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Resumen: Por su posicion geogridfica, Espariia es el paso obli-
gado de miles de ciudadanos norteafricanos y subsaharianos que
pretender llegar e instalarse en Europa. Pero, ademds, en los tilti-
mos aios, Esparia se ha convertido en un pais receptor de ciuda-
danos extranjeros que, en situacion de regularidad o irregularidad
administrativa permanecen de modo mds o menos continuado en
su territorio. Este dato, junto con los criterios restrictivos im-
puestos por la normativa europea y la exigencia de visado desde
mayo de 1991 a los suibditos marroquies, ha provocado que la via
ilegal o clandestina sea la mds utilizada en la inmigracion prove-
niente de Marruecos, tanto por parte de los propios ciudadanos
marroquies como de los subsaharianos que llegan a Marruecos
con la intencion de cruzar el Estrecho de Gibraltar. En este estu-
dio se analizan los distintos mecanismos, principalmente juridi-
cos, utilizados por el Estado Espaiiol en su lucha contra la inmi-
gracion clandestina, asi como sus efectos en la inmigracion
proveniente del Norte de Africa.

Palabras clave: Inmigracion Marruecos-Espatia; Inmigracion
clandestina; Control de los flujos migratorios.
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Abstract: By its geographic position, Spain is the forced way of
thousands of North African and Sub-Saharan citizens who try to
arrive and to settle in Europe. But, in addition, in the last years,
Spain has become a receiving country of foreign citizens who, in a
situation of regularity or of administrative irregularity remain mo-
re or less continuously in its territory. This fact, along with the res-
trictive criteria imposed by the European norms and the visa re-
quirement from May 1991 for Moroccan subjects, is the cause for
the use of illegal or clandestine routes for immigration originating
in Morocco, both for Moroccan citizens as well as Sub-Saharans
who come to Morocco with the intention of crossing the Straits of
Gibraltar. In this study the different mechanisms, mainly legal,
used by the Spanish State in their fight against clandestine immi-
gration, as well as its effects in the immigration originating from
North Africa are analyzed.

Keywords: Morocco-Spain immigration; Clandestine immigra-
tion; Control of migratory flows.

1. INTRODUCCION

La entrada de extranjeros en Espana entre 2000 y 2006 alcanzé
un promedio de 500.000 personas cada afio, convirtiéndose asi en el
pais de la Uniéon Europea que mas inmigrantes recibe '. De los
3.979.014 extranjeros que a 31 de marzo de 2007 tenian autorizada
su residencia en Espafna?, la comunidad marroqui, con 648.735 ciu-
dadanos con autorizacién de residencia —un 27,2 % mas que a 31
de diciembre de 2006— era la més representada. Pero ademas, su
estratégica posicion geografica provoca que la situaciéon adquiera
connotaciones especificas: Espafia no es solo un pais receptor de ex-
tranjeros; es también el paso obligado de miles de ellos —general-
mente norteafricanos o subsaharianos— cuya intencion es la de lle-
gar a otros Estados de la Unién Europea®.

' Véase Izquierpo EscriBano (Dir.): Demografia de los extranjeros. Inci-
dencia en el crecimiento de la poblacién, Fundaciéon BBVA, Madrid. 2007.

*  Fuente: Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion.

3 RoDRIGUEZ MEsA, M. J.: «El trafico ilegal de personas. Especial consi-
deracion a su tratamiento en el Ordenamiento Juridico Espanol», Revista de
Derecho Penal, Procesal Penal y Criminologia, n.° 5-6, 2003, pp. 480-481.
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Las cada vez mas crecientes desigualdades entre Europa y Afri-
ca junto con los criterios restrictivos impuestos por la normativa eu-
ropea y la exigencia de visado desde mayo de 1991 a los stibditos
marroquies, ha provocado que la via ilegal o clandestina sea la mas
utilizada en la inmigracién proveniente de Marruecos, tanto por
parte de los propios ciudadanos marroquies como de los subsaha-
rianos que llegan a Marruecos con la intencién de cruzar el Estre-
cho de Gibraltar. Aunque no existen cifras oficiales sobre el niime-
ro de personas que cada afio logra introducirse clandestinamente en
Esparia a través del paso del Estrecho, el niimero de pateras inter-
ceptadas en aguas del Estrecho de Gibraltar durante los ultimos tres
afnos —24.105—, junto con las mas de 60.000 detenciones efectua-
das por las autoridad marroquies desde 1999, y las entre 8.000 y
10.000 personas que se estima que perecieron sélo entre los afios
1989 y 2002 son datos muy significativos de la magnitud que ha al-
canzado el fenémeno de la inmigracién clandestina que pretende
llegar a Europa via Marruecos-Espana®.

