.

— La principal via de entrada a territorio espafiol de los flujos migratorios es la
frontera Sur, especialmente las costas andaluzas, Ceuta y Melilla

— Protagonismo muy marcado de las personas migrantes subsaharianas en dichos
flujos.

Estas premisas no se corresponden con la realidad, lo que hace que se produzcan
disfunciones similares a las expuestas en el émbito de la UE con unas consecuencias

cies which they implement and which are likely to affect developing countries. The EU and its Member
States will apply the principle of policy coherence for development (PCD), and will take into account
the objectives of development cooperation in all external and internal policies which they implement
and which are likely to affect developing countries.
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que se traducen en vulneraciones de derechos fundamentales de las personas mi-
grantes en situacién mds precaria. La discordancia entre las citadas “ideas fuerza”
y el fenémeno migratorio que realmente acontece se demuestra a través de un
sencillo recorrido por las principales cifras oficiales sobre la materia.

Respecto a la percepcién de unos flujos migratorios descontrolados, el Instituto
Nacional de Estadistica (INE) indica que en Espafia en los dltimos afios las migra-
ciones han seguido la légica interna natural que las autorregulan3. En Espafia
se produjo un fuerte incremento de la inmigracién entre finales de los 90 y la
primera década del siglo XXI, coincidiendo con un ciclo expansivo de la econo-
mia basado en unos sectores productivos con una demanda intensiva de mano
de obra (construccién y servicios). A partir de 2008, la crisis econémica deter-
miné un pronunciado descenso de la inmigracién, activdndose el flujo migratorio
contrario (emigracién), en el que tuvieron un especial protagonismo las personas
extranjeras llegadas en tiempos de bonanza que voluntariamente en la inmensa
mayoria de ocasiones buscaron mejores oportunidades retornando a sus paises
de origen o desplazéndose a nuevos destinos. Lo anterior se puede comprobar en
la siguiente tabla sobre el saldo migratorio y la variacién total de poblacién en el
Estado espafiol en el periodo 2008-2017%:

TABLA n° 2. Saldo migratorio y variacion total de poblacion en
Espaia (2008-2017)

ANO Sald.o nrigrat.o'rio (difc.erencic'x Poblacién Variaci.c'fn

entre inmigracién y emigracién) absoluta poblacién
2008 +310.641 45.668.938 +884.279
2009 +12.845 46.239.271 +570.333
2010 -42.675 46.486.621 +247.350
2011 -37.698 46.667.175 +180.554
2012 —-142.552 46.818.216 +151.041
2013 -251.531 46.727.890 -90.326
2014 -94.976 46.512.199 -215.691

35 La bosqueda de mejores condiciones de vida (Arce, 2018: 116).

3% Al cierre de este articulo no estaban disponibles los datos completos de 2018.
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2015 -1.761 46.449.565 -62.639
2016 +87.422 46.440.099 —9.466
2017 +161.272 46.527.039 +86.940

Elaboracién propia. Fuente INE.

Se observa que el afio 2008, cuando comienzan los sintomas de la crisis social
y econdmica, es el Gltimo donde se mantienen el saldo migratorio positivo y el
crecimiento de poblacién pujantes. A partir de ese momento empieza una caida
vertiginosa que encuentra su cota méxima en el afio 2013 para el saldo migra-
torio negativo y el 2014 para la pérdida de poblacién. No encontraremos cifras
positivas en el primero hasta el afio 2016 y en la segunda hasta 2017. Estos datos
confirman que no vivimos ninguna “invasién” descontrolada®8, adaptdndose
los flujos migratorios a las condiciones de vida y oportunidades laborales que
ha ofrecido en cada momento el pais: a mejor situacién mds inmigracién, a peor
situacién crecimiento de la emigracién. Igualmente esta tabla demuestra que la
inmigracién es la estrategia contra la despoblacién y el envejecimiento con unos
resultados més rdpidos y contundentes.

