— EROMNOMLA

ETA ENFRESA
FAKLLTATEA
FALLILTAL)

Universidad  Euskal Hesviko DE ECOMNOMLA
del Pais Vasco  Uniberisitatea Y EMPRESA

Doble Grado en Administracion y Direccion de Empresas y
Derecho

Curso 2022/2023

La nocidn de inexpulsabilidad en materia de
derecho sancionador de extranjeria

Autor: Mikel Guarnido Gonzalez de Herrero

Director: lker Barbero Gonzalez

[@0ce)

Bilbao, a 23 de junio de 2023



RESUMEN

El presente trabajo tiene como intencion analizar la problematica de los “inmigrantes
inexpulsables”. A modo de inmersion inicial en la cuestion, se lleva a cabo una revision
previa de los procedimientos de expulsién recogidos por la normativa espafiola y europea
para pasar posteriormente a conocer la realidad de un colectivo que ha sido olvidado a
grandes rasgos por el legislador. Personas cuya expulsion no se puede ejecutar son
condenadas a vivir sometidas a un limbo juridico que les imposibilita avanzar en la vida.
A su vez, se analizan en profundidad las causas que generan esta problematica, asi como

las posibles soluciones existentes.
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1. INTRODUCCION

Michel Kwizera escap6 de Burundi con apenas 15 afios despues de observar en
directo la muerte de sus padres. El conflicto en su pais le hizo huir y embarcarse en una
travesia por varios paises africanos que duré afios. En Gabon pudo conseguir un pasaporte
falso pensando que le iba abrir las puertas de Europa, pero no fue asi. A su llegada Michel
fue inmediatamente detenido e internado por las autoridades francesas. Sin embargo, su
expulsion efectiva del pais no se pudo producir. La falta de un documento de identidad
vélido y la negativa del consulado de Burundi a cooperar y a reconocerle como ciudadano
imposibilitaron la obtencion de un documento de viaje que le permitiera viajar de vuelta.
Mas adelante Kwizera fue diagnosticado de hepatitis, una enfermedad de la que no podria
ser tratado en su pais de origen. Todo ello dificultdé més aun el proceso de retorno.
Mientras tanto, Michel paso en varias ocasiones por centros de detencion de extranjeros
que le generaron graves consecuencias psicoldgicas y ningln avance en su situacion. En
definitiva, Michel se encontraba en un limbo juridico ya que no podia volver a su pais,
pero tampoco podia regularizar su situacion en Francia. Michel Kwizera era un

“inmigrante inexpulsable”.!

La situacion descrita en el parrafo anterior es mas comdn de lo que podemos llegar
a pensar. En el afio 2022 se dictaron por parte de los Estados miembros de la Union
Europeo 422.400 ordenes de retorno de nacionales de terceros paises, de las cuales solo
hay certeza que se ejecutaron correctamente con el retorno del implicado 94.970. Esto
genera un total de 327.430 casos de retornos no confirmados.? Si miramos la evolucion
historica, un informe del Tribunal de Cuentas Europeo® sefiala que desde 2008 se han
dictado en la Unién Europea de media 500.000 6rdenes de retorno de las cuales han
retorno efectivamente solo un 29% (19% en el caso de retornos a paises no europeos). Es

razonable pensar que una parte de ese nimero de retornos no confirmados correspondera

! Vanderbruggen, M (Flemish Refugee Action); Phelps, J (Detention Action); Sebtaoui, N (France terre
dasile); Kovats, A (Menedék); y Pollet, K (ECRE). (2014). Point of no return: The futile detention of
unreturnable migrants. Bruselas: Els Keytsman

2 TEurostat (11 de mayo de 2023). Enforcement of inmigration legislation statistics.

https.//ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php?title=Enforcement of immigration legislation statistics&oldid=566540

3 Tribunal de Cuentas Europeo (2021). Informe especial. Cooperacion de la UE con terceros paises en
materia de readmision. Luxemburgo.


https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Enforcement_of_immigration_legislation_statistics&oldid=566540
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Enforcement_of_immigration_legislation_statistics&oldid=566540

a retornos voluntarios no comunicados o a personas que finalmente consiguieron
regularizar su situacion, pero también es plausible pensar que muchos casos seran de
individuos que no fueron expulsados y que tampoco pudieron regularizar su situacion. De
hecho, el Parlamento Europeo en una resolucion de 2020* sefiala que segun las
estimaciones de la Comision cerca de 300.000 personas al afio no pueden ser retornadas
debido a diferentes motivos como pueden ser los obstaculos administrativos, problemas

de salud o el riesgo de devolucion.

Como no podria ser de otra manera, esta realidad no deja de lado a Espafia. Situada
en la frontera sur de la Unién Europea con el continente africano, Espafia tiene en la
actualidad la complicada tarea de gestionar una importante cantidad de flujos migratorios
con la exigencia, por un lado, de respetar los derechos humanos; y con la necesidad, por
otro lado, de mantener la seguridad y el control de la inmigracion irregular.®> Las
situaciones que se viven en ocasiones en las fronteras de Ceuta y Melilla y en el mar

mediterraneo demuestran la magnitud del reto.

En cuanto a la estructura del trabajo, en primer lugar y antes de proceder a hablar
del fenomeno concreto de los “inmigrantes inexpulsables”, se analizardn una serie de
conceptos y se harad un resumen-analisis de la figura de la expulsidn en el contexto espafiol
y europeo. Esta parte del trabajo se considera importante para poder tener una vision
general de la cuestion. En dicho analisis se observaran las diferentes modalidades y
procedimientos que pueden seguirse en Espafa para llevar a cabo la expulsion, asi como
sus diferencias y consecuencias. Se hara también referencia a distintas cuestiones como
son los derechos humanos y el internamiento de extranjeros. En segundo lugar, y en
continuacion del punto anterior, la otra parte fundamental del trabajo radicara en analizar
la figura de los conocidos como “inmigrantes inexpulsables”. ¢(En qué consiste
concretamente esta figura juridica? ¢Qué motivos causan dicha situacion? ;Qué

alternativas hay? Finalmente, se presentaran las principales conclusiones obtenidas.

# Resolucion. 2021/C 445/04 del del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2020, sobre la aplicacion
de la Directiva sobre retorno (2019/2208(INI)

® Gil Blanco-Rajoy, J.J. (2020). Garantias procedimentales convertidas en papel mojado: Legalidad de los
rechazos en frontera a la luz del Convenio Europeo Derechos Humanos. Icade. Revista de la Facultad de
Derecho, n°110, 1-34



Para responder las anteriores preguntas y muchas otras mas se ha realizado una
extensa labor previa de investigacién. Mas concretamente la metodologia empleada para
realizar este trabajo ha consistido en la recopilacién de informes y articulos juridicos
publicados en revistas especializadas; jurisprudencia de tribunales nacionales, del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante “TJUE”) y del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante “TEDH”); y normativa espafiola y europea. En este
sentido serdn de especial relevancia la Directiva 2008/115/CE relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacion irregular (en adelante “Directiva de Retorno 0 DR”) y la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia

y su integracion social (en adelante “Ley de Extranjeria” o “LOEX™).

Para terminar, me gustaria reivindicar que la materia no es baladi ya que la politica
migratoria tiene un impacto directo en el desarrollo de una sociedad y de un estado. Esto
se traduce en que la inmigracion sea uno de los temas mas habituales sometidos al debate
de la opinidon publica; mas adn en un contexto en el que las crisis economicas
internacionales vividas en las Gltimas décadas han dejado de legitimar este fendbmeno para
parte de la sociedad. Todo ello ha generado también que, en muchas ocasiones,
lamentablemente, se aborde el asunto desde los populismos y el desconocimiento®.

Precisamente, esto Gltimo es lo que me ha motivado a realizar el presente trabajo.

® Aranago, J; Mahia, R; Moya, D; y Sanchez-Montijano, E. (2018). Inmigracion y asilo, en el centro de la
arena politica. Anuario CIDOB de la Inmigracion 2018. Barcelona: CIDOB



2. EXPULSION DE INMIGRANTES IRREGULARES

2.1. Aclaracion de conceptos

Para centrar el trabajo conviene definir previamente los conceptos de “inmigrante

irregular”, de “expulsion” y “frontera”.

El articulo 3 de la DR establece claramente que para determinar que un nacional
de un tercer pais (no ciudadano de la Union Europea en términos generales) se encuentra
en situacion irregular debemos acudir al articulo 6 del Reglamento (UE) 2016/399 del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un Codigo de normas de la
Union para el cruce de personas por las fronteras (en adelante “Codigo de fronteras
Schengen” o “CFS”) que establece una serie de requisitos como tener un documento de
viaje valido, estar en posesion de un visado valido cuando asi se exija, estar en posesion
de documentos que justifiquen el objeto y las condiciones de la estancia prevista, disponer
de medios de subsistencia suficientes, no estar inscrito como no admisible en el Sistema
de Informacion de Schengen (en adelante “SIS”), no suponer un riesgo para el orden
publico, la salud publica, la seguridad... En una linea similar la legislacion espafiola
recoge en el articulo 25 de la LOEX que sera necesario tener pasaporte o documento de
viaje que acredite identidad, no tener prohibiciones expresas, contar con medios de vida
suficientes, tener visado o tarjeta de identidad de extranjero si no se establece lo
contrario... Se matiza también que este régimen no sera aplicado a los solicitantes de
asilo y que se pueden establecer excepciones por motivos humanitarios, de interés pablico

0 por COMpromisos.

Complementando lo recogido en el parrafo anterior, la Recomendacion (UE)
2017/2338 de la Comision por la que se establece un «Manual de Retorno» comun
destinado a ser utilizado por las autoridades competentes de los Estados miembros en las
tareas relacionadas con el retorno (en adelante “Manual de Retorno” 0 “MR”) ejemplifica
alguna de las situaciones que pueden dar pie a que una persona se halle en una situacion
de irregularidad: caducidad o retirada del permiso de residencia o visado, rechazo a una
solicitud de asilo, cruce irregular de fronteras, denegacion de entrada en la frontera, ser
interceptado al transitar por el territorio de un Estado Miembro para llegar a otro sin

derecho legal, ser una persona cuya expulsion se haya aplazado...



Por otro lado, el concepto de expulsion es cominmente confundido con otros
como el de retorno, que es un concepto mucho mas amplio que implica el proceso de
vuelta, voluntario o forzoso, de un nacional de un tercer pais. En cambio, el término
expulsion es un término mucho mas acotado que implica la ejecucion de la obligacién de
retornar que tiene el inmigrante irregular mediante su transporte fisico fuera del Estado
(art. 2 DR). EI mismo se daré al pais de origen, a un pais de transito con el que se tenga
un acuerdo de readmision o a un tercer pais al que el afectado quiere ir y en el cual sea
admitido. Es decir, la expulsion no deja de ser una parte del retorno, aunque algunos
autores han criticado que en el fondo no dejan de ser la misma cara de la moneda y que
el uso de la palabra retorno se debe a que es un término mas neutro, menos controvertido

y mas facil de definir.’

Por ultimo, conviene especificar que se entiende por frontera y por territorio
nacional, ya que son términos que han causado cierto debate en relacion a ciertos métodos
de expulsion de inmigrantes. En este sentido, podriamos entender por frontera “el espacio
fisico sobre el que el Estado ejerce sus competencias territoriales, aplicando a las personas
gue se encuentren en su interior, tanto si han entrado legalmente como no, su legislacion
interna sobre cualquier materia”.2A raiz de situaciones problematicas vividas en las vallas
de Ceuta y Melilla se ha intentado desarrollar por algunos gobiernos un concepto
denominado “frontera operativa”®, el cual trae como consecuencia la no consideracion de
la zona existente entre las dos vallas situadas'® en las ciudades auténomas como parte del
territorio nacional. Esta consideracion, que supone una diferenciacion entre la frontera
politica y la frontera geografica, afectaria a la aplicacion del régimen de extranjeria
espafol y a las responsabilidades del Estado. No obstante, esta especie de artimafia ya ha

sido rebatida por el Defensor del Pueblo y por organismos internacionales, los cuales han

7 Fajardo del Castillo, T. (2009). La Directiva sobre el retorno de los inmigrantes en situacion irregular.
Revista de Derecho Comunitario Europeo, n°33, 453-499

& Burgos Goye, M*C. (2020). Las devoluciones en caliente vigentes en Ceuta y Melilla. Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, n°53, 63-84

® Martinez Escamilla, M., y Sanchez Tomas, J. M. (2015). Devoluciones ilegales en la frontera sur. Anélisis

juridico de las denominadas “devoluciones en caliente”. Proyecto I+D+i “lusmigrante” (DER 2011-
26449).

19 Para una descripcion mas detallada de la arquitectura del perimetro fronterizo véase Ferrer-Gallardo, X;
y Gabrielli, L (2018). Estados de excepcion en la excepcion del estado. Ceuta y Melilla. Icaria Editorial.
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sefialado que la retrotraccion unilateral de la frontera carece de cobertura legal porque las
fronteras son establecidas por normativas internacionales. Ademas, aun comprando dicho
concepto alternativo de frontera, hay que aclarar que las actuaciones realizadas por
miembros de la Administracion (entre los que se encuentran las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad) estan siempre sometidas al imperio de la ley con independencia de que la
actividad ocurra en territorio espafiol (STC 21/1997 de 10 de febrero).

2.2. La expulsion como sancion

El encontrarse de manera irregular en Espafia es considerado una infraccién grave
de acuerdo con el articulo 53.1 de la LOEX. Sobre dicha cuestién no ha habido nunca
debate, pero si sobre cual es la sancion que conlleva dicha irregularidad. En este sentido,
el articulo 55 de la LOEX establece como sancidn a las infracciones graves una multa de
501 a 10.000 euros, y el articulo 57 de la misma ley recoge que, cuando los extranjeros
realicen infracciones muy graves o determinadas infracciones graves (entre las que se
encuentra la estancia irregular en territorio espafiol), podra darse la expulsion del
territorio. Asimismo, este Ultimo articulo deja claro que nunca se van a poder imponer

conjuntamente ambas sanciones.

Historicamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelante “TS”) habia
venido entendiendo que, en los supuestos de mera estancia irregular, ya existiera dicha
situacion desde la entrada al pais o se diera de manera posterior, la sancion principal debia
ser la multa. La expulsion quedaba reservada para los casos en los que, existiendo ciertas
circunstancias agravantes y en aplicacién del principio de proporcionalidad, fuera
procedente imponer dicha sancion. ** Sin embargo, la sentencia Zaizoune (STJUE 23 de
abril de 2015) rompio con la logica seguida por el TS. Dicha sentencia establecié que, de
acuerdo con la Directiva de Retorno, la multa no podia tener caracter preferente respecto
a la expulsién, y que ni siquiera podian considerarse sanciones alternativas. Mas
concretamente el TJUE resolvio que un sistema como el espafiol vulneraba los articulos
6.1. y 8.1 de la mencionada Directiva ya que los mismo prevén, ante todo y con caracter

principal, la obligacion de dictar una decision de retorno contra cualquier nacional de un

1 Aguelo Navarro, P y Granero Sanchez, H. (27 de abril de 2015) Comentarios a vuelapluma sobre la
sentencia del TJUE de 23.04.20135. https.//'www.abogacia.es/actualidad/opinion-y-analisis/comentarios-a-
vuelapluma-sobre-la-sentencia-del-tjiue-de-23-04-2015/
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tercer pais que se encuentre en situacion irregular en un Estado miembro y la obligacion
de garantizar la eficacia de dicho procedimiento de retorno. De igual manera, sefiala la
sentencia que la interpretacion que se puede realizar del articulo 4.3 de la DR sobre las
disposiciones més favorables del derecho nacional de un Estado Miembro no puede ir en
contra de los objetivos perseguidos por una directiva privandola de efectividad. Lo mismo
establecio la sentencia Achughbabian (STJUE 6 de diciembre de 2019). En esta ocasién
el objetivo de la DR recogido en los considerandos 2 y 4 no es otro que regular una politica
eficaz de expulsion y de repatriacion, por lo que una normativa que responde con una
multa a la situacién de irregularidad de una persona estaria atentando contra el derecho
comunitario. En conclusion, en aplicacion de la jurisprudencia del TJUE la expulsion

siempre debe tener un caracter preferente sobre la multa.

2.3. Procedimientos de expulsion de inmigrantes irregulares

2.3.1. La expulsion en la Directiva de Retorno

La Directiva de Retorno vino a armonizar y crear una convergencia normativa
para todos los Estados miembro de la Unién Europea con el objetivo de crear un modelo-
tipo de procedimiento europeo en materia de retorno que se asegure un funcionamiento
comin y unas garantias minimas comunes.'? Conviene sefialar que el ambito de
aplicacion de la mencionada Directiva permite su no aplicacion para los denominados
“casos fronterizos" y para el caso de medidas de retorno que sean constitutivas o
consecuencia de sanciones penales o casos de extradicion. La primera de las excepciones
se fundamenta en que el objetivo principal de la Directiva es el retorno y no los controles
fronterizos que pueden llevar al rechazo en frontera y a la devolucion. La segunda
excepcion viene justificada por quedar dichos supuestos al margen de las competencias

comunitarias.?

Dentro del término “casos fronterizos” se encuentran los casos de extranjeros a
los que se les deniegue la entrada con arreglo al articulo 14 del CFS vy, sobre todo, los
casos de extranjeros que son detenidos o interceptados cruzando de manera irregular las

fronteras terrestres, marinas o aéreas del Estado Miembro, y no cuenten con una

12 Moya Malapeira,D.(2008). La nueva directiva de retorno y la armonizacién comunitaria de las medidas
de alejamiento de extranjeros. Revista de Derecho Constitucional Europeo, n°10, 101-164

13 Fajardo del Castillo, T. (2009). La Directiva sobre el retorno de los inmigrantes.. ., op. cit.
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autorizacion de estancia o residencia ulterior (articulo 2.2 de la DR). Por ejemplo,
personas llegadas de manera irregular en una embarcacion o interceptadas tras escalar
una valla fronteriza entran dentro de dicha definicion. Es importante matizar que debe
haber una relacion temporal y espacial entre el momento del cruce de la frontera exterior
y el momento de la detencion. Es decir, tal y como recogi6 la sentencia Affum (STJUE 7
de junio de 2016), se esta aludiendo a nacionales de terceros paises que son detenidos o
interceptados por las autoridades competentes justo en el momento en el que cruzan de
forma ilegal la frontera o, habiéndola ya cruzado, se hallan en las proximidades de ésta.
El MR sefiala que no quedan incluidos en dicha definicién, por ejemplo, los inmigrantes
irregulares que son detenidos en una region fronteriza sin la existencia de la relacion
temporal mencionada, los inmigrantes que son detenidos al cruzar una frontera interior
de la Union Europea, o los inmigrantes que abandonan un autobds procedente de un tercer

pais que ya ha realizado mas paradas en territorio comunitario.

Por consiguiente, de lo anterior debemos entender que se da pie, tal y como se
observard en apartados proximos, a que los Estados miembros puedan disefiar
procedimientos concretos y especiales para las casuisticas descritas. Pese a ello, la propia
Directiva también regula que se deberan respetar una serie de minimos en el nivel de
proteccion de los afectados y que bajo ninguna circunstancia se podrd conculcar el

principio de no devolucion (articulo 4.4 de la DR).

Una vez aclarado esto, la Directiva viene a regular varias cuestiones que se deben
dar en el procedimiento “estandar” de expulsion. La primera de ellas es que siempre debe
dictarse una decision de retorno que sera la base de todo el procedimiento. (articulo 6.1
de la DR). Dicha decision se dictara por escrito, consignara los fundamentos de hecho y
de derecho debidos e informara sobre las opciones de recurso. El derecho de obtener
asesoramiento juridico y asistencia linglistica también tiene que protegerse (articulo 13.3
de la DR). Salvo en ocasiones determinadas, como son las de riesgo de fuga o riesgo para
el orden publico, debera darse un plazo de salida voluntaria de entre 7 y 30 dias, el cual
podra ser prorrogado atendiendo a las circunstancias (articulo 7.1, 7.2y 7.4 de la DR). La
Directiva promueve el retorno voluntario no penalizando en esos casos al migrante con

una prohibicion de entrada, pero en la practica la no prevision de medidas econémicas
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que lo favorezcan le resta poder.* Igualmente, la decision de retorno podra ir
acompafiada de una prohibicién de entrada que sera obligatoria si no nos encontramos en
un caso donde no se permite la salida voluntaria 0 no se ha cumplido la obligacion de
retorno. La duracion de dicha prohibicion no podré ser superior a 5 afios excepto si el
extranjero es una amenaza grave para el orden publico o la seguridad puablica o nacional
(articulo 11 de la DR). También existe la posibilidad de imponer ciertas medidas
cautelares como son el internamiento, la presentacion periddica ante las autoridades, el
depodsito de una fianza, la entrega de documentos... (articulo 7.3 de la DR). El
internamiento debera someterse a un control judicial rapido, tendra el fin de preparar el
retorno y serd de maximo 6 meses prorrogables en otros 12. (articulo 15 de la DR). Como
se ha comentado previamente, las cuestiones recogidas en esta Directiva de Retorno son
de obligatorio cumplimiento y deberan respetarse y desarrollarse en la legislacion

espafola.

Para terminar con este bloque sobre la Directiva de Retorno, hay que sefialar que
la Directiva no se encuentra completa y correctamente transpuesta al sistema normativa
nacional espafiol. De hecho, en septiembre del afio pasado la Comision Europea reactivo
un expediente de infraccion de 2016 contra Espaiia por esta cuestion. Concretamente la
Comision Europea envio a Espaia (y a otros paises afectados como Alemania, Bélgica y
Bélgica) una carta de emplazamiento instandole a cumplir con sus obligaciones. El codigo
de infraccion de Espafia es el [INFR(2014)2261].%° Segtin la carta enviada en 2016
Espana no ha transpuesto correctamente diversas cuestiones entre las que se encuentran
la definicion de retorno, la obligacion de adoptar decisiones de retorno de nacionales de
terceros paises en situacion irregular y una definicion clara de la funcion del Defensor del
Pueblo como érgano de supervision.'® No obstante, cabe recordar que, tal y como sefiala

el MR en su pagina 156, de acuerdo con la doctrina asentada por el TJUE, las

14 Ibidem

15 Comisién Europea (29 de septiembre de 2022). Paquetes de procedimientos de infraccion de
septiembre: principales decisiones. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/ES/INF_22 5402
(ultima vez visitado el 19 de junio de 2023)

16 Comisién Europea (29 de septiembre de 2016). Paguetes septiembre de procedimientos por
incumplimiento. principales decisiones.

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/ ES/INF_22 5402 (ultima vez visitado el 19 de junio
de 2023)
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disposiciones de una Directiva que confieren derechos a las personas y que son
suficientemente claras y evidentes son directamente aplicables cuando termina el plazo

de transposicion.

2.3.2. El procedimiento “estandar” de expulsion en Espaiia

El procedimiento de expulsion se regula en Espafia en diferentes articulos de la
LOEX vy el Real Decreto 557/2011 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Orgénica 2/2009 (en adelante “Reglamento de
Extranjeria” o “RLOEX”). Concretamente hay que hacer especial mencién al articulo 57
de la LOEX, que establece la base de esta figura, asi como los articulos 61-65 de la LOEX
y del 216-237 del ROLEX que desarrollan mas profundamente el procedimiento a seguir.

Los procedimientos de expulsion suelen iniciarse con redadas migratorias
realizadas por los cuerpos policiales en lugares publicos que consisten en solicitar a los
inmigrantes la documentacion que les identifique y que pruebe su situacion legal en
Espafia (articulo 4 de la LOEX). Hay que denunciar que muchos de estos controles se
basan en la arbitrariedad y en estereotipos raciales, aunque esta discriminacion esté
claramente prohibida (articulo 23 de la LOEX), llegando en ocasiones a establecerse
cupos en la policia para detener a un niumero determinado de inmigrantes. Ante la falta
de la documentacion pertinente para identificarse y en base al articulo 16.2 de la Ley
Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana (en adelante
“Ley de Seguridad Ciudadana™) estas personas en muchos casos son llevadas a
dependencias policiales. Un buen ejemplo de esta practica es la Circular 1/2010 emanada
de la Comisaria General de Extranjeria que fue denunciada por parte de ONGs, el

Parlamento Europeo, el Consejo de Europa y el Defensor del Pueblo.’

Generalmente es a raiz de esa situacién cuando se da pie a la incoacion del
procedimiento sancionador correspondiente por parte de las autoridades responsables

sefialadas en el articulo 219 RLOEX. En el acuerdo de incoacién se nombran al instructor

17 Jarrin Moran, A; Rodriguez Garcia, D; y De Lucas, J (2012). Los centros de internamiento de extranjeros

en Espaia: Origen, funcionamiento e implicaciones juridico-sociales. Documentos CIDOB Migraciones,
n°26, 1-16
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y al secretario que serdn miembros del Cuerpo Nacional de Policia. EIl procedimiento en
los casos de expulsién podra ser bien el procedimiento preferente del articulo 63 LOEX
0 bien el procedimiento ordinario del articulo 63 bis LOEX. Las principales diferencias
entre ambos procedimientos residen en que en el primero de ellos no se concedera un
periodo de salida voluntario, que durante la tramitacion del mismo podra adoptarse el
internamiento del afectado y que la ejecucion de la orden de expulsion se realizarad de
forma inmediata. Para decidir la procedencia de un procedimiento u otro se tienen en
cuenta el riesgo de incomparecencia, que el extranjero dificulte la expulsién o que el

mismo represente un riesgo para el orden publico o la seguridad publica o nacional.

En cualquier momento del procedimiento preferente y una vez se haya pasado la
tramitacion y el periodo de cumplimento voluntario en el procedimiento ordinario, el
instructor podra solicitar al Juez de Instruccion el ingreso del extranjero en un Centro de
Internamiento de Extranjeros (en adelante “CIE”). El Juez, escuchando al interesado y al
Ministerio Fiscal y evaluando las circunstancias concurrentes de manera conforme al
criterio de proporcionalidad, determinara la pertinencia de dicho internamiento que no
podréa ser superior a 60 dias en ningln caso. Es relevante sefialar que en la Directiva de
Retorno se justifica el internamiento en cuando hay riesgo de fuga o el nacional de un
tercer pais dificulte el retorno, mientras que la LOEX también recoge la existencia de
condenas y sanciones administrativas anteriores o de procedimientos pendientes (articulo
62.1 de la LOEX). La legislacion espafiola también recoge que la expulsion llevara
consigo la prohibicién de entrada en el territorio espafiol durante cinco afios, en situacion
normal, o hasta de diez afios si el extranjero representa una amenaza grave (articulo 58
de la LOEX).

A su vez, es importante sefialar que se garantiza el derecho del extranjero a
asistencia letrada y a realizar las alegaciones oportunas. Esto es importante porque en
caso de que no se efectlen alegaciones el acuerdo de iniciacion del expediente podra
considerarse como propuesta de resolucion (articulo 227.2 de la RLOEX). Asimismo,
tanto la incoacion del expediente, las medidas cautelares, como la resolucion seran
comunicadas, en caso de tener determinada la nacionalidad, al consulado o embajada del
pais del afectado. No obstante, respecto la capacidad de interponer recursos cuando el
extranjero ya no se encuentra en Espafia (articulo 65.2 de la LOEX) se ha sefialado por

algunos autores que esta es una capacidad realmente reducida y que la adopcién de una
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medida cautelar suspensiva de la ejecucion es en realidad el inico modo de garantizar

completamente la tutela judicial efectiva.8

Por otro lado, resulta importante remarcar que diversos autores han defendido
reiteradamente que hay que diferenciar la orden de expulsion en si con la ejecuciéon
forzosa de la misma. Navarro Manich sefiala que ““la habilitacion normativa para acudir a
este medio de ejecucion forzosa no permite a la Administracion aplicar un automatismo
en este asunto. Requerird la previa adopcién de un acto administrativo habilitador
especifico, asi como haber justificado esta restrictiva medida de conformidad con el
principio de proporcionalidad.”® Es decir, debe haber un acto administrativo distinto y
posterior a la orden de expulsién que acuerde esa ejecucion forzosa. lo cual, segun
Navarro, se extrae del articulo 97 de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo
Comln de las Administraciones Publicas (en adelante “LPAC”). En la préactica
administrativa no suele dictarse este acto administrativo especifico por lo que la ejecucion

estaria carente de fundamento juridico segun ese posicionamiento.