La ingente llegada de flujos migratorios, y los constantes reque-
rimientos de la Comunidad Europea, ha dado lugar a la revisién de
gran parte de la normativa espafiola sobre extranjeria e inmigra-
cién. Revisién que, basada en la idea de contingentes y de regula-
cién controlada de los flujos migratorios, evidencia como razén ul-
tima la de controlar que el acceso de los extranjeros al territorio
espariol se lleve a cabo de acuerdo con los intereses que en cada mo-
mento se consideren prevalentes por el propio Estado Esparfiol o por
la Comunidad Europea®.

2. INCIDENCIA DE LA INMIGRACION CLANDESTINA
EN EL ESTRECHO DE GIBRALTAR

La evolucién de las cifras de inmigrantes detenidos y embarca-
ciones interceptadas entre enero de 1999 y diciembre pone de ma-
nifiesto un creciente aumento de la inmigracién clandestina via ma-

* FuentE: Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion.

5 Véase RopriGuez MEsa, M. J.: «El sistema penal ante el reto de la in-
migracién clandestina. Cuestiones instrumentales y simbélicas», en PErez
Awvarez (Ed.): Serta in memoriam Alexandri Baratta, Salamanca, 2004,
p. 847
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ritima. Aunque el descenso del nimero de pateras interceptadas du-
rante el afio 2005 en aguas del Estrecho de Gibraltar hizo pensar en
un triunfo del S.I.V.E. como forma de control de la inmigracién
clandestina via maritima, el incremento de las cifras durante la pri-
mera mitad del afno 2006, también en zonas controladas por el
S.I.V.E, evidencian que el control policial de las fronteras y del Es-
trecho de Gibraltar es s6lo un medio més entre los muchos con los
que se debe contar para una eficaz regulacién y control de los flujos
migratorios procedentes del Norte de Africa. En este sentido, no se
puede olvidar que, a pesar del incremento de la inmigracién clan-
destina durante los cinco primeros meses del afo 2006 en la ruta de
Canarias, en el Estrecho de Gibraltar el nimero de inmigrantes de-
tenidos entre los meses de enero a junio de 2006 era ya superior al
total de detenidos durante todo el afio 2005.

Aunque con fluctuaciones mas o menos significativas, hasta el
afno 2004 las cifras de inmigrantes detenidos se mantuvieron en
cierta medida constantes, produciéndose un importante descenso
durante el afio 2005, en que la llegada de inmigrantes clandestinos
en pateras a las costas espafiolas descendié en un 25% con respecto
del afio anterior. No obstante, cuando los datos correspondientes de
2005 auguraban el éxito en la lucha contra la inmigracién clandes-
tina via maritima, el afio 2006 arroja las mayores cifras de inmi-
grantes detenidos en las costas espafiolas: a primeros de noviembre
de ese afio ya habian sido interceptados en nuestras costas el triple
de inmigrantes que durante todo el afio anterior, desencadeniando-
se una de las mayores crisis inmigratorias que ha vivido el Estado
espariol.