Con una simple consulta a datos oficiales del INE también quedan desmentidas
las percepciones respecto a que la principal via de entrada de las migraciones es
la frontera Sur y que las personas subscaharianas representan el perfil prevalente
entre los inmigrantes en Espafia. En la siguiente tabla se relacionan las 20 princi-
pales comunidades extranjeras en el Estado espafiol segin el nimero de personas
empadronadas. Hay que tener en cuenta que el padrén es el instrumento que mds
se aproxima al nimero real de extranjeros que se encuentran en Espafia, ya que
al mismo pueden acceder aquellos que estén en situacién irregular (y de hecho
suelen hacerlo, ya que es un requisito para acceder a determinados servicios
pdblicos y recursos sociales):

% En el afio 2018 la comunidad extranjera en Espafia tan solo repunté un 6,1%.

38 https:/ /www.ine.es/prensa/pad_2019_p.pdf.
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TABLA n° 3. Principales comunidades extranjeras en Espaiia
(01/01/2019)

Nacionalidad Poblacién a 01/01/2019 Variacién durante 2018

Elaboracién propia. Fuente INE3®4°

Marruecos 812.412 +5,4%
Rumania 669.434 -1,0%
Reino Unido 249.015 +2,5%
ltalia 227.912 +10,4%
China 224.372 +3,9%
Colombia 206.413 +24,4%
Venezuela 137.589 +43,9%
Ecuador 131.679 -2,7%
Bulgaria 122.362 -1,6%
Ucrania 111.558 +4,3%
Alemania 111.413 -0,1%
Francia 103.184 +4,2%
Honduras 96.197 +27,7%
Bolivia 95.605 -3,9%
Portugal $3.008 +3,8%
Brasil 90.124 +10,3%
Pakistan 88.783 +7,1%
Per( 84.078 +18,5%
Paraguay 80.053 +5,7%
Rusia 77.574 +4.9%

% Estas 20 comunidades nacionales representan casi el 76% de la poblacién extranjera en Espafia a
1 de enero de 2019 (3.812.765 sobre 5.025.264).

“0 https:/ /www.ine.es/prensa/pad_2019_p.pdf.
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Entre dichas comunidades no hay ninguna subsahariana. La Gnica africana, y
por ende susceptible de que su via de acceso prioritaria sea la frontera sur, es la
marroqui, corroborando nuestra argumentacién el hecho de que su volumen se
haya mantenido estable (un moderado incremento del 5,4% en 2018). Predominan
los ciudadanos europeos y nacionales de paises latinoamericanos, que en ningdn
caso acceden a Espafia saltando las vallas de Ceuta y Melilla o en “pateras”. La
Unica nacionalidad que registré un incremento sensible desde la perspectiva relativa
en 2018 fue la venezolana, que crecié cerca de un 44% respecto al afio anterior.

Por lo expuesto, debemos preguntarnos de nuevo, spor qué el Estado espafiol
construye su estrategia en estas materias sobre unas premisas fécticas tan alejadas
de la realidad? No encontramos respuesta alternativa a la ya expuesta: las vallas
fronterizas de Ceuta y Melilla y las fragiles embarcaciones de fortuna que llegan
a las costas andaluzas facilitan una imagen politico-medidtica muy poderosa
para escenificar la “mano dura” en la “lucha” contra la supuesta invasién que
representan los flujos migratorios irregulares en la frontera Sur espafiola.

Es innegable que durante 2018 ha tenido lugar un llamativo incremento relativo
de las llegadas irregulares por el flanco Sur de la frontera del Estado espafiol
(64.120 personas frente a las 28.587 del afio 2017). Sin embargo, si situamos
esa cifra en su verdadero confexto?', a nuestro juicio no se puede justificar que
para gestionar estos flujos migratorios se estén aplicando politicas que tengan
como “dafio colateral” cerca de 8.000 personas muertas y desaparecidas en los
limites fronterizos meridionales espafioles en los Gltimos 30 afios (APDHA 2019).
Solo partiendo de este panorama material cobra su sentido cualquier andlisis de
las politicas migratorias y de fronteras del Estado espafiol.