Para finalizar, con la intencién de ponerle cifras a este procedimiento se ha
acudido a datos publicados por el Defensor del Pueblo en 20212, De la tercera y cuarta
tabla del informe citado obtenemos que en 2021 en principio se incoaron 31.337
expedientes de expulsion de los cuales solo acabaron en repatriaciones ejecutadas 1.569
casos. Es decir, tan solo un 5% del total. El dato es realmente estremecedor. Hay que tener
en cuenta que no todas las ordenes incoadas en un afio van a resolverse en el propio afio,
que puede haber casos de personas que consiguieron regularizar su situacion o de
individuos que decidieron volver voluntariamente sin que las autoridades recogieran los
datos; pero el dato muestra que hay un claro problema en la ejecucién de muchas ordenes,
lo cual tiene estrecha relacion con la tematica tratada en este trabajo acerca de la

inexpulsabilidad.

18 Moreno Andrade, A. (2005). Entrada de Inmigrantes Irregulares y Ley de Extranjeria apud Fajardo del
Castillo, T. (2009). La Directiva sobre el retorno de los inmigrantes.. ., op. cit.

19 Navarro Manich, J.A (2015). La ejecucion forzosa de las 6rdenes de expulsion mediante detencion,
privacion de libertad e inmediata expulsion. En Martinez Escamilla, M. Defencion, internamiento y
expulsion administrativa de personas extranjeras. lusmigrante

20 Defensor del Pueblo (2021). Informe Anual 2021. Mecanismo Nacional de Prevencién (MNP). Anexo
B. Datos estadisticos sobre la privacion de libertad de media duracion. Centros de internamiento de
extranjeros (CIE)
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2.3.3. El procedimiento de devolucién en Espafia

De conformidad con lo establecido en el articulo 58.3 y siguientes de la LOEX y
el articulo 23 del RLOEX, a través de la intervencion del subdelegado de Gobierno o el
delegado en las comunidades uniprovinciales, no serd necesario redactar un expediente
de expulsién para la devolucion de los extranjeros en los siguientes dos casos: si habiendo
sido expulsados contravengan la prohibicidn de entrada impuesta o si pretenden entrar
irregularmente en Espana (los ya explicados “casos fronterizos"). Cabe recordar que en
este segundo caso no tienen por qué aplicarse todos los estandares de la Directiva de
Retorno (si unos minimos segun el articulo 4.4 de Directiva) y que la ausencia de
expediente no es equivalente a la ausencia de procedimiento sino a uno que se caracteriza

por una mayor simplicidad.

Segun los articulos sefialados, a continuacion de ser interceptados los extranjeros
seran conducidos con la mayor brevedad posible a la correspondiente comisaria del
Cuerpo Nacional de Policia para que pueda procederse a su identificacion y, en su caso,
a su devolucion. Si la devolucion no es posible en 72 horas es cuando se preve el
internamiento del extranjero tal y como ocurre en los supuestos de expulsion. En todo
momento el afectado tendra derecho a recibir asistencia juridica, a un intérprete y a
interponer recurso contencioso-administrativo contra la resolucién de devolucion una vez

agotada la via administrativa.

Resulta importante sefialar que ha habido siempre mucha controversia respecto a
la naturaleza juridica de la figura de la devolucién. Muchas organizaciones y
asociaciones han defendido que la devolucién de los extranjeros esconde un caracter
sancionador, entre otras razones, porque se prevé la posibilidad de internamiento y porque
en algunos casos puede ir acompafiada de una prohibicion de entrada. A pesar de ello, la
jurisprudencia de los tribunales espanoles ha sentenciado claramente que: “A diferencia
de la expulsion, la devolucion pretende evitar la contravencion del ordenamiento juridico
de extranjeria, por lo que no comporta en si misma una sancion sino una medida

gubernativa de reaccion inmediata frente a una perturbacién del orden juridico, articulada

21 \/éase Tolosa Tribifio, C. (2013). La devolucién de extranjeros: comentario a la STS de 12 de marzo de
2013. Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n°33, 221-225;
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a través de un cauce flexible y rapido. No concurre asi en la orden de devolucion la

funcidn represiva, retributiva o de castigo” (STC 17/2013 de 31 de enero).

En este sentido, lo que también dictaminé el Tribunal Constitucional (en adelante
“TC) en la sentencia mencionada es la inconstitucionalidad de la parte del articulo 58.7
LOEX que hace referencia a la prohibicion de entrada de 3 afios que ird aparejada en los
casos de devolucion de casos fronterizos. Este dictamen tiene l6gica con lo sefialado en
el parrafo anterior ya que una prohibicién de entrada si que tiene una evidente naturaleza
sancionadora, por lo que tiene que seguir las garantias de todo procedimiento
administrativo en relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 20 de la
LOEX). Sin embargo, la sentencia si que permite que en el primer tipo de devoluciones
(las que se dan por contravenir una prohibicion de entrada anterior) se reinicie el computo
del plazo de la prohibicion de entrada porque su adopcion viene precedida de un
procedimiento adecuado.?

Al igual que se ha hecho con el procedimiento de expulsion es conveniente ponerle
cifras al procedimiento de devolucion. Segun los datos publicados en el informe del
Defensor del Pueblo en 202122 se incoaron 6.647 expedientes de los cuales terminaron en
repatriaciones 2.025, lo que da un total de un 30%. Este porcentaje es bastante superior
al de expulsiones, lo cual se debe principalmente a que su ejecucion es mas facil por ser
casos fronterizos y por contar con un procedimiento méas simplificado. No obstante, el
porcentaje también deja ver que hay una problematica con la efectividad de las

devoluciones en muchos casos.

2.3.4. Denegacidn de entrada en Espafia

Conforme al articulo 26.2 de la LOEX, los extranjeros que no retnan los requisitos
de entrada recogidos en el articulo 25 de la LOEX veran denegada su solicitud de entrada
en territorio espafiol. Entre dichos requisitos se encuentran tener el pasaporte o documento

de viaje correspondiente, contar con el visado o tarjeta de identidad de extranjero salvo

22 para profundizar mas véase Rodriguez-Candela, J. L., y Garcia-Espafia, E. (1996). La devolucién del
extranjero en Espafia. La Ley: Revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, n°
5, 1338-1350; 0 Moya-Malapeira, D. (2002). La devolucion de extranjeros en el ordenamiento juridico
espafiol. Revista Vasca de Administracion Publica, n® 62, 189-262.

23 Defensor del Pueblo (2021). Informe Anual 2021. Mecanismo Nacional de Prevencion ...op.cit.
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cuando se establezca lo contrario, acreditar medios de vida suficientes o tener las
autorizaciones correspondientes que justifiquen el objeto y las condiciones de estancia.
Igualmente, segln el articulo 26.1 de la LOEX no podréan entrar en Espafia, ni obtener
visado con esa finalidad los extranjeros que hayan sido expulsados, mientras dure la
prohibicion de entrada, asi como aquellos que la tengan prohibida por otra causa
legalmente establecida (articulo 11 RLOEX) o en virtud de convenio internacional en el
que Espafia sea parte. La jurisprudencia ha desarrollado estas condiciones de entrada en

nimeros sentencias haciendo frente a la diversa casuistica existente. 2

La resolucién de denegacion debera contar con un contenido minimo consistente
principalmente en las causas de la denegacion, la obligacion de regresar al punto de
origen, informacion acerca de los recursos (plazos, o6rgano...), e informacion sobre
asistencia juridica e intérprete. El objetivo de esta resolucion es que se ejecute lo antes
posible, pero en caso de no poder materializarse en el plazo de 3 dias un Juez de
Instruccion podra decretar el internamiento, al igual que ocurre en la devolucion de
inmigrantes irregulares. Otro aspecto para remarcar es el hecho de que, junto a la
resolucidn, se le estampara un sello en el pasaporte tachado con una cruz. Igualmente, en
caso de ser posible, el transportista que lo hubiese llevado hasta dicho lugar se hara cargo
de los gastos de internamiento y del transporte para regresar al migrante a su lugar de
origen, al lugar del documento de viaje con el que ha viajado o a cualquier pais donde

esté garantizada su admision.®

2.3.5. Las “devoluciones en caliente” en Espafna

Una “devolucién en caliente” se puede definir en lineas generales como la
expulsion de territorio espafiol de un inmigrante que intenta superar los obstaculos
fronterizos, prescindiendo dicha expulsion de cualquier tipo de procedimiento
administrativo de identificacion y audiencia al interesado. En las “devoluciones en

caliente” las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado entregan a las autoridades

24 \/éase, por ejemplo, la STS 16 de octubre de 2006 o la STSIM de 27 de mayo de 2010
25 Tberley (4 de octubre de 2022). Denegaciones y prohibiciones de entrada en Espafia por los extranjeros.
https://www.iberley.es/temas/denegaciones-prohibiciones-entrada-espana-extranjeros-63081
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marroquis los sujetos interceptados en zona de soberania espafiola, cumpliendo de manera

ciertamente dudosa con las garantias internacionales exigidas. 2

La cobertura legal en Espafia a esta practica la encontramos a raiz de la Ley de
Seguridad Ciudadana en 2015 que introdujo una modificacion en la LOEX. Dicha
modificacion supuso la adicion de una Disposicion adicional décima en la LOEX titulada
“régimen especial de Ceuta y Melilla”. Esta disposicion viene a permitir el rechazo frontal
a todos los inmigrantes que intenten “superar los elementos de contencion fronterizos (las

vallas situadas en ambas ciudades) para cruzar irregularmente la frontera.”

Entrando ya en una critica a esta figura, la vaguedad de la redaccion y la falta de
desarrollo reglamentario posterior generan mucha ambigledad y duda sobre esta
modalidad de expulsién. En comparacion con los otros regimenes analizados, en este caso
en ningun momento se hace referencia a la necesidad de una resolucion motivada, ni a la
posibilidad de recurso, ni a unos minimos servicios adecuados, ni a ninguna indicacion
sobre como deben de actuar las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Tampoco se
explica de qué manera se garantizara en el contexto de un rechazo fronterizo de este tipo
la posibilidad de suspender la expulsion por una solicitud de proteccion internacional. En
resumidas cuentas, esta disposicion podria llegar a entenderse inconstitucional por
Vulnerar varios articulos de la Constitucion Espafiola (en adelante “CE”) como el
principio de seguridad juridica , legalidad e interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9
CE); el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE); la obligacion de los
Tribunales de controlar la actuacion administrativa (articulo 106 CE) o la falta
procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos y la audiencia
del interesado (articulo 105 ¢ CE). No obstante, finalmente el TC avalo la disposicion
objeto de debate en una polémica resolucién donde defendié su conformidad a los

estandares europeos.?’

26 Martinez Escamilla, M., y Sanchez Tomas, J. M. (2015). Devoluciones ilegales en la frontera sur. Analisis
juridico... ... , Op. cit.

27 Gil Blanco-Rajoy, J.J. (2020). Garantias procedimentales convertidas en papel mojado: Legalidad de
los rechazos en frontera...... , Op. cit.
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En este sentido, la practica de las “devoluciones calientes” también ha sido objeto
de estudio a nivel europeo, especialmente en relacion con el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (en adelante “CEDH”). El articulo 3 CEDH prohibe la tortura y los
tratos inhumanos o degradantes, independientemente de si las actividades del individuo
son indeseables o peligrosas (STEDH 17 de diciembre de 1996); y es un articulo que esta
directamente vinculado al principio de no devolucion, considerado un pilar en los
derechos humanos relacionados con el asilo. Esto obliga al pais expulsor a realizar un
analisis de los peligros que se le pueden generar al afectado en el pais al que es expulsado.
En el presente caso, es comprensible pensar que las autoridades de una dictadura como la
marroqui pueden entrafiar en muchas circunstancias un riesgo para la integridad y
seguridad de los migrantes en procedimientos tan inmediatos y automaticos. Asimismo,
el articulo 4 del Protocolo n°4 del CEDH prohibe las expulsiones colectivas y, teniendo
en cuenta lo expuesto en parrafos anteriores sobre la nula posibilidad que tienen los
interesados de realizar alegaciones de manera individual, parece factible creer que este

principio pueda verse conculcado.

Pese a todo lo desarrollado en el parrafo anterior, la Gran Sala del TEDH concluyo
que Espafia no habia violado ninguno de los preceptos sefialados en unas “devoluciones
calientes” producidas en 2014 en el famoso caso N.D y N.T (STEDH 13 de febrero de
2020). Para argumentar esta postura la Gran Sala partié de la siguiente premisa: cuando
la propia conducta de los demandantes es el motivo de la ausencia de expulsion
individual, no se produce vulneracion de los derechos sefialados. En base a ello, el
Tribunal razond que los demandantes intentaron acceder a Espafia mediante el uso de la
fuerza prescindiendo de los cauces legales, lo cual justificé que los mismos perdieran su
derecho a ser identificados y a realizar alegaciones. Dicho eso, y respetando la decision
del TEDH, conviene sefialar que los magistrados obviaron las caracteristicas de la frontera
hispano-marroqui. En muchas ocasiones las posibilidades que tienen los inmigrantes de
acceder a las vias legales para entrar a Espafia son infimas debido a la negativa de la
policia marroqui de posibilitar el acercamiento a los puestos fronterizos a muchos

inmigrantes subsaharianos.?®

28 Tbidem
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Para finalizar, cabe sefialar que en tanto que las devoluciones en caliente se
producen en las verjas de Ceuta y Melilla sin procedimiento alguno, es imposible su
cuantificacion. Sin embargo, se estima por ejemplo que practicamente la gran mayoria de
las mas de 10.000 personas que entraron en Ceuta en la crisis de mayo del 2021 fueron
devueltas en caliente los primeros dias y sin embargo estas cifras no computan en ninguna

estadistica.
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3. LOS “INMIGRANTES INEXPULSABLES”: CONCEPTO

Una vez realizada una revision de los distintos procedimientos de expulsion, se
pasa ahora a analizar una realidad social oculta a los 0jos de la mayoria de la ciudadania
a pesar de los datos esgrimidos en la introduccion: los “inmigrantes inexpulsables”. No
es sencillo del todo establecer una definicién para el concepto de “inmigrantes
inexpulsables” teniendo en cuenta el escaso desarrollo legislativo de esta figura juridica
tanto a nivel nacional como europeo. Ya no es la falta de una regulacion clara, sino las
exiguas menciones, directas o indirectas, realizadas a esta figura en toda la normativa
vigente. La precariedad de su situacion empeora en la medida que varios Estados
miembros como Espafia no disponen de provisiones legales especificas que regulen su
presencia en el territorio. Ademas, no muchos estudiosos en materia de extranjeria han

abordado la realidad de este colectivo y la vulnerabilidad de la que son objeto.