De nuevo se ha atribuido este incremento al efecto llamado de la
regularizacion llevada a cabo durante el afio 2005. Pero lo cierto, es
que si se analizan los lugares de procedencia y destino de la mayo-
ria de los inmigrantes interceptados durante el afio 2006, las desi-
gualdades econémicas y sociales, y la ausencia de cooperacién en-
tre Europa y los paises de origen de los inmigrantes se siguen
erigiendo como los factores claves en el incremento de los flujos mi-
gratorios. A ello hay que afiadir, en el caso del Estrecho de Gibral-
tar, su cercanfa a la costa espafiola. Ademas, hay que tener en cuen-
ta, que este incremento también se debe a la incorporaciéon como
emisores de inmigrantes clandestinos, de paises que hasta ahora ha-
bian tenido una representacién escasa, con respecto al global, en el
fenémeno de la inmigracién clandestina a Espania.
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Al igual que ocurre a nivel estatal, durante el afio 2000 se produ-
jo un fuerte incremento del namero de inmigrantes detenidos cuan-
do intentaban arribar a las costas espafiolas a través del area del Es-
trecho de Gibraltar; respecto del afio anterior el incremento fue de
un 375%. Durante el afio 2002, sin embargo, se produjo un notable
descenso del niimero de inmigrantes detenidos, concretamente un
53% menos con respecto al afio anterior.

Entre las circunstancias que habitualmente se citan para expli-
car este descenso, son de destacar la implantacién en fase experi-
mental del S.ILV.E. en Algeciras, un mayor control policial por par-
te de Marruecos como consecuencia de los conflictos
internacionales derivados de los atentados del 11 de septiembre, y el
cambio de rutas o itinerarios hacia las islas Canarias.

Durante el afio 2003 se produjo un incremento del 44% con res-
pecto a 2002, siendo lo mas llamativo el hecho de que durante ese
afno el nimero de detenciones de inmigrantes clandestinos proce-
dentes del Africa subsahariana superé por primera vez al de marro-
quies y, ademas, lo hizo en una proporcién mayor al 50%.

TaBLA 1

VARIACION ABSOLUTA. INMIGRANTES INTERCEPTADOS
EN EL ESTRECHO,DE GIB/RALTAR Y EN ESPANA
(VIA MARITIMA)
1999 2000 | 2001 | 2002 2003 | 2004 | 2005 2006 | 2007
Estrecho 2694 | 12.785| 14.405| 6.795 | 9.978 | 7.245 | 7.066 | 11.502 | 8.685
Resto de Espana | 875 2410 | 4112 | 9.975 9.398 | 8430 | 4.715 | 31.678 | 12.942

Costas Africanas 7.000 | 12.074
Total 3.569 15.195| 18.517 | 16.670 | 19.176 | 15.675 | 11.781 | 48.180 | 33.691

Elaboracién propia a partir de los datos proporcionados por el MTAS y la Asociacién Pro-Derechos Huma-
nos de Andalucfa.

El analisis comparativo del niimero de inmigrantes detenidos en
el Estrecho con relacion al global de la inmigracién clandestina lle-
gada al territorio espanol por via maritima durante los afios 1999 a
2007, evidencia la irregularidad de las fluctuaciones en el nimero de
inmigrantes interceptados, tanto en el Estrecho como en el resto de
las costas espafiolas, a lo largo de los udltimos siete afios. El incre-
mento porcentual de inmigrantes interceptados durante el afio 2000
con respecto al afio anterior, vino dado en gran medida por el au-
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mento de detenciones en el Estrecho, pero también por un aumento
importante de la inmigracion interceptada en las costas Canarias. En
términos absolutos, durante el afio 2001, el nimero de inmigrantes
interceptados en aguas del Estrecho es superior en casi cuatro veces
al de interceptados en las costas Canarias. No obstante, en términos
porcentuales la inmigracién via Estrecho crece poco en comparacion
con la inmigracién via Canarias, un 12,6% frente a un 70,6%. Este
dato pone ya de manifiesto la existencia de una nueva «puerta de en-
trada a Europa» que tiene su punto algido en el afio 2002, en el que
por primera vez el total de inmigrantes interceptados en las costas
Canarias supera ampliamente, concretamente en 3.320 personas, al
de los interceptados en la via del Estrecho.