3.1. Externalizacion y cooperacién condicionada espafiola

La gestién de flujos migratorios y de control de fronteras espafiola se incardina
en las coordenadas del “enfoque global de las migraciones” de la UE (Delgado,
2010: 63-64), usando para ello las herramientas analizadas de la externaliza-
cién de fronteras y la cooperacién al desarrollo condicionada, siendo punta de
lanza europea en esta forma “innovadora” de politicas migratorias y de fronteras

(Delgado, 2010).

41 Descenso del 90% de llegadas en el conjunto de la frontera Sur europea en el periodo 2015-2018, el
hecho de que los flujos migratorios que acceden por esta via tengan un impacto muy menor en la comu-
nidad extranjera en Espafia, que esa cifra representa apenas el 0,1% de la poblacién total de Espafia. ..
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Aunque las sinergias entre la accién exterior espafiola y la gestién migratoria se
acentdan a partir de la “crisis de los cayucos” de 200642, podemos encontrar an-
tecedentes mds remotos en algunos instrumentos internacionales bilaterales que el
Estado espafiol formalizé con paises de origen y trénsito de las migraciones hacia
Espafia. Estos acuerdos se centran en la readmisién: Acuerdo Espafia-Marruecos
relativo a la circulacién de personas, el trénsito y la readmisién de extranjeros
entrados ilegalmente (13/02/1992)*, Protocolo Espafia—Argelia sobre circulacién
de personas (31/07/2002)*, Acuerdo Espafia-Guinea Bissau en materia de
inmigracién (07/02/2003)* y Acuerdo Espafia-Mauritania en materia de inmi-
gracién (01/07/2003)%. También el Estado espafiol ha tratado gestionar desde la
perspectiva internacional realidades especificas como las migraciones laborales*”
y los menores extranjeros no acompafiados* (Gonzdlez, 2015: 178-180).

Pero es a través de los “Planes Africa”#?, que se pusieron en marcha tras la “crisis
de los cayucos”, como se estructuré la externalizacién de fronteras del Estado es-
pano| El objetivo de estos planes fue reforzar la presencia diplomatica, pohhcq y
econdmica en Africa occidental, regién histéricamente olvidada dentro de la accién
exterior espafiola, con el ob|e’r|vo de implicar a los paises de origen y trénsito de
las migraciones hacia Espafia de la zona en el control de los flujos migratorios.
Para ello se valié de los acuerdos internacionales de “nueva generacién” y la

42 En el afio 2006 se registré un aumento significativo de las llegadas por via irregulares a Espafia,
especialmente a Canarias a través de “cayucos”, embarcaciones usadas tradicionalmente para la
pesca en Africa occidental.

43 BOE 24/02/1992.
44 BOE 12/02/2004.
4 BOE 07/03/2003.
“ BOE 04/08/2003.

47 Acuerdos con Colombia (21/05/2001, BOE 04/07/2001), Ecuador (29/05/2001, BOE
04/07/2001), Repiblica Dominicana (17/12/2001, BOE 05/02/2002), Marruecos (25/07/2001,
BOE 20/09/2001) Mauritania (25/07/2007, BOE 30/10/2007) y Ucrania (12/05/2009, BOE
10/08/2011).

“8 Acuerdos con Rumania (15/10/2005,BOE 16/08/2006), Senegal (05/12/2006,BOE 18/07/2008)
y Marruecos (06/03/2007, BOE 22/03/2013).