Para intentar definir este término puede resultar apropiado empezar dividiendo a
la a poblacion migrante irregular en dos grupos: aquellos cuya presencia, y por lo tanto
situacion de irregularidad, no ha sido detectada por las autoridades del Estado; y aquellos
cuya situacién es conocida y ha sido tratada por la administracion, pero que por diferentes
razones no han podido ser efectivamente expulsados del pais. Este segundo grupo es el

que hace referencia a los “inmigrantes inexpulsables". 2°

Juridicamente hablando, puede servir como punto de partida el Considerando
namero 12 de la DR que viene a hacer mencion a la “situacion de los nacionales de
terceros paises que estan en situacion irregular pero que todavia no pueden ser
expulsados”. El limbo juridico en el que se encuentran estas personas en Espafa nace de
la falta de una regulacion concreta y de la paradoja que se genera entre los articulos 62. 3
y 57.4 de la LOEX. El primero de ellos sefiala que las personas que no han podido ser
expulsadas deberan ser liberadas de los CIE, pero a su vez no especifica cual debe ser su
estatus legal tras la liberacion. A su vez, el segundo de ellos sefiala que la existencia de

un procedimiento de expulsion conlleva la extincién de cualquier autorizacién (o

29 European Union Agency for Fundamental Rights. (2011). Fundamental rights of migrants in an irregular
situation in the European Union. Luxemburgo
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procedimiento en curso para lograrla) para poder residir legalmente en Espafia.*® Es decir,
las personas en dichas situaciones se ven abocadas a una suerte de indeterminacion

juridica.

Por consiguiente, la inexpulsabilidad no deja de ser una realidad social
consecuencia del fracaso del Estado y de la administracién a la hora de llevar a la préctica
la normativa de expulsion en el ejercicio de sus poderes y de su soberania. La
inexpulsabilidad impide que estas personas sean retornadas a sus lugares de origen por
causas que le son ajenas 0 que escapan de su control y, al mismo tiempo, genera una
situacién en la que el afectado se encuentra sin ningun tipo de permiso valido para residir
y trabajar en el Estado donde vive de facto. La expresion “circunstancias que le son
ajenas” implica la imposibilidad de las autoridades del pais receptor de llevar a cabo
incluso un retorno forzoso efectivo cuando no se haya podido llevar a cabo el retorno
voluntario. A su vez, durante el aplazamiento en el tiempo que se da la expulsion no se
garantiza a estos individuos una residencia provisional legal, sino que su estado se
mantiene irregular, lo cual significa que el Estado miembro en cuestion sigue teniendo la
obligacién de expulsarles del territorio. EI problema se agrava en si se agrava porque el

término “expulsion aplazada” omite durante cuanto tiempo lo sera.!

En otras palabras, se puede entender a los “inmigrantes inexpulsables" como
personas cuya expulsién no se ha podido dar en la practica y que como consecuencia han
sido condenadas a permanecer indeterminadamente en una situacion administrativa
irregular porque el Estado bajo cuyo control se encuentran no procede regularizar su
situacion una vez se ha constatado la imposibilidad de expulsarles.®? Son basicamente
personas que no pueden ir hacia atras ni hacia adelante. Tal y como se desarrollara en
puntos posteriores, las personas que se encuentran en esta situacion se ven atrapadas en
una espiral generadora de indefension. Asimismo, se analizaran los motivos que

imposibilitan la ejecucion de la orden de expulsion y que, por lo tanto, generan esta

30 Jarrin Moran, A; Rodriguez Garcia, D; y De Lucas, J (2012). Los centros de internamiento de
extranjeros en Espafia..., op. cit.

31 Weatherhead, K. (2016). Expulsar a los “no expulsables”. Revista Migraciones Forzadas n°51, 75-76

32 Fernandez Rodriguez, N. (2020). Inexpulsables: Un analisis juridico y social de su realidad en Espaia.
Revista de Estudios Fronterizos del Estrecho de Gibraltar, n°8, 1-16
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situacion. Los motivos son muy diversos, aunque en multitud de ocasiones los problemas

vienen derivados de problemas burocraticos y de documentacion.
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4. ANALISIS Y CONSECUENCIAS DE LA SITUACION DE
INEXPULSABILIDAD

Como bien se ha expuesto en el apartado anterior los “inmigrantes inexpulsables”
viven en un limbo juridico que les condena a la despersonalizacion juridica y a la
exclusién social. La ignorancia de su situacion particular por parte de las autoridades les
provoca continuas vulneraciones de derechos fundamentales y una discriminacion
constante que tiene su cara mas visible en los internamientos repetitivos que sufreny en
la inaccesibilidad al mercado laboral. Todo ello se ve agravado normalmente por el
desconocimiento existente sobre la duracion exacta de la situacion de inexpulsabilidad.

Pasemos a analizarlo.

4.1. Derechos reconocidos a los inmigrantes en procesos de expulsion

Antes de profundizar en la cuestion, conviene empezar recordando que el origen
de toda esta coyuntura reside en que el articulo 14 de la CE que, tal y como interpretd en
sumomento el TC (STC 107/1984 de 23 de noviembre), proclama el principio de igualdad
refiriéndose con exclusividad a los espafoles. Igualmente, se dictamind que el articulo 13
CE “no dice que los extranjeros gozaran de las libertades que les atribuyan los tratados y
la ley, sino de las libertades que garantiza el presente titulo en los términos que
establezcan los tratados y la ley”. Es decir, los derechos de los extranjeros pese a contar
con proteccion constitucional no dejan de ser derechos de configuracion legal. Por
consiguiente, debemos acudir a la normativa vigente para saber los derechos con los que

cuentan los “inmigrantes inexpulsables”.

Siguiendo la linea de lo sefialado en parrafo anterior, es recomendable volver a la
Directivo de Retorno. Ahora bien, antes de nada, conviene sefialar que, tal y como aclaro6
el TIUE en el caso Mahdi (STJUE 5 de junio de 2014), la Directiva de Retorno “no tiene
por objeto regular las condiciones de estancia en el territorio de Un Estado Miembro de
los nacionales de terceros paises en situacion irregular respecto de los que una decision
de retorno no puede o no ha podido ser ejecutada”. Sin embargo, ante la falta de una
regulacion mas especifica aplicable a estos casos, la Directiva en cuestién es considerada

como una de las referencias en respecto a los derechos de “inmigrantes inexpulsables”.
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El articulo 14 de la DR recoge una serie de derechos y garantias que tendran los
inmigrantes sujetos a una orden de expulsion durante el plazo de salida voluntaria y en
los supuestos de aplazamiento formal o de facto de la orden de expulsion recogidos en el
articulo 9 (este articulo se analizara mas adelante). EI mencionado articulo 14 fue
propuesto por la Comisién para establecer un nivel minimo de condiciones de estancia
para los nacionales de terceros paises que estan a la espera de retornar, tanto en las
situaciones de salida voluntaria como en las de aplazamiento de la expulsion. El primer
problema lo encontramos en que muchas veces los “inmigrantes inexpulsables” no
reciben un aplazamiento formal de la expulsién propiamente dicho, lo cual puede suponer
una dificultad afiadida para acceder a algunos de estos derechos. Dicho eso, tal y como
sefiala el MR en su pégina 137, en la redaccion original de la DR se hacian varias
referencias a las condiciones ya establecidas en la Directiva 2013/33/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes
de proteccidn internacional (texto refundido) (en adelante “Directiva de Acogida™); pero
finalmente se establecio una lista de derechos propia (la recogida en el articulo 14 DR)
por el miedo a que las referencias a la Directiva de Acogida pudieran percibirse como una

mejora en la situacion de los migrantes irregulares.

Frente a la extensa redaccion en la Directiva de Acogida sobre los derechos de
los individuos, la Directiva de Retorno viene a hacer una enumeracion de 4 breves puntos,
alguno de ellos bastante restrictivo. Por ejemplo, el derecho a la educacidn basica de los
menores se condiciona a la prevision de su estancia; por no hablar de su acceso a
educacion no obligatoria. Respecto a la atencidn sanitaria esta solo se reduce a casos de
urgencia y los servicios sociales también se ven restringidos. Asimismo, la Directiva de
Retorno no realiza alusion alguna, en comparacién de la Directiva de Acogida, al acceso
al empleo y a las condiciones materiales de vida. Esta ultima cuestion fue contemplada
en la Propuesta 10903/07 pero tampoco sé incorpord finalmente.3® Esta omision vy la
obligacién recogida en la normativa espafiola acerca de la necesidad de la correspondiente
autorizacion para poder trabajar en Espafia conllevan a los “inmigrantes inexpulsables”
que se encuentran atrapados en Espafia a no poder acceder al mercado laboral ni a la

proteccion de la Seguridad Social, quedando relegados a la explotacion del mercado

33 Fajardo del Castillo, T. (2009). La Directiva sobre el retorno de los inmigrantes. .., op. cit.
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negro, tal y como han sefialado desde la ONG ACCEM.** Toda esta limitacion de
derechos imposibilita a las personas “inexpulsables” el desarrollo de un proyecto de vida
digno mientras se resuelve su expulsion. Si tenemos en cuenta que en muchos casos esta

situacion se puede alargar de manera indefinida los perjuicios generados son serios.

4.2. El internamiento de los inmigrantes

Una de las principales consecuencias y uno de los mayores agravios que genera
la situacion de inexpulsabilidad son las continuas detenciones y los continuos
internamientos a los que se ven sometidos los inmigrantes. Nada en la practica impide
que un inmigrante en situacion irregular que ya ha estado privado de libertad en un CIE,
sin que las autoridades hayan logrado expulsarle en los 60 dias (articulo 60.2 LOEX)
marcados por la ley espafiola®®, pueda volver a ser detenido e internado por las mismas
razones. De hecho, segun datos de un informe antiguo de 2009 de la Comisién Espafiola
de Ayuda al Refugiado (en adelante “CEAR”) el 40,2% de las personas retenidas en un
CIE habia residido en Espafia entre 4 y 10 afos; el 5, 6% entre 10 y 19 afos y el 2,8%

mas de 20 afios. 36

Lo primero que hay que comentar al respecto es que el MR deja claro en su pagina
146 que el periodo maximo de internamiento no puede ser menoscabado por el
reinternamiento de los afectados tras su puesta en libertad, algo que se vulnera en muchas
ocasiones. Sdlo sera legitimo el reinternamiento si se ha producido un cambio importante
de las circunstancias que dé pie a una mejora en perspectiva razonable de expulsion. Este
razonamiento es consecuencia directa del articulo 15.4 de la DR que deja claro que
“cuando parezca haber desaparecido la perspectiva razonable de expulsion, bien por
motivos juridicos o por otras consideraciones, o que hayan dejado de cumplirse las
condiciones sefialadas en al apartado 1, dejara de estar justificado el internamiento y la

persona de que se trate serd puesta en libertad inmediatamente”. Hay que sefialar que la

34 Consejo General Abogacia Espafiola. (20 de enero de 2014) Inmigrantes que no pueden ser expulsados
de Esparia pasan por los CIE “unay otra vez”. https://www.abogacia.es/actualidad/opinion-y-
analisis/comentarios-a-vuelapluma-sobre-la-sentencia-del-tjiue-de-23-04-2015/

% Los periodos de internamiento més breves fijados por la legislacion nacional prevalecen en todo caso
sobre el plazo de 6 o 18 meses previsto en la Directiva de Retorno segtin el Manual de Retorno

3% Ppérez-Sales, P (2009). Situacién de los Centros de Internamiento de Extranjeros en Espafia. Informe
técnico de la Comision Espariola de Ayuda al Refugiado en el marco del estudio europeo DEVAS. Madrid.
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perspectiva razonable de expulsion no significa lo mismo que imposibilidad de ejecucion,
que es un término mucho mas categdrico. En base a la jurisprudencia del TJUE en el caso
Kadzoev (STJUE de 30 de noviembre de 2009) debemos entender que no existe una
perspectiva razonable de expulsion cuando “parece poco probable que el interesado sea

admitido en un tercer pais, habida cuenta de los citados plazos”.

El apartado 1 del propio articulo 15 también afirma que el internamiento sera lo
mas corto posible y que solo se podra dar mientras “estén en curso y se ejecuten con la
debida diligencia los tramites de expulsion”. Por consiguiente, en el caso de una persona
que ha sido puesta en libertad de un CIE por no haberse podido dar su expulsién en el
plazo sefialado, parece de sentido entender que no tiene salvaguarda juridica una nueva
detencion y un nuevo internamiento. En este sentido, el TEDH ha interpretado en diversas
ocasiones, como en el caso Abdolkhani (SETDH de 1 de marzo de 2010) entre otros, el
articulo 5.1. f) del CEDH que permite la privacion de libertad en el seno de un proceso
de expulsion o ante una entrada ilegal. El tribunal aclara que dicha detencion no puede
ser nunca arbitraria o punitiva y que debe ejecutarse de buena fe. Precisamente el TEDH
sefiala que “si tales procedimientos no son procesados con la debida diligencia, la

detencion dejard de ser admisible en virtud del articulo 5.1.1)”.