Esta alteracién de las cifras correspondientes al afio 2002 se de-
be principalmente a un cambio de itinerario en los flujos migrato-
rios procedentes del Norte de Africa como consecuencia del «blin-
daje» del Estrecho, por una parte, y de la puesta en marcha, por
parte de Marruecos, de una politica de cooperacién en la lucha con-
tra la inmigracién ilegal. Asi, en 2002, Marruecos aseguraba haber
deportado cuarenta mil inmigrantes africanos de su pais, cifras
ofrecidas a la Unién Europea como justificante del dinero recibido
por el control fronterizo.

Durante el afio 2003 se produce un notable repunte en la inmi-
gracién via Estrecho, que se incrementa en un 47% con respecto al
afo anterior, mientras que la inmigracién via Canarias sigue més o
menos estable. De ello se deduce que una vez puesto en marcha el
itinerario via Canarias este se mantiene ya mas o menos constante
con independencia del grado de los flujos migratorios que se mue-
ven en el Estrecho. A partir de este momento Canarias deja de ser
una ruta alternativa al Estrecho para alcanzar la suficiente entidad
como ruta preferida por senegaleses y mauritanos.

Durante los afios 2004 y 2005 se produce un importante descen-
so de la inmigracién clandestina via maritima. En el afio 2004 el
descenso es mas acusado en el area del Estrecho, donde disminuye
hasta un 27,4% con respecto al afio anterior, situdndose en cifras si-
milares a las del afio 2002. El aumento de la vigilancia en Marrue-
cos, la entrada en funcionamiento del S.I.V.E. en Cadiz y Granada
a finales de 2004, y los acuerdos de colaboracién entre el Estado Es-
panol y el Reino de Marruecos en la lucha contra la inmigracion ile-
gal fueron factores claves en este descenso. También en la zona de
Canarias se produce un descenso del nimero de inmigrantes inter-
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ceptados; pero aun asi, siguen superando a los interceptados en el
area del Estrecho.

Las cifras de 2005 confirmaron la tendencia a la baja y muy
acentuada de la inmigracién clandestina a Espafia por via maritima.
Mientras que en el drea del Estrecho el descenso apenas fue per-
ceptible, en la ruta de Canarias se redujo en un 44%, volviendo a si-
tuarse por primera vez, en cuatro afios, en niveles inferiores a los del
Estrecho.

Pero esta acusada tendencia a la baja, cambia radicalmente en el
afno 2006 en el que se interceptaron un total de 48.180 inmigrantes
que intentaban llegar a las costas espanolas. Se trata, sin duda de las
peores cifras que se han dado en nuestro pais, superando en un
201% a las del afio anterior.

Los datos correspondientes al afio 2006 evidencian una intensi-
ficacion de la llegada de subditos argelinos y subsaharianos, que au-
mentaron en un 128% y en un 346%, respectivamente, con respecto
al afio 2005. Este incremento del 450% con respecto al afio anterior
refleja algo mas que un mero cambio de itinerarios; se trata de un
intento masivo de llegar a Espana por parte de personas que hasta
entonces no se lo habfan planteado o no habian tenido la oportuni-
dad (falta de medios, falta de contactos, etc.) de emigrar. Por otra
parte, el también incremento de la inmigracién clandestina en el Es-
trecho de Gibraltar durante el afio 2006, viene a demostrar que los
flujos migratorios procedentes del Norte de Africa que llegan a Es-
pafia a través del Estrecho tienen una entidad propia, al margen de
la ruta de Canarias. No se trata de rutas alternativas, sino comple-
mentarias.

Para los inmigrantes procedentes del Norte de Marruecos, asi co-
mo de algunos paises asiaticos, la puerta de entrada a Europa si-
guen siendo las costas del Estrecho. El incremento del nimero de
inmigrantes interceptados durante el afio 2006 en las costas Cana-
rias no se debe tinicamente a un cambio de itinerario por la mayor
presién policial y control de las fronteras maritimas. En parte, es
cierto que la mayor presiéon del gobierno Marroqui frente a los in-
migrantes subsaharianos les obliga a buscar rutas alternativas; pero
a su vez, los nuevos itinerarios también responden a la «organiza-
cién» de todo un sistema de inmigracién clandestina que se asienta
en las costas de Senegal, y que a partir de ese momento ofrece una
nueva via de entrada factible a los stbditos de Senegal, Mauritania
o Mali.
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Este dato se corrobora al analizar la nacionalidad de los inmi-
grantes interceptados durante el ano 2006 en las costas Canarias y
en las Costas del Estrecho.