4 E| primer Plan Africa se desarrollé entre 2006 y 2008 y el segundo entre 2009 y 2012.
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cooperacién al desarrollo condicionada (Pinyol, 2008: 60 y Azkona, 2015: 211).
Bajo el paraguas de los planes, Espafia suscribié acuerdos de “cooperacién en
materia migratoria” con Gambia (BOE 28/12/2006), Guinea Conakry (BOE
30/01/2007), Mali (BOE 04/06/2008), Cabo Verde (BOE 14/02/2008), Gui-
nea-Bissau (BOE 03/06/2009)y Niger (BOE 03/07/2008). Aunque formalmente
se dirige a la lucha contra la delincuencia en general, la preponderancia que le
da a la lucha contra la inmigracién ilegal y el tréfico de seres humanos hace que
el convenio suscrito entre Espafia y Senegal en 2006 haya que situarlo también en
este marco (BOE 14/03/2009). El efecto material de esta proyeccién del control
de las fronteras espafiolas hacia Africa occidental fue el cierre de la “via canaria”
para los flujos migratorios irregulares que partian de esta regién del planeta®.

Hay que destacar la precariedad juridica que caracteriza a los instrumentos inter-
nacionales citados (es muy comin la “aplicacién provisional” inmediata, que se
dilate su entrada en vigor formal o que no se lleven a cabo los acuerdos de desa-
rrollo que prevén) y la ausencia en los mismos de mecanismos de salvaguarda de
los Derechos Humanos de las personas a las que deben ser aplicados (Gonzélez,
2015. 180-182). Otros acuerdos no pasan de ser instrumentos no normativos
(art. 2.1.d) Ley 25/2014)%", lo que implica dejar en manos del Ejecutivo sin con-
trol parlamentario una cuestién tan sensible desde la perspectiva de los Derechos
Humanos como la dimensién transnacional del control fronterizo y la gestién de
los flujos migratorios (Gonzdlez, 2015: 184).

El contexto descrito ha tenido sus consecuencias negativas en forma de vulneracién
de derechos fundamentales. Informes de entidades de la sociedad civil documentan
estas circunstancias e igualmente han sido certificadas por instituciones interna-
cionales del dmbito del DIDH. Como ejemplo podemos destacar la Comunicacién
323/2007 del Comité Contra la Tortura ONU en el caso J. H. A. contra Espaiia
(CAT/C/41/D323/2007, 21/11/2008), el conocido como caso “Marine I”. El
comité afirmé la responsabilidad del Estado espafiol por las violaciones de dere-
chos sufridas por 369 personas migrantes en Mauritania tras ser trasladadas a
territorio mauritano por una embarcacién espafiola de salvamento desde aguas
infernacionales, a pesar del intento de “externalizar” dicha responsabilidad al pais
africano, debido a que Espafia seguia manteniendo un control “de facto” sobre
las victimas, y que por ello se encontraban sometidas a su jurisdiccién.

5 De 31.678 personas que llegaron a las costas de Canarias en 2006 se pasé a 189 en 2010 (APD-
HA, 2011: 79).

51 Entre otros, los «<memorandos de entendimiento» para luchar contra la inmigracién ilegal con Ghana
(2005), Senegal (2006) o Mali (2007) (Gonzdlez, 2015: 183).
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Una herramienta esencial para las politicas espafiolas de exterpc“zocién de fronte-
ras es la cooperacién al desarrollo condicionada. Los Planes Africa representan el
punto de partida de esta estrategia, que se “institucionaliza” en el lll Plan director
de la cooperacién espafiola (2009/2012), que incorpora por primera vez la
vinculacién entre migraciones y desarrollo (Azkona, 2015: 208).

Aunque en el discurso general de la cooperacién espafiola se apuesta por una
coherencia de todas las politicas del Estado con las de cooperacién (Abrisketa,
2017: 207) para fomentar un desarrollo sostenible de los paises empobrecidos,
generando una alianza igualitaria y no condicionada entre todos los actores im-
plicados (regiones en vias de desarrollo incluidas), las herramientas espafiolas de
cooperacién concretas contradicen estos objetivos declarados:

las ideas de «a més desarrollo, menos migracién» y la de «colaborar con los que nos
ayudan>», se encuentran en instrumentos relacionados con las politicas migratorias de la
UE y en herramientas del MAEC del estado espafiol...esto choca ... con las ideas que
subyacen en informes y actividades de las NN.UU., como el hecho de considerar a las
migraciones como un factor de desarrollo, o la obligatoriedad que tienen los estados de
cooperar para que se cumpla el derecho al desarrollo de otros paises (Azkona, 2015: 212).