Al mismo tiempo, hay que entender también todas las repercusiones que tienen
todos estos acontecimientos en la esfera personal del afectado. En primer lugar, el temor
del migrante sin documentacion a una asidua identificacién policial limita indirectamente
su libertad de movimiento y sus oportunidades para socializar y llevar a cabo contactos
sociales con otros individuos.®” Esto le genera una sensacion de agobio y miedo
persistentes que afectan gravemente a su estado de salud mental. En segundo lugar, el
internamiento repetitivo conlleva un deterioro fisico y psiquico importante. Segun el
informe de CEAR previamente mencionado, un 33% de los internos manifesté que el
encierro les estaba destruyendo como personas.®® Estos centros se encuentran regulados
en Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, por el que se aprueba el reglamento de
funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros. (en

adelante “RDCIE”) y el mismo presenta vacios en algunas cuestiones y su aplicacion en

37 Fernandez Rodriguez, N. (2020). Inexpulsables: Un analisis juridico y social...op.cit

38 Pérez-Sales, P (2009). Situacion de los Centros de Internamiento de Extranjeros ... op.cit
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la préctica genera muchas dudas. Esto se debe en gran medida a que los CIE no se
diferencian mucho de los centros penitenciarios. De hecho, algunos de los CIEs que hay
en Espafia, como el de Aluche en Madrid, fueron cérceles, calabozos o campamentos
militares en el pasado. Por ello, muchos testimonios alegan que los CIE dejan mucho que
desear en cuanto a infraestructura, espacios de uso comun, espacios para unidades
familiares (limitado directamente en los articulos 7.3 y 16.2. del RDCIE), zonas de aseo,
enfermeria, asistencia sanitaria, intérpretes y traductores... De hecho, ha habido casos de
internos fallecidos por problemas médicos. También han sido objeto de denuncia en
ocasiones situaciones de abuso, arbitrariedad y maltrato ejercidos por parte de los
funcionarios. Muchas veces denunciar todo este tipo de sucesos y problemas de
habitabilidad es dificil por el oscurantismo que hay en la gestion de estos centros. Las
ONGs y asociaciones cuentan con muchas trabas para acceder, y la falta de camaras de
video vigilancia fue denunciada en su momento por la Defensora del Pueblo Maria Luisa

de Cava de LLano.*

Para constatar mas profundamente el deterioro personal que genera la
inexpulsabilidad solo hay que atender al testimonio de “inmigrantes inexpulsables” de
toda Europa recogido en el Informe Point of No Return, uno de los trabajos mas extensos
realizados sobre la materia®. Sumados al descrito en la introduccion encontramos muchos
casos. Por ejemplo, Tareq, que vino de Iraq a Bélgica, denuncia que los centros estan
sucios y son pequefios, lo que da pie a discusiones y peleas. Alega que un dia sin avisar
previamente le dejaron libre, pero cuando me pregunté a donde se suponia que ir la
respuesta de los trabajadores sociales fue que no le podian ayudar. Esto dio pié a que
posteriormente le volvieran a detener indiscriminadamente sin haber hecho nada malo.
Otra situacion tipica es la vivida por Abdal, originario de Sudan y que huyd de su pais
por las torturas fisicas sufridas por parte del gobierno. Viajé a Reino Unido, y cuando fue
detenido en un centro de migrantes su salud mental se deterioré gravemente hasta el punto
de pensar en el suicidio. Durante su estancia tampoco recibié durante muchos dias las

medicinas y la asistencia que requeria su situacion.

39 Jarrin Moran, A; Rodriguez Garcia, D; y De Lucas, J (2012). Los centros de internamiento de
extranjeros... op.cit

0 Vanderbruggen, M (Flemish Refugee Action); Phelps, J (Detention Action); Sebtaoui, N (France terre
dasile); Kovats, A (Menedék); y Pollet, K (ECRE). (2014). Point of no return... op.cit.
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4.3. Incumplimientos de Espaiia en la materia

Una vez expuesta la indefension, la vulneracion de derechos y los problemas con
los que conviven los “inmigrantes inexpulsables”, conviene sefalar que esta situacion es
en gran medida fruto de la incompleta transposicion en Espafia de la Directiva de Retorno.
En un apartado anterior del trabajo se ha comentado que Espafia tiene un proceso abierto
de infraccion por esta cuestion. Si bien es cierto que en la carta de emplazamiento no se
menciona expresamente la problematica de los inexpulsables, es una evidencia que
Espafia no ha recogido y desarrollado la orden dada por el Considerando nimero 12 de la
DR. Dicho considerando insta a los estados a “proporcionar a estas personas (“los
inmigrantes inexpulsables”) una confirmacion escrita de su situacidon” para “poder
demostrar su situacion concreta en el caso de controles o verificaciones administrativas”;

y a establecer las condiciones basicas de subsistencia de estas personas.

Podria alegarse que los considerados de las directivas no tienen del todo fuerza
vinculante (Sentencia del TIUE de 22 de enero de 2022); pero por si hubiese dudas, mas
alla del Considerando nimero 12 (el cual se puede entender como la referencia normativa
mas directa a los “inmigrantes inexpulsables™) el articulo 14.2 del DR sefiala el derecho
a una conformacion escrita en caso de que la decision de retorno no se haya ejecutado
temporalmente. Es decir, de la interpretacion conjunta de ambos puntos parece entendible
que la intencion del legislado europeo es dejar claro que los “inmigrantes inexpulsables”
tienen derecho a que se les reconozca por escrito su casuistica personal y particular. Estas
cuestiones han sido completamente ignoradas por el legislador espafiol y esta
irresponsabilidad es la culpable en gran medida de la situacion de este colectivo. En este
sentido, cabe sefialar que diferentes autores*! han denunciado la falta de transposicion a
la legislacion nacional con respecto a las personas extranjeras que se encuentran en

territorio espariol sin que su expulsion pueda efectuarse de facto.

En un apartado posterior del trabajo se hablara con mayor profundidad sobre las
alternativas a la situacion actual en Espafia, pero lo que se puede afirmar desde este
momento es que los “inmigrantes inexpulsables” necesitan proteccion ante los controles

policiales; y no hay modo mas logico y practico de proteccion que mediante la

“! Fernandez Rodriguez, N. (2020). Inexpulsables: Un analisis juridico y social...op.cit
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acreditacion documental de su singular situacion personal. Igualmente, sin ningun tipo de
documentacién que acredite siquiera el previo paso del “inmigrante inexpulsable” por un
CIE es muy dificil evitar los internamientos en bucle. En principio el articulo 37 del
RDCIE recoge que cuando se dé la salida del centro la misma se pondra en conocimiento
de la autoridad judicial que acordd el internamiento y se dejara constancia de la diligencia
de salida en el libro-registro de entradas y salidas del centro. Ademas, junto a la
devolucion de enseres personales se entregara un certificado de internamiento con la
intencion de poder demostrar facilmente el previo paso por uno de estos centros. Ahora
bien, de la teoria a la préctica hay un trecho y en muchas ocasiones existen irregularidades
en la entrega de estos documentos que dejan totalmente expuestas a las personas recién
liberadas.*?

42 Jarrin Moran, A; Rodriguez Garcia, D; y De Lucas, J (2012). Los centros de internamiento de
extranjeros... op.cit
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5. CIRCUNSTANCIAS Y CAUSAS GENERADORAS DE
INEXPULSABILIDAD

Una vez se ha analizado el concepto de inexpulsabilidad y se ha estudiado la
situacion social de los “inmigrantes inexpulsables” en Espafia, conviene profundizar en
los motivos y las circunstancias que dan pie a que ciertas 6rdenes de expulsion no se

puedan ejecutar de la manera debida y en el tiempo previsto.

Como bien se ha comentado anteriormente, teniendo en cuenta la falta de una
regulacién normativa propia, para poder abarcar la generalidad de circunstancias que
generan este limbo juridico se ha examinado primeramente en profundidad toda la
normativa mencionada hasta el momento. A su vez, ha resultado necesario acudir a
articulos que abordan esta casuistica desde un punto de vista mas practico. Los textos
normativos no recogen siempre todo el abanico de situaciones que ocurren en la vida real,
por lo que acudir a estas fuentes permite ensanchar las fronteras, profundizar en el analisis

y conocer mejor la realidad de las personas implicadas.

A continuacion, se presentan ordenadas y aglutinadas por epigrafes diferentes
situaciones causantes del estado de inexpulsabilidad. La clasificacion y los distintos
grupos y categorias se han creado en base a cuestiones tematicas en aras de dotar al trabajo

de una estructura coherente.

5.1. Circunstancias procesales

En primer lugar, resulta muy importante aclarar que los motivos que se van a
desarrollar en este apartado pueden no entenderse del todo como creadores de una
verdadera situacion de inexpulsabilidad. Esto es debido a que son cuestiones que en
circunstancias normales no deberian perpetuarse mucho en el tiempo y que en principio
son de una mas sencilla y rapida solucion en comparacién con otras razones de
inexpulsabilidad que se van a estudiar. Sin embargo, no dejan de ser circunstancias que
impiden la ejecucion de la expulsion durante un determinado tiempo y por esa razén se
han decidido analizar en este punto del trabajo. Ademas, siempre cabe la posibilidad de

que las administraciones de los estados no actuen con la diligencia necesaria y tarden en
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resolver los asuntos mas tiempo del previsto, generando una situacion de estancamiento

procesal que afecte negativamente a las personas.

Una vez esclarecido esto, si analizamos la LOEX, el RLOEX vy la Directiva de
Retorno, se pueden observar diferentes situaciones en las que la ejecucién de la expulsion
puede quedar suspendida hasta que no se resuelva un tramite administrativo o procesal
previo. Este es el caso, por ejemplo, de los recursos que se pueden interponer con arreglo
a lo dispuesto en las leyes frente a los actos y resoluciones administrativas adoptados en
materia de extranjeria (articulo de la 21 LOEX). Esta prevision viene recogida también
en otros articulos més concretos como el articulo 26.2 de la LOEX sobre la denegacion
de entrada, los articulos 57.9 y 65 LOEX sobre el procedimiento de expulsion o el articulo
23.4 de la RLOEX sobre la devolucion.

Cabe matizar que no es intencion de este apartado explicar o desarrollar los
recursos en materia de extranjeria, sino mencionar los efectos que la interposicion de los
mismos puede tener en la ejecucion de la expulsion. En este sentido, debemos acudir al
articulo 9.1 de la DR que, en relacion con el articulo 13.2 del mismo texto, viene a sefialar
que se “aplazara” la expulsion si al recurso que se interpone se le otorga efecto
suspensivo. Dicho efecto suspensivo dependera de lo regulado en cada normativa
nacional. En el caso espafiol se sefiala que la ejecutividad de los actos administrativos en
materia de extranjeria sera la prevista con caracter general en la legislacion vigente, salvo
lo dispuesto en la propia LOEX sobre los expedientes de expulsion con caracter preferente
que tienen ejecucion inmediata (articulos 21.2 y 63.7 de la LOEX). EI régimen general
sobre el efecto suspensivo de los recursos, recogido en el articulo 117 de la Ley 39/2015
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante
“LPAC”), sefiala que el 6rgano competente podra otorgar ese efecto suspensivo en los
casos de nulidad de pleno derecho o en los que se pueda generar un perjuicio de dificil

reparacion.

Dicho eso, lo que se quiere resaltar aqui es que, de acuerdo con la legislacion
espafola, puede haber casos en los que de manera cautelar se deje sin efecto la orden de
expulsion de un extranjero hasta que se resuelva el recurso, quedandose durante ese
tiempo el recurrente en una situacion que podria denominarse de inexpulsabilidad

temporal ya que su situacién de excepcion, indeterminacion y vulnerabilidad no cesa
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como tal. Algunos autores han sefialado que cuando se acuerda el efecto suspensivo se da
una persistencia de la situacion de irregularidad no querida por el derecho.*®

Hay que mencionar también que el TJUE en la sentencia del asunto Abdida
(STJUE 18 de diciembre de 2014) establecié la obligacién de conceder el efecto
suspensivo al recurso en caso de que la ejecucién de la decision de retorno pueda implicar
un riesgo de deterioro grave e irreversible del estado de salud del implicado. Tal y como
sefiala el MR en su pagina 135, la jurisprudencia del TEDH ha mencionado también esté
obligacion de conceder un efecto suspensivo ipso iure en situaciones relacionadas con el
articulo 3 del CEDH vy el principio de no devolucion. No obstante, los motivos de
inexpulsabilidad relacionados con este principio y el estado de salud de la persona sujeta

a expulsion se abordaran en apartados posteriores.

Por otro lado, la legislacion espafiola también recoge otras dos situaciones en las
que se debe dejar en “stand by” la expulsion de un inmigrante irregular por motivos
procesales. La primera de ellas se da cuando esta pendiente de resolverse una peticion de
proteccion internacional (articulo 64.5 de la LOEX). En este sentido, el Considerando 9
de la DR establece claramente que el nacional de un tercer pais que haya solicitado asilo
no se encontrara en estado irregular hasta que se haya inadmitido a tramite o resuelto de
manera desestimatoria. De hecho, el articulo 23.6 de la RLOEX, que viene a establecer
lo mismo que el 64.5 de la LOEX pero de manera concreta con las devoluciones, regula
que la solicitud de proteccidn internacional llevara aparejada la autorizacion de entrada y
la permanencia provisional del solicitante. Por consiguiente, en esta ocasion, a pesar de
no poderse ejecutar la ejecucion, realmente no sé puede hablar de una situacion de
inexpulsabilidad propiamente dicha porque la persona afectada tiene reconocido un
estatus juridico claro que le permite residir en Espafia. EI problema real surge cuando esa
persona es rechazada. La gestion de la situacion serd dificil al tener que regresar el
solicitante de asilo a un pais que en principio no es seguro y porque en la definicion de
inmigrante irregular de la Directiva de Retorno no ha sido regulado esta especial
casuistica*. Por eso, esta situacion es realmente propicia para la aparicion de un nuevo

“inmigrante inexpulsable.”

3 Moreno Andrade, A. (2005). Entrada de Inmigrantes Irregulares y Ley de Extranjeria apud Fajardo del
Castillo, T. (2009). La Directiva sobre el retorno de los inmigrantes.. ., op. cit.
# Fajardo del Castillo, T. (2009). La Directiva sobre el retorno de los inmigrantes. .., op. cit.
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La segunda situacion se da cuando estd pendiente de renovacion el permiso o la
autorizacion para residir en Espafia. En estos casos el articulo 6.5 de la DR deja abierta la
puerta a que el Estado Miembro correspondiente se abstenga de dictar una decision de
retorno. Esta disposicion la incorporé el legislador europeo con la finalidad de proteger a
los extranjeros solicitantes en caso de la existencia de demoras en el procedimiento de
renovacion, sobre todo para los casos en los que sea probable que la solicitud prospere.
Al respecto, el legislador espafiol deja sobreentender en el articulo 53.1.a de la LOEX que
no se estara cometiendo una infraccion que pueda dar pie a la expulsion si el interesado
ha solicitado dentro de los plazos la renovacién de su autorizacion. A su vez, el articulo
63.6 de la LOEX permite la suspension del expediente si se realiza una solicitud de
residencia por razones humanitarias, de arraigo, de colaboracion con la justicia o por
circunstancias excepcionales. En estos casos, al contrario de en el suceso anterior, no se
prevé una regularizacion provisional de la situacion del particular mientras se resuelve la
solicitud, por lo que si que podriamos estar mas cerca de un caso de inexpulsabilidad

temporal.

5.2. Razones técnicas o administrativas

Probablemente nos encontremos ante el apartado que da pie a la mayoria de las
situaciones de inexpulsabilidad. Asi lo sefiala la Resolucion. 2021/C 445/04 del
Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2020 mencionada al comienzo al analizar las
bajas tasas de retorno. Otra muestra de ello es que 26 de los 39 entrevistados en el Informe
Point of No Return no podian retornar a sus paises de origen por razones administrativas
45 Como se va a poder apreciar, dichas razones estan ligadas principalmente a problemas
con la identificacion del inmigrante, la falta de documentacion de viaje o el rechazo por

parte del Estado de origen a readmitir al individuo.*®

Lo primero que debemos comentar sobre este punto es que el articulo 9 de la DR,
el cual regula el aplazamiento de la expulsidn, hace mencidn expresa a razones técnicas
tales como “la imposibilidad de ejecutar la expulsion debido a la falta de identificacion”.

No obstante, esta mencion no viene recogida en el listado de razones que dan pie

% Vanderbruggen, M (Flemish Refugee Action); Phelps, J (Detention Action); Sebtaoui, N (France terre
dasile); Kovats, A (Menedék); y Pollet, K (ECRE). (2014). Point of no return... op.cit.

%6 Weatherhead, K. (2016). Expulsar a los “no expulsables”. ... op.cit

36



obligatoriamente al aplazamiento de la expulsion sino en la enumeracion de
“circunstancias especificas” que facultativamente pueden tomar en consideracion los
Estados miembros para aplazar la expulsion durante el tiempo que consideren oportuno.
Dicho esto, conviene sefialar que, aunque ese aplazamiento formal no se dé en la mayoria
de los paises, esas circunstancias relacionadas con problemas burocraticos y de
identificacion causan de facto en la practica una situacién que impide la ejecucién de la
expulsion del inmigrante irregular y que se convierte, por lo tanto, en una causa de
inexpulsabilidad. Precisamente, que no se dé ese aplazamiento formal y no se regulen sus
consecuencias genera una situacion de mayor vulnerabilidad como se ha descrito

anteriormente en el trabajo.

La problemaética surge a raiz de que muchos solicitantes de asilo y migrantes en
general llegan a Europa sin un documento veridico y real que pueda probar su identidad
y el lugar de origen*’. Tales documentos pueden ser una tarjeta de identidad, un pasaporte
o incluso un certificado de nacimiento. Esto ocurre en ocasiones porque los migrantes
necesitan utilizar documentacion falsa para poder salir de su pais y llegar a Europa,
cuestion de la que se suelen aprovechar las mafias. Otras veces pierden los documentos
en la travesia hacia el continente europeo o los policias de los paises de transito se los
confiscan. Otros migrantes deciden entregarlos a sus familiares 0 amigos para que se los
envien una vez estan en Europa, y algunos otros deciden que la mejor opcion es pedirlo
a su embajada una vez estan en Europa. El objetivo en algunos de estos casos es no
disponer intencionadamente de un documento con la intencion de dificultar la
deportacion®®. En otras muchas ocasiones directamente carecen de dicha documentacion
porque la administracién de su pais por diferentes razones (poca implantacion de la
administracion, discriminacion étnica o racial...) no se la ha entregado. Sea como fuere,
estas personas llegan a Europa y Espafia sin ninguna manera de demostrar quienes son en

realidad y de donde vienen.

La consecuencia de esta falta de documentacion suele ser el rechazo por parte de

las embajadas de sus paises de origen a proveerles de un pasaporte valido o en su caso de

7 Fernandez Rodriguez, N. (2020). Inexpulsables: Un analisis juridico y social...op.cit
8 Barbero, 1 (2021). When return orders are more than just a deportation receipt: Transit Migration and
Socio-legal meanings of administrative documents, Journal of Inmigrant & Refugee Studies.
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un documento de viaje provisional o “laissez-passer” que en Espafia es comunmente
conocido como salvoconducto. Sin estos papeles la vuelta a su pais de origen es
imposible. Esta negativa es normal tanto cuando es el nacional del tercer pais el que
solicita a su embajada o consulado los documentos pertinentes como cuando esa solicitud
la realiza el propia Estado Miembro. Estos salvoconductos dependen de la normativa de
cada pais porque deben ser expedidos por el pais al que el migrante debe retornar. Sus
caracteristicas comunes suelen ser que son documentos de emergencia, no sustitutivos del
pasaporte original y que tienen una vigencia temporal limitada®®. En Espafia vienen
regulados en Real Decreto 116/2013, de 15 de febrero, por el que se regula la expedicion
del pasaporte provisional y del salvoconducto. Volviendo al punto en cuestion, las
embajadas no emiten estos documentos de viaje provisional en diversas ocasiones porque
ante la falta de algun otro documento acreditativo no creen la palabra de la persona
migrante en cuestion. Es decir, no les reconocen como ciudadanos de su Estado. Cabe
recordar que esta situacion es precisamente la descrita en la introduccion del trabajo.
Aunque el derecho internacional en principio obligue a todos los Estados a admitir a sus
propios nacionales, si llegada la hora de la readmision el pais se opone a la misma, es
dificil exigirle el cumplimiento de dichas obligaciones, y mas adn en casos donde la
determinacion de la nacionalidad y de la identidad de los inmigrantes esté en seria duda.*
Hay casos incluso que, a pesar de contar con algun documento, las embajadas ponen
continuas trabas solicitando pruebas y demostraciones casi inalcanzables. Este fue, por
ejemplo, el caso de Abdal, que pese a tener un certificado de nacimiento fue rechazado

por la embajada de Sudan®?.

A su vez, podemos encontrar situaciones extremas como las vividas los dltimos
afios con Iran, que como consecuencia de su enfrentamiento con occidente ha visto
cerradas algunas de sus embajadas en Europa, dificultando ello la atencion a ciudadanos
iranies que se encuentran en este tipo de problemas. También hay circunstancias en las
que no se llega al extremo de no reconocer al ciudadano, pero en las que, debido a la
lentitud de actuacién de las embajadas y administraciones y al cimulo de requisitos que

hay que cumplimentar, las gestiones duran mas tiempo que el periodo de detencion

9 Vanderbruggen, M (Flemish Refugee Action); Phelps, J (Detention Action); Sebtaoui, N (France terre
dasile); Kovats, A (Menedék); y Pollet, K (ECRE). (2014). Point of no return... op.cit.

%0 Fajardo del Castillo, T. (2009). La Directiva sobre el retorno de los inmigrantes. .., op. cit.

1 Vanderbruggen, M (Flemish Refugee Action); Phelps, J (Detention Action); Sebtaoui, N (France terre
dasile); Kovats, A (Menedék); y Pollet, K (ECRE). (2014). Point of no return... op.cit.
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maximo permitido en el pais europeo. En esta linea cabe sefialar que muchos paises no
suelen aceptar el retorno de sus nacionales reconocidos si dicho retorno es forzoso, si
ocurre pasados muchos afios después de la partida del migrante o si el mismo no tiene
gran vinculacién con el pais. Por ejemplo, Uncle fue rechazado de Gambia por haber
estado casi 40 afios viviendo en Reino Unido y Noruega y por no tener muchos lazos
familiares con el pais®2. Lo importante es que la consecuencia es la misma en todos los

casos expuestos: el fracaso del procedimiento de retorno.

Ante este contexto la Union Europea intenté tomar manos en el asunto y aprobé
el Reglamento (UE) 2016/1953 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre
de 2016, relativo al establecimiento de un documento de viaje europeo para el retorno de
los nacionales de terceros paises en situacion irregular y por el que se deroga la
Recomendacion del Consejo de 30 de noviembre de 1994 (en adelante “Reglamento del
Documento de Viaje Europeo” o “RDVE”). El Reglamento busca hacer frente a la
situacion de los nacionales de terceros paises que no poseen documentos de viaje validos
con el fin de garantizar un funcionamiento eficaz de la politica de migracién y con el fin
de aligerar la carga administrativa y burocratica (Considerando 1, 2y 9 del RDVE). Para
ello, este Reglamento regula un “documento de viaje europeo para el retorno” que sera
expedido por la autoridad de un Estado miembro con el objetivo de que sea utilizado en
el procedimiento de expulsion del inmigrante irregular. Basicamente la intencion, como
sefala el articulo 1 del RDVE, es contar a nivel europeo con un documento uniforme en
formato, caracteristicas de seguridad y especificaciones técnicas. EI documento es
gratuito y tiene una validez muy temporal y limitada ya que solo vale para un viaje
(articulos 3.3 y 5 del RDVE). Sin embargo, el documento de viaje europeo para el retorno

no siempre es aceptado por todos los paises.

En la busqueda de soluciones tendentes a evitar la perpetuacion de este tipo de
situaciones en la préctica, la politica espafiola y europea ha puesto el foco desde hace
décadas en la cooperacidn internacional a través de la conclusion de acuerdos de

readmisidn y cooperacidén migratoria con los paises de origen o de transito. Estos acuerdos

52 Ibidem
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firmados por la Unidn Europea en su conjunto o los estados en sus relaciones bilaterales®
resultan herramientas necesarias para conseguir la efectividad de los retornos de los

nacionales de terceros paises en situacion irregular. (Considerando 6 y 8 RDVE)

Generalmente, tanto en la Unién Europea como Esparfia estos acuerdos suelen ser
de tres tipos si tenemos en cuenta su profundidad y aspectos formales: acuerdos
especificos de readmisidn que fijan pautas normativas concretas (solicitudes, casos en los
que se da la readmision, excepciones, modalidades de traslados, asuncion de costes...);
acuerdos o convenios de cooperacién que contengan clausulas generales y habilitantes
sobre materia migratoria; y acuerdos 0 memorandos de entendimiento entre autoridades
administrativas y consulares al margen de los formalismos prototipicos®*. Esta Gltima
practica ha sido bastante comun en los ultimos tiempos, y mas alla de que tampoco ha
generado muchas mejoras estables, Resolucion. 2021/C 445/04 del del Parlamento
Europeo, de 17 de diciembre de 2020 ha venido a criticar la informalizacion de la
cooperacion con terceros instando a los Estados miembros que insten a la Comision a
celebrar acuerdos formales de readmisién asociados a un control parlamentario y una
supervision judicial. Conviene sefialar también que en muchas ocasiones realmente
estamos hablando mas de repatriacion (la readmision de un nacional) que de readmision

en términos generales®.

En este sentido, si observamos el nimero de acuerdos de readmision de la Unidn
Europea la cifra en la actualidad solo llega a 18 paises: Hong Kong, Macao (2014), Sri
Lanka (2005), Albania (2006), Rusia (2007), Bosnia Herzegovina, Moldavia,
Montenegro, Macedonia del Norte, Serbia, Ucrania (2008), Pakistan (2010), Georgia
(2011), Azerbaiyan, Armenia, Cabo Verde, Turquia (2014) y Bielorrusia (2020).
Asimismo, se han firmado convenios de cooperacién con Afganistan, Bangladesh,
Guinea, Costa de Marfil, Etiopia Gambia; se han incorporado algunas clausulas de

cooperacion en tratados como el Acuerdo de Asociacion con los Estados de Africa, del

53 Los acuerdos alcanzados por la Union Europea no impiden en ningiin caso que los Estados miembros
lleguen a acuerdos bilaterales particulares al tratarse de una competencia compartida segun el articulo 4
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

>4 Asin Cabrera, M°A. (2008). Los acuerdos bilaterales suscritos por Espafia en materia migratoria con
paises del continente africano: Especial consideracion de la readmision de inmigrantes en situacion
irregular. Revista de derecho constitucional europeo, n°10, 165-188

55 |bidem
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Carie y del Pacifico (Acuerdo Cotonu); y la Comision Europea tiene desde hace tiempo
el mandato de llegar a acuerdos con Marruecos, Argelia, China Tunez, Jordania y
Nigeria.>®

Las cifras resultan bastante pobres tanto cualitativamente como cuantitativamente
hablando. Es més, el informe especial sobre la cooperacion de la UE con terceros paises
en esta materia concluye que durante el periodo 2015-2020 la UE ha logrado avances
muy limitados en la negociacion de acuerdos de readmision, habiendo practicamente
suspendido algunas negociaciones como ha ocurrido con Marruecos o Argelia. Los
problemas suelen surgir con determinadas clausulas sobre el retorno de personas a un
tercer pais que transitaron antes de entrar en la UE o con el mencionado documento de
viaje europeo. Ademas, se recalca que no se han aprovechado suficientemente las
sinergias con los paises de readmision principalmente porque no hay incentivos para que
los mismos estén dispuestos a colaborar. Muchos de estos estados ven que estos acuerdos
solo benefician a la parte europea por lo que resulta necesario flexibilizar un poco ciertas
exigencias y generar estimulos en relacion al desarrollo, el comercio y los visados. Un
gran avance seria también el desarrollo de sistemas electronicos para mejorar la

cooperacion en materia de readmision.®’

En cuanto a la situacion particular de Espafia, esta ha llegado a algunos acuerdos
importantes a lo largo de su historia. Los paises en cuestion son Marruecos, Argelia,
Guinea Bissau, Nigeria y Mauritania. También hay acuerdos de cooperacion migratoria
con Gambia, Guinea, Cabo Verde, Mali, Senegal... Aunque la situacion de acuerdos con
el continente africano parezca mas positiva en comparacion al conjunto de la Unién
Europea, todavia hay muchos paises que estan fuera del radar espafiol; y, ademas, los

mecanismos de control de los existentes muchas veces dejan que desear.