3.2. Devoluciones en caliente: ejemplo paradigmdtico de un control de fron-
teras al margen de la dignidad humana

A nuestro juicio, es muy cuestionable la arquitectura politico—juridica espafiola de
control de fronteras y gestién migratoria en materia de Derechos Humanos. Instancias
infernacionales de DIDH han sefialado al Estado espafiol la necesidad de mejorar
dicho marco®2. Sin embargo, en las vulneraciones de derechos fundamentales en
este dmbito tienen un protagonismo incluso superior la aplicacién préctica de dicho
marco que las deficiencias estructurales del mismo. Esta aplicacién se instrumenta

52 P, gj., el Comité contra la tortura ONU, en sus Observaciones finales sobre el 6° informe periédico
de Espafia (2015) “...insta al Estado parte a que revise la legislacién en materia de inmigracién e
asilo con miras a respetar incondicionalmente el derecho de no devolucién..., y a que tome todas las
medidas necesarias para poner en prdctica plenamente dicho derecho... debe asegurar la evaluacién
individual de cada caso, incluida la identificacién de posibles victimas de tortura, y garantizar que todas
las personas necesitadas de proteccién internacional tengan acceso a los procedimientos de asilo...”.
A pesar de no tratar un asunto que implicara a Espafia, la sentencia del TEDH en el caso Hirsi Jamaa
y ofros contra ltalia (23/02/2012) determina unas obligaciones bdsicas en esta materia que vinculan
a todos los Estados signatarios del CEDH, entre ellos el espafiol: En caso de internamiento, derecho a
no ser sometido a tratos inhumanos o degradantes / En caso de expulsién tiene que haber posibilidad

de recurso suspensivo / Si el destino de la expulsién no es seguro, no debe ser expulsado...(Carrillo,
2013: 290).
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frecuentemente a través de “vias de hecho” que desconocen los principios bdsicos
del DIDH, como las expulsiones sumarias por parte de las fuerzas de seguridad
espafiolas hacia territorio marroqui que se producen en los perimetros fronterizos
de Ceuta y Melilla, conocidas como “devoluciones en caliente”. Esta préctica se
ha llevado a cabo de forma reiterada desde que se erigieron las vallas en esas
fronteras, intentando legitimarla en la afirmacién de que encontrarse en los es-
pacios fronterizos no puede considerarse como presencia en territorio espariol,
interpretacién desechada por la jurisprudencia nacional e internacional®.

Espafia ha sido condenada en primera instancia por el TEDH% (caso N.D. y N.T.
vs Espafia, sentencia de 03/10/2017) por una “devolucién en caliente” llevada
a cabo en Melilla en el afio 2014, al considerar que se habia vulnerado el art. 4
del Protocolo 4 del CEDH, que prohibe las expulsiones colectivas de extranjeros,
y el art. 13 CEDH al haber privado a los demandantes del derecho a un recurso
efectivo contra la expulsién®.

Uno de los argumentos esgrimidos por la defensa el Estado espafiol en el proceso
es el pintoresco “concepto operativo de frontera”, especialmente ilustrativo de la
arbitrariedad administrativa e inseguridad juridica que preside la gestién de la
Frontera Sur espafiola. Segin este concepto, la frontera espafiola a efectos de con-
trol migratorio no necesariamente coincide con sus limites geogréficos, pudiendo
estar delimitada por los obstéculos materiales (o humanos) que se establezcan
para impedir las entradas por vias irregulares, incluso cuando los mismos estén
situados en territorio espafiol, pretendiendo con ello eximir de la aplicacién de la
jurisdiccién de Espafia hasta que se superen estos obstdculos (Martinez, 2015:
14)%. El TEDH rechaza esta interpretacién en el apartado 53 de la citada senten-
cia, al afirmar que

53 Ver el Auto del Tribunal Constitucional 55/1996, de 6 de marzo y la sentencia del TEDH en el caso
Amuur c. Francia, de 26 de junio de 1996 (Gonzdlez, 2015: 187).