Para terminar este apartado sobre problemas técnicos y administrativos, se debe
hacer una mencion especial a los apatridas. Segun el articulo 1 del Estatuto de los

Apatridas adoptado en Nueva York en 1954 (en adelante “Estatuto de los Apatridas™) “el

*¢ Tribunal de Cuentas Europeo (2021). Informe Especial. Cooperacion de la UE con terceros paises...
op.cit

57 Ibidem

8 Asin Cabrera, M°A. (2008). Los acuerdos bilaterales suscritos por Espafia en materia migratoria con
paises del continente africano... op.cit
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término apétrida designard a toda persona que no sea considerada como nacional suyo
por ningtin Estado, conforme a su legislacion”. Esta problemética se suele dar a raiz de
disoluciones y separaciones de estados, de cambios técnicos complejos y abruptos en
leyes civiles y, en gran medida, a raiz de actos discriminatorios llevados a cabo por
razones étnicas, de raza, de género...>® Un buen ejemplo de esta ultima situacion la
encontramos con los Rohingya, una minoria étnica y religiosa de Birmania que ha sido
histéricamente discriminada. Al respecto, Espafia en el articulo 34 de la LOEX y en el
reglamento de desarrollo, reconoce la realidad de los apatridas y le asegura su derecho a
documentacion. A pesar de ello el problema vuelve a estar en la dificultad de demostrar
la veracidad de su situacion y la inexistencia de una nacionalidad. Esto conlleva a que
muchas veces sean objeto de detenciones y drdenes de expulsion frustradas que les

condenan como” inexpusables” a vivir en la marginalidad.

5.3. Razones de caracter humanitario

5.3.1. Proteccion de derechos humanos basicos

Como se ha expuesto en algunos apartados previos del trabajo, en materia de
inmigracion opera internacionalmente el principio de no devolucion el cual esta ligado,
entre otros, al articulo 3 del CEDH vy al articulo 33.1 de la Convencion de Ginebra de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados. Este principio basico impide el retorno forzoso
de una persona a un pais cuando hay razones fundadas de que en el mismo existe una
amenaza a la vida, libertad o integridad de dicha persona o cuando haya un riesgo serio
de que pueda sufrir tortura, tratos inhumanos o vulneraciones graves de derechos. Este
principio entra especialmente en juego cuando nos encontramos ante conflictos o guerras
en los paises a los que en principio deben ser repatriados los inmigrantes. Muchos paises
alrededor del mundo se encuentran sumidos en continuos conflictos o guerrillas en las
que se vulneran los derechos humanos sisteméaticamente. Mali, Yemen, Etiopia, Palestina,
Somalia, la Republica Democréatica del Congo o recientemente Sudan son algunos de los
muchos casos vividos en los Ultimos afios. Es l6gico pensar que regresar a un territorio

sumido en el caos bélico y social reporta un peligro claro para las personas implicadas.

%9 Vanderbruggen, M (Flemish Refugee Action); Phelps, J (Detention Action); Sebtaoui, N (France terre
dasile); Kovats, A (Menedék); y Pollet, K (ECRE). (2014). Point of no return... op.cit.
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Pese a ello, es importante remarcar que no es necesaria la existencia de un conflicto bélico

para que una persona pueda sufrir las mencionadas vulneraciones de derechos.

En este sentido, el articulo 9.1 de la DR defiende claramente que la ejecucion de
la orden de expulsion de un inmigrante irregular debe ser obligatoriamente aplazada
cuando se vulnere el principio de no devolucion. En el mismo sentido se pronuncia el
articulo 57.6 de la LOEX, aunque como se ha desarrollado en el supuesto de las
“devoluciones en caliente”, la aplicacion de este principio no siempre se da en la practica.
No obstante, la verdadera problematica en relacion con la inexpulsabilidad surge cuando
estas personas, que no son expulsadas en base a este principio y estos preceptos legales,
no encajan juridicamente segun las autoridades en las definiciones de “refugiado” o
“persona con derecho a proteccion subsidiaria” que vienen establecidas por la normativa
europea (Directiva 2011/95/UE por la que se establecen normas relativas a los requisitos
para el reconocimiento de nacionales de terceros paises 0 apatridas como beneficiarios de
proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas
con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida). La
realidad es que la regulacion actual no recoge todas las categorias de personas que
necesitan realmente proteccion internacional. Por ejemplo, el articulo 15.c de la
mencionada Directiva 2011/95/UE, que versa sobre los requisitos para obtener la
proteccion subsidiaria, ha sido objeto de diversas criticas y debate jurisprudencial (STJUE
de 17 de febrero de 2009). El articulo sefiala Unicamente como dafios graves merecedores
de proteccion a las amenazas que son graves e individuales y que se producen en el
contexto de un conflicto armado. Esto cierra la puerta entre otras cosas a las violaciones

de derechos humanos que se puedan dar en conflictos civiles®°.

Todo esto genera que las personas a las que no se les reconoce esa proteccion
internacional se encuentren en el limbo juridico que se ha desarrollado anteriormente en
el trabajo. La situacién es dificil porque no tienen reconocido el derecho a permanecer
legalmente en el Estado en el que se encuentran, pero las circunstancias hacen que su
devolucion no se pueda producir efectivamente. Ademas, los Estados raramente anuncian
oficialmente la suspensién de los retornos forzosos por la existencia de conflictos por lo

que la falta de transparencia enturbia mas aun la situacion.

%0 European Union Agency for Fundamental Rights. (2011). Fundamental rights of migrants... op.cit
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5.3.2. Motivos familiares e interés del menor

La proteccion a la vida privada y familiar de las personas se constituye como un
derecho humano reconocido en multitud de declaraciones universales como puede ser el
articulo 8 del CEDH. El segundo punto de dicho articulo sefiala que “no podra haber
injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho” aunque posteriormente
pasa a legitimar el establecimiento en cada derecho interno de ciertas excepciones que
tengan que ver con cuestiones de seguridad nacional, orden publico, la defensa del
orden... Por consiguiente, nos encontramos ante un derecho que no es absoluto pero que
dependiendo del caso puede verse violentado si se ejecuta una orden de expulsion, tal y
como ha entendido la jurisprudencia del TEDH (STEDH del 2 de noviembre de 2011).
Para entender si la expulsion es una medida necesaria y proporcionada en relacion con el
objetivo perseguido es necesario analizar caso por caso y atender a diversos criterios.
Algunos de estos criterios pueden ser la seriedad de la infraccion cometida, el tiempo que
haya residido en el pais del que va a ser expulsado, el tiempo que lleva con su pareja, Si
Su pareja conocia su situacion personal con anterioridad, la existencia de hijos, la edad de
dichos hijos...% A este respecto, el articulo 246.2 del RLOEX menciona que “en el caso
de que el extranjero tenga a cargo menores escolarizados, no procedera la ejecucion de la
sancion de expulsion hasta la finalizacion del curso académico salvo que el otro

progenitor sea residente en Espafia y pueda hacerse cargo de ellos™.

Por otro lado, es importante recordar que, en todas las medidas adoptadas en
materia de inmigracion por tribunales, autoridades administrativas e instituciones
publicas o privadas en general, debe imperar siempre el interés superior del menor
(articulo 3 Convencion sobre los Derechos del Nifio). Esto lo tiene muy en cuenta la DR
ensu articulo 10.2 ya que limita la expulsion de menores no acompafiados cuando no esté
garantizado que vayan a tener una recepcion adecuada (por familia, tutores, servicios de
acogida...) en su pais de origen. En la Resolucion 2021/C 445/04 del Parlamento
Europeo, de 17 de diciembre de 2020 mencionada recientemente en una resolucion®
sobre la aplicacion de la Directiva de Retorno ha ido mas alla defendiendo que “los

menores no acomparados no deben ser retornados, salvo que pueda demostrarse que es

&1 European Union Agency for Fundamental Rights. (2011). Fundamental rights of migrants... op.cit
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en el mejor interés del menor, y que debe informarse a los menores sobre sus derechos y
las vias de recurso disponibles de una forma adaptada a ellos y en un idioma que
entiendan”. Por lo tanto, este puede ser otro de los motivos que impide la ejecucion de

una expulsion.

En relacion con ambas cuestiones, ha habido bastante debate jurisprudencial en
Espafia sobre el derecho de los padres a residir en Espafia a raiz del derecho obtenido por
sus hijos menores. Un caso muy famoso fue el caso Rendén Marin (STJUE de 13 de
septiembre de 2016). El sefior en cuestidn era un ciudadano con nacionalidad colombiana
que tenia antecedentes penales y que era padre con guardia y custodia exclusiva de dos
menores de edad ciudadanos de la Union Europea. El susodicho queria obtener una
residencia temporal por circunstancias excepcionales no previstas en ninguna norma
(Disposicion adicional primera punto 4 del RLOEX) pero la misma se le habia denegado
porque el hecho de ser ascendiente de un menor espafiol no es suficiente razon por si
misma y, principalmente, porque, en base al articulo 31.5 de la LOEX, la existencia de
antecedentes penales hacia imposible la concesion. La cuestion termind llegando al TJUE
a raiz de una cuestion prejudicial planteada por el TS en la que se preguntaba si era
compatible con el articulo 20 del TFUE una legislacion nacional que por la tenencia de
antecedentes prohibiera la obtencidén de un permiso de residencia por parte de un padre

progenitor de dos menores ciudadanos europeos dependientes de él. %

El TJUE resolvié afirmando que la negativa a permitir la residencia del padre que
se encarga del cuidado efectivo y de la manutencidn de los menores implicaria privar
indirectamente a los mismos de su derecho a residir en la Unibn Europea porque
supondria su salida forzosa al tener que acompafiar a su progenitor. Ademas, incidio en
la aplicacion del articulo 28 de la Directiva 2004/38 que prohibe al Estado miembro de
acogida tomar una decisién de expulsidn del territorio contra un ciudadano de la Union
Europea o un miembro de su familia “que haya adquirido un derecho de residencia
permanente en su territorio, excepto por motivos graves de orden publico o seguridad

publica”. En el presente caso se entendid que la conducta personal del interesado no

63 Cruz Luna, A (2019). El derecho a obtener una autorizacién para residir en Espafia de un extranjero con
antecedentes penales que tiene a su cargo hijos menores ciudadanos de la Union. Revista Digital de
Derecho Administrativo, n°21, 401-426
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suponia una amenaza real, actual y grave para la sociedad; y que ademas su condena habia
sido suspendida y no ejecutada, por lo que no se podia dar una denegacion de manera
automatica del permiso del progenitor a residir con sus hijos, mas aun teniendo en cuenta
las consecuencias (obligar a esos hijos a abandonar el territorio europeo) de la
denegacion. Son muchos los casos similares a este. Recientemente el TC ha amparado a
una mujer chilena que estaba al cuidado de su hija, pero a la que se le habia denegado su

derecho a residir en Espafia y contra la que se habia dictaminado una orden de expulsion.®*

5.3.3. Motivos médicos

Las condiciones médicas y las enfermedades graves que pueda tener una persona
pueden ser un obstaculo para la ejecucion de una orden de expulsion. A nivel europeo, el
articulo 10 de la DR solo prevea el estado fisico o mental del nacional de un tercer pais
como una causa que facultativamente (y no obligatoriamente) deben tener en cuenta los
Estados miembros a la hora de aplazar una expulsion. No obstante, como se ha sefialado
en otro apartado anterior el TJUE si que ha reconocido la obligacion de conceder el efecto
suspensivo al recurso en situaciones de este tipo. A su vez, el TEDH en numerosas
ocasiones (STEDH de 27 de mayo de 2008) ha analizado la posible vulneracion del
articulo 3 del CEDH en relacion a los retornos forzosos de ciertos ciudadanos.
Concretamente, las personas que se encuentran en una situacion medica grave o con una
enfermedad importante avanzada pueden sufrir un trato inhumano, cruel o degradante si
en el pais al que van a ser expulsados no cuentan con el acceso a tratamientos necesarios

para hacer frente a su problema de salud.

Cabe sefialar que en el caso concreto espafiol la LOEX en su articulo 57.6 recoge
una situacion relacionada con la salud que impide que una expulsion se ejecute.: la
imposibilidad de expulsar “a las mujeres embarazadas cuando la medida pueda suponer
un riesgo para la gestacion o la salud de la madre”. Ademas, el articulo 246.7 del RLOEX

parece extender esa proteccion porque recoge también que “cuando se trate de personas

® Tustel (23 de mayo de 2023). El Constitucional ampara a una mujer chilena que iba a ser expulsada
pese a estar al cuidado de su hija nacida en Esparna.

https://www.iustel.com/diario del derecho/noticia.asp?ref iustel=1233580
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enfermas y la medida pueda suponer un riesgo para su salud” sera correcto suspender la

ejecucion de la expulsion.

Dicho lo cual, el articulo 3 del CEDH no obliga a otorgar siempre un derecho de
residencia en este tipo de casos. Esto queda a discrecion de las autoridades nacionales,
por lo que cuando la proteccién contra la expulsion no va acompafiada automaticamente
de una autorizacién para residir, la persona enferma se queda atrapada en un limbo. Este
fue el caso de Lala, una armenia que vivia en Bélgica y que no recibidé un permiso de
residencia a pesar de que por problemas serios de corazbn no pudo ser expulsada
efectivamente. En Espafia el articulo 126. 2 del RLOEX recoge la posibilidad de otorgar
la residencia temporal a los extranjeros que “acrediten sufrir una enfermedad sobrevenida
de caracter grave que requiera de asistencia sanitaria especializada no accesible en su pais
de origen”. Dicho lo cual, nada asegura que en la practica en Espafia no pueda ocurrir lo
mismo que le ocurrié a Lala porque puede ocurrir que las necesidades médicas de un

inmigrante sean insuficientes para ser regularizado pero suficientes para no ser expulsado.

5.4. Obstéaculos logisticos a la expulsion y otros motivos

A la hora de proceder al traslado de los inmigrantes nos podemos encontrar con
diferentes obstaculos logisticos que impidan el viaje a su pais de origen. Muchas veces
los retornos se tienen que suspender porque no hay aeropuertos operativos en el pais de
origen o porque no hay rutas de vuelo disponibles. Esto suele ocurrir a menudo en el caso
de paises en los que hay conflictos o problemas que impiden el funcionamiento normal
de los aeropuertos y del trafico aéreo. Es l6gico pensar, por ejemplo, que a raiz de la crisis
nacional vivida hace un par de afios en Afganistan haya sido muy dificil poder volar a ese
pais. La falta de vuelos también fue una ténica general durante los momentos mas duros
de la pandemia ya que muchos estados se cerraron herméticamente. Ademas, hay que
tener en cuenta que la repatriacion de estas personas suele suponer un coste importante
para los estados, por lo que a veces les sale mas rentable no proceder a la ejecucion de la
expulsion. Es comun que hasta que no se cuente con un nimero importante de inmigrantes

irregulares procedentes de un mismo territorio no se den estos vuelos de repatriacion.

Por otro lado, la lista expuesta hasta el momento no es una lista cerrada. Se han

descrito las situaciones mas comunes pero eso no cierra la puerta a que pueda haber
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motivos excepcionales que puedan dar pie a la inexplicabilidad de un inmigrante
extranjero. Por ejemplo, la LOEX en su articulo 57.5 enumera una serie de supuestos en
los que la sancion de la expulsion no puede ser impuesta salvo que el sujeto haya tenido
conductas contrarias a la seguridad nacional, a los intereses de Espafia en las relaciones
con otros paises, 0 comportamientos contrarios al orden publico que supongan
infracciones muy graves de la Ley de Seguridad Ciudadana. Es decir, estamos ante
personas que no pueden ser expulsadas de Espafa. Estas personas son los nacidos en
Espafia que hayan residido legalmente los ultimos cinco afios, los espafioles de origen
(articulo 17 del Cédigo Civil) que hayan perdido la nacionalidad (articulo 24 del Codigo
Civil) o los que perciban una prestacion por tener incapacidad permanente a raiz de un
accidente de trabajo o enfermedad profesional, por estar en desempleo o por estar en
proceso de reinsercion laboral y social. Se afiade también que para los residentes de larga
duracion se deberan tener en cuenta criterios como los vinculos creados, su familia, su

edad y las consecuencias de la expulsion.
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6. PROPUESTAS Y ALTERNATIVAS SOBRE LA INEXPULSABILIDAD

En este punto del trabajo se analizard qué propuestas y opciones posibles de
cambio hay tomando como referencia la regulacion existente en otros paises europeos.
Frente a la tolerancia de facto existente en Espafia, hay algunos paises europeos que
cumplen con el Considerando 12 y el articulo 14.2 de la DR y tienen un sistema formal
de tolerancia de las personas cuya expulsién ha sido pospuesta y suspendida. En estos
casos, aunque las personas siguen teniendo la obligacion de salir del pais, cuentan con un
documento que mejora su situacion de vulnerabilidad porque, entre otras razones, acredita
su situacion personal. Esto facilita el defenderse, por ejemplo, ante intentos de detencion
e internamiento. Al final, estar documentado de alguna manera genera un mayor nivel de
seguridad juridica y abre mas facilmente la puerta a una futura posible regularizacion. En
este sentido, algunos autores® han desarrollado como la propia orden de retorno puede
suponer establecer un vinculo con el pais que puede servir como prueba mas delante de
cara a una regularizacién. Un documento que verifique la situacion de inexpulsabilidad

podria entenderse como un avance en el proceso y un fortalecimiento en el vinculo.

Un pais que es conocido por tener un sistema formal de tolerancia bastante
asentado es Alemania. Los inmigrantes inexpulsables pueden recibir un documento
llamado Duldung si las autoridades de extranjeria consideran que no pueden ser
deportados. Se calcula que en 2011 en total habia unas 86.000 personas con este estatus,
de las cuales unos 53.000 llevaban més de 10 afios en Alemania. La duracion del permiso
suele ser bastante corta y se calcula dependiendo de la causa de inexpulsabilidad, pero
suele haber posibilidad de renovacion si las circunstancias persisten.®® Ahora bien, el
Duldung no se puede entender como un permiso de residencia porque certifica que la
persona esta obligada a salir del pais en el momento en el que el motivo de
inexpulsabilidad se elimine. EI Duldung también obliga a la persona a vivir en el lugar en
el que esta afincada y a requerir un permiso si quiere desplazarse. El permiso no acaba de
abrir la puerta al mercado laboral a sus tenedores, pero si permite trabajar si la oficina de

inmigracion lo acepta y si no hay mas candidatos para el puesto de trabajo. Las personas

8 Barbero, I (2021). When return orders are more than just a deportation receipt... op.cit
8 Vanderbruggen, M (Flemish Refugee Action); Phelps, J (Detention Action); Sebtaoui, N (France terre
dasile); Kovats, A (Menedék); y Pollet, K (ECRE). (2014). Point of no return... op.cit.
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con Duldung optan a recibir los mismos beneficios y ayudas que los solicitantes de asilo,
y lo mas interesante de todo es que el Duldung puede ser un primer paso para conseguir

mas adelante un permiso de residencia.®’

En otros paises europeos como Grecia 0 Rumania, también han sido establecidos
sistemas similares. En Republica Checa con la suspension de la expulsion se suele dar
una visa para un afo.®® En Holanda en cambio, los “inmigrantes inexpulsables” tienen la
posibilidad de obtener un permiso si demuestran que la situacion no ha sido causada por
su culpa, que han intentado colaborar en su salida de Holanda y si las medicaciones
llevadas a cabo por los autoridades para resolver el problema (obtener documentos de
viaje por ejemplo) han sido infructuosas.®® Hay que sefialar también que todos los
regimenes desarrollados tienen sus problemas a la hora de aplicarse en la practica.
Asimismo, estos sistemas formales de tolerancia no dejan de ser una solucion temporal a
un problema mas profundo que corre el riesgo de extenderse en el tiempo tal y como
certifican, por ejemplo, el nimero de gente que en Alemania ha estado mas de 10 afios
con un Duldung. Una opcion en este sentido también seria establecer un periodo de

tiempo maximo para aplazar las expulsiones.

En Espafia las entidades sociales que estan en contacto directo con los inmigrantes
(CEAR, Red Acoge o Caritas entre otras), han demandado en diversas ocasiones la
regularizacion, ya sea a través de la via humanitaria 0 mediante nuevas formas. A su vez,
en el Congreso de los Diputados y el Senado se han debatido propuestas que bien han
sido rechazadas, como la del Grupo Parlamentario Unidas Podemos en marzo de 2018, u
otras que han terminado en mera declaraciones o solicitudes al Gobierno sin una
transformacion en medidas concretas.”® Quiza las propuestas han resultado demasiado
ambiciosas y conviene explorar las opciones intermedias como la alemana que no se

situan ni en el extremo de la deportacion ni en el de la regularizacion.

67 Handbook Germany (14 de marzo de 2023). Tolerated Stay (“Duldung”)

https://handbook germany.de/en/duldung

8 European Union Agency for Fundamental Rights. (2011). Fundamental rights of migrants... op.cit

8 Vanderbruggen, M (Flemish Refugee Action); Phelps, J (Detention Action); Sebtaoui, N (France terre
dasile); Kovats, A (Menedék); y Pollet, K (ECRE). (2014). Point of no return... op.cit.

0 Fernandez Rodriguez, N. (2020). Inexpulsables: Un analisis juridico y social...op.cit
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A lo largo del trabajo se ha hecho hincapié en las detenciones sistematicas a
personas en situacion irregular, sus consecuencias fisicas y psicologicas, y su escasa
aportacion a solventar la situacion del migrante. Por ello para terminar conviene hablar
también de las alternativas a la detencion en la gestién de los procedimientos de
expulsion. Es importante recordar en este sentido que la propia Directiva de Retorno en
su articulo 15 obliga a los Estados a evaluar la efectividad de medidas menos coercitivas
ante de proceder a detener e internar a un migrante. La Coalicidn Internacional contra la
Detencion (en adelante”IDC”) define las alternativas a la detencidon como “toda
legislacién, politica o practica que permite que los solicitantes de asilo, refugiados y
migrantes residan en la comunidad con libertad de movimiento mientras su situacion
migratoria se resuelve o mientras esperan la deportacion o la expulsion del pais”.”* La
propia IDC y otros muchos estudios de organizaciones internacionales como las Naciones
Unidas’ han defendido que las alternativas a la detencion son por lo general mas eficaces,

humanas y baratas.

Un estudio bastante relevante en la materia es uno que evaluo tres proyectos piloto
llevados a cabo en Bulgaria, Chipre y Polonia por el Programa Europeo para la
Integracion y la Migracion (en adelante “EPIM”)"3, Este proyecto se basé en el modelo
de gestion de casos que consiste en un trabajo social de apoyo personal a lo largo de todo
el procedimiento migratorio con el objetivo de conseguir resolver el caso. En todo
momento el inmigrante estuvo en contacto con un encargado que le facilité el contacto
con asesores legales, las autoridades y la comunidad en general. Dicho encargado no
tomaba ninguna decision, sino que cre6 una relacion de trabajo individualizada para
facilitarle el acceso a la informacion, empoderarle y garantizar su bienestar. Los
resultados mostraron que el 97% de los participantes siguieron vinculados vy
comprometidos con el procedimiento y la resolucion del caso. Ademas, los datos también
demuestran que el sistema generd un impacto positivo en su capacidad para tomar

decisiones informadas, su confianza en el sistema, su bienestar y en la contribucion a la

"1 Sampson, R.; Mitchell, G. y Bowring, L. (2011) Existen alternativas: Manual para la prevencion de la
detencion innecesaria de migrantes. Melbourne: La Coalicioén Internacional contra la Detencion

72 UN High Commissioner for Refugees (2020) Options Paper 2: Options for governments on open
reception and alternatives to detention (first published 2015, revised version 2020),
https://www.refworld.org/docid/5523€9024.html

3 Ohtani, E. (2018) Alternatives to detention from theory to practice. Evaluation of three engagement-
based alternative to inmigration detention pilot projects in Bulgary, Cyprus and Poland. European
Programme for Integration and Migration
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resolucion del caso. También se demostré que este tipo de proyectos piloto necesitan
relativamente poca cantidad de recursos financieros para poder echar a andar.
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7. CONCLUSIONES

PRIMERA: Lograr una politica efectiva de retorno es una prioridad para la
Union Europea y Espaiia, la cual puede entrar en ocasiones en disputa con los
derechos humanos. La inmigracion irregular es un fendmeno muy presente en toda
Europa y Espafia. Por ello, las instituciones europeas y nacionales han llevado a cabo un
desarrollo normativo para poder abordar la problematica con el objetivo claro de agilizar
la expulsion de los inmigrantes irregulares. En Europa la Directiva de Retorno y en
Espafia los diferentes procedimientos recogidos en la LOEX son las herramientas
existentes para abordar la cuestion. Una conclusion importante que nos deja el trabajo al
respecto es que la ansiada politica efectiva de retorno se ve envuelta a menudo en
polémicas relacionadas con los derechos humanos. Buen ejemplo de ello son las
circunstancias y condiciones en las que se desarrollan en ocasiones los internamientos de
los inmigrantes o algunas practicas como las “devoluciones en caliente” en las que se

carece de todo procedimiento.

SEGUNDA: Las estadisticas cuestionan la efectividad de los retornos. Tanto
los datos esgrimidos en la introduccion sobre la Unién Europea como los datos del
Defensor del Pueblo recogidos posteriormente sefialan que los retornos confirmados de
inmigrantes irregulares dejan mucho que desear, lo cual viene a introducir la problematica

tratada en este trabajo acerca de los “inmigrantes inexpulsables”.

TERCERA: Los “inmigrantes inexpulsables”, una realidad no abordada.
Més alla del Considerando 12 y alguna otra referencia indirecta, ni la Directiva de Retorno
ni la LOEX han abordado de manera concreta y extensa cual es la situacién juridica o
cual es el modo de proceder cuando una persona sobre la que pesa una orden de expulsion
no ha podido ser expulsada de manera efectiva resultando su residencia en el pais una
realidad inevitable. Esto genera que en Espafia se de lo que se llama una tolerancia de
facto. Estas personas siguen teniendo la obligacion de abandonar el pais, pero mientras
aguardan a la ejecucién de dicho retorno no se les proporciona ningiin documento que
acredite su situacion personal. Si a esto se le suman las nulas posibilidades de regularizar
su situacidn, se genera un coctel perfecto de vulnerabilidad al encontrarnos con personas
sometidas a un limbo juridico sin la posibilidad de avanzar hacia ninguna direccién mas

alla de al mercado negro, la explotacion y los continuos internamientos en CIEs. En
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resumidas cuentas, la irregularidad se constituye en un hecho estructural y crénico que

condena al individuo a un permanente estado de excepcion.

CUARTA: Los problemas administrativos como gran causa de
inexpulsabilidad y como gran cuestion a resolver. Se ha podido comprobar que existen
muchas causas que puedan dar pie a una situacién de inexpulsabilidad: cuestiones
procesales, familiares, médicas, logisticas... No obstante, en la mayoria de los casos es
comun que haya algun problema con la identificacion o documentacion de los implicados,
lo cual suele llevar a que los estados de origen rechacen la readmisidn de los que en teoria
son sus ciudadanos. En este sentido, y tras los limitados avances de los Gltimos tiempos,
resulta necesario llevar a cabo una politica activa europea con el objetivo de avanzar en
la negociacion de nuevos acuerdos de readmision. Generar los incentivos oportunos para
que los terceros estados decidan colaborar en materia de readmision se considera
fundamental para que los procedimientos de expulsion consigan llegar a buen puerto en

mas ocasiones.

QUINTA: Necesidad de establecer alternativas mientras dure Ila
inexpulsabilidad. Siguiendo el modelo de otros paises como Alemania, se considera
necesario proporcionar a estas personas una confirmacion escrita de su situacion. Un
documento de caracter temporal que sirva de proteccion ante controles policiales y que
recoja sus derechos y obligaciones se observa como algo fundamental para mejorar la
situacion de este colectivo. A su vez, deberian potenciarse alternativas diferentes a la
detencion y al internamiento en los procedimientos de expulsion porque los estudios

respaldan su impacto positivo.
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