54 E| Estado espafiol ha recurrido la sentencia, que al cierre se este articulo se encuentra pendiente
de resolucién.

55 Para un exhaustivo andlisis de la sentencia, ver Sénchez (2018).

5% La STC 21/1997 recuerda que el sometimiento de los poderes piblicos al ordenamiento juridico
(art. 9.1 CE) se proyecta no sélo a los supuestos en que su actividad se desarrolla en zona territorial
espafiola, sino que también quedan sometidos al imperio de la ley por la mera circunstancia de ser
una actividad desarrollada por empleados piblicos espafioles en el desempefio de sus cargos, aunque
se desarrolle fuera del territorio nacional (Martinez, 2015: 15).
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la linea fronteriza entre el Reino de Marruecos y las ciudades de Ceuta y Melilla ha sido
delimitada por los tratados internacionales en los que son parte los Reinos de Espafia y
de Marruecos y que no puede ser modificada a instancia de uno de estos Estados por
las necesidades de una situacién concreta de hecho.

Entre los hechos juzgados (afio 2014) y el fallo del TEDH analizado (2017), el
Estado espariol traté de dar cobertura juridica a las “devoluciones en caliente”,
con la incorporacién a la LO 4/2000 de la disposicién adicional 10° (a través
de la LO 4/2015 de proteccién de la seguridad ciudadana), denominada Régi-
men especial de Ceuta y Melilla. Consideramos infructuoso cualquier intento de
“legalizar” este tipo de prdcticas, por ser incompatibles con el DIDH, el Derecho
UE y nuestro propio texto constitucional (Martinez, 2014: 13-16). El tenor literal
de la disposicién a nuestro juicio confirma lo anterior; su apartado segundo (y la
necesaria interpretacién arménica con el resto del ordenamiento espafiol, comu-
nitario y del DIDH) no encaja con las expulsiones a través de “vias de hecho” sin
garantias que prevé el primero. En la linea de lo establecido por la sentencia del
TEDH en el caso N.D. y N.T. vs Espafia, vulneran la prohibicién de devoluciones
colectivas (art. 4 Protocolo 4 CEDH), privan el derecho a un recurso efectivo contra
la expulsién (art. 13 CEDH) o el principio de no devolucién (art. 33 Convencién

de Ginebra y art. 19.2 CDFUE).

Los supuestos que pretende regular este precepto deberian ser encuadrados al
menos dentro del procedimiento de devolucién (art. 58.3 LO 4/2000), y en todo
caso en un procedimiento que respete el principio de audiencia, la asistencia

letrada y de intérprete si la persona no entiende o habla espafiol, y que garantice
su control judicial (Martinez, 2015: 13y 22).

Por Gltimo, destacar que las oficinas de asilo que se habilitaron a partir de 2015
en las fronteras de Ceuta y Melilla siguiendo lo dispuesto por el apartado 3° de la
disposicién adicional han sido un auténtico fracaso, ya que las fuerzas de seguridad
marroquies impiden que accedan a las mismas las personas subsaharianas, que son
el perfil mayoritario dentro de los flujos migratorios que transitan por estos pasos
fronterizos®”%8. Esta circunstancia impide el acceso normalizado al procedimiento
de solicitud de asilo que exige el DIDH.

57 Colectivos de la sociedad civil y ACNUR lo han denunciado en reiteradas ocasiones.

58 https://apdha.org/wp-content/uploads/2016/07/Informe-Ceuta-Melilla-2016.pdf.
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Varios grupos parlamentarios interpusieron recurso de inconstitucionalidad contra
distintos preceptos de la LO 4/2015, entre ellos el que analizamos, que ha sido
admitido a trémite por el Tribunal Constitucional y esté pendiente de sentencia.

4. Conclusiones

Tal como hemos destacado, las migraciones internacionales en general, y las
dirigidas a Europa y Espafia en particular, traen causa en el desequilibrio social,
politico y econémico existente entre las distintas regiones del planeta. Por lo tanto,
cualquier politica de gestién de flujos migratorios y control de fronteras debe partir
del reconocimiento de esa realidad si quieren ser efectivas (Gortazar, 2009: 214).

Aunque se puede afirmar que existe una tendencia en el derecho internacional a
reforzar la perspectiva de Derechos Humanos en la regulacién de las migraciones
transnacionales®, en el dmbito de la UE y de sus Estados miembro constatamos la
existencia de fuertes resistencias a la consolidacién de dicho proceso (Gonzdlez,
2015: 174), siendo un ejemplo las politicas migratorias y de fronteras basadas
en una “realidad construida” analizadas en estas lineas.

Consideramos que la externalizacién de las politicas migratorias es una opcién
exclusivamente defendible desde una “concepcién alternativa” de los hechos
materiales que configuran las migraciones que se dirigen a la UE en general y a
Espafia en particular. Respecto a estas politicas, cabe afirmar:

— No frenan los flujos migratorios irregulares, simplemente los desplazan hacia
ofras rutas, normalmente més peligrosas

— Vulneran principios basicos del DIDH como el de no devolucién, o incluso el
derecho a salir del propio pais consagrado por el art. 13.2 DUDH.

— La militarizacién de las fronteras de paises de origen y transito al servicio de la
externalizacién puede suponer un factor de desestabilizacién en regiones ya
de por si inestables.

5 P. &j. la Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores mi-
gratorios y de sus familiares (1990) o la jurisprudencia que en la materia ha ido consolidando el TEDH.

¢ Ver ABRISKETA (2017: 131 y 153), Arce (2018: 136-137) y Zapata (2013: 19-21).
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— Siendo uno de sus objetivos declarados la lucha contra la trata de personas,
consiguen el efecto radicalmente contrario, ya que configuran un contexto muy
propicio para las organizaciones que se lucran con ella, debido a que son las
Unicas con capacidad para facilitar el acceso material a ferritorio europeo ante
la ausencia casi absoluta de vias de acceso legales y seguras para ello.

Hemos insistido en la necesidad de romper con la légica perversa de la cooperacién
al desarrollo europea y espafiola condicionada al control de los flujos migratorios,
que podria resumirse en la méxima “mds desarrollo para menos migracién”. Desde
una perspectiva que asuma la coherencia de politicas en materia de coopera-
cién, y con un estricto respeto al marco establecido por el DIDH, se impone como
objetivo prioritario “una migracién mejor para aumentar el desarrollo” (Zapata,

2013: 25-24).

Ha quedado demostrado que précticas como las “devoluciones en caliente” que se
producen en la Frontera Sur espafiola no pueden tener encaje en nuestro marco
constitucional, en el Derecho UE o en el DIDH, sea cual sea la denominacién que
se les quiera asignar o la cobertura legal que se les pretenda brindar (Martinez,
2015: 27-29). Por ende, dichas herramientas y otras similares que habitualmente
se aplican en el control fronterizo de la Unién y Espafia son incompatibles con
elementos bésicos del Estado de Derecho.

Concluimos estas lineas afirmando una vez mds que la realidad material de las
migraciones contempordneas estd mucho mds cerca de su histérica autorregulacion
que de invasiones masivas descontroladas, del “efecto expulsién” que representan
las condiciones de vida indignas en muchas regiones del planeta que del “efecto
llamada” derivado de una inexistente laxitud en el control fronterizo por parte
por p
de los paises de destino. Persistir en impulsar politicas migratorias y de fronteras
basadas en la descrita “realidad construida” tan solo conseguird incrementar las
ya inaceptables cuotas de muerte, sufrimiento humano y violacién generalizada
de los Derechos Humanos.
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