TaBLA 2

NACIONALIDAD DE LOS INMIGRANTES INTERCEPTADOS
VIA MARITIMA

L Rest Variacion
Tenerife - esto. Total porcentual del total
Palmas | de Esparia
con respecto a 1999
Marroquies 2 219 5128 5349 +5%
Argelinos 0 2 585 587 +128%
Subsahari 9813 3719 410 13942 +346%
Otros 21 24 4413 4458 -3%

Elaboracién propia a partir de los datos proporcionados por el MTAS.

Como se puede observar el acusado incremento del ntimero de in-
migrantes interceptados durante el afio 2006 se debe principalmen-
te a la intensificacién de la llegada de stubditos Argelinos y Subsaha-
rianos, que aumentaron en un 128% y un 346%, respectivamente,
con relacion al afio anterior. No se trata, pues, de un simple cambio
de itinerarios como consecuencia de la mayor presién en el control
de los flujos migratorios tanto en el Norte de Marruecos como en el
Estrecho. El incremento en mas del 450% con respecto al afio ante-
rior del nimero de inmigrantes interceptados, representado princi-
palmente por subsaharianos y argelinos evidencia un intento masivo
de llegar a Espafia por parte de personas que hasta ahora no se ha-
bian planteado o no habian tenido la oportunidad de emigrar.

Es cierto que durante el afio 2007 se ha reducido a mas del 50%
el nimero de inmigrantes detenidos en las costas de Canarias. No
obstante, vy si se tiene en cuenta que durante ese mismo ano se in-
crementd en casi un 75% el ntmero de detenciones en las costas
africanas, no se puede afirmar que esta disminucién del nimero de
detenidos en las costas de Canarias haya significado un verdadero
control de los flujos migratorios. En el caso del Estrecho de Gibral-
tar la disminucién no ha sido tan significativa, y en todo caso ha ido
acompafiada de un importante incremento de detenciones en las
costas de Baleares y Murcia.
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3. MECANISMOS DE CONTROL DE LOS FLUJOS
MIGRATORIOS EN LA FRONTERA SUR

La lucha contra la inmigracién ilegal proveniente del Norte de
Marruecos descansa, en el ordenamiento espafiol, en tres pilares
fundamentales: la vigilancia de las fronteras maritimas; la repatria-
cién de los extranjeros en situacion irregular a través de diferentes
instrumentos juridicos; y la sancién a quienes se encuentren irregu-
larmente en territorio espafol. A estas tres medidas basicas, hay que
anadir la regularizacién ordinaria o extraordinaria de los extranje-
ros que se encuentran en situacioén irregular, que de ese modo pa-
san a tener una situacién regularizada.

3.1. Impacto de la implantacién del S.I.V.E. en el control
de la inmigraciéon clandestina via maritima

El S.I.LV.E. se define técnicamente como un «dispositivo operati-
Vo que, sobre un soporte técnico, facilita la vigilancia de la franja de
mar territorial espanol y su entorno, aportando la informacién ob-
tenida en tiempo real al Centro de Mando y Control, desde el que se
dan las 6rdenes precisas para la interceptacion de cualquier ele-
mento susceptible de entrar ilegalmente en el territorio de la Unién
Europea» °.

Se trata de un sistema esencialmente preventivo, que permite
identificar el tipo de embarcaciéon y a sus tripulantes con el fin de
comprobar la posible actuacién ilegal de los mismos; coordinar el
seguimiento, en su caso, de la embarcacion, utilizando para ello los
medios maritimos, aéreos y terrestres con que cuenta la Guardia Ci-
vil; e interceptar a los presuntos delincuentes o auxiliar a los inmi-
grantes irregulares’.

¢ GABELLA Maroto, F.: «Control de Fronteras», Inmigracion: Desafios y
Riesgos actuales, Andlisis del Instituto Universitario de Investigacion sobre
Seguridad Interior, UNED, junio/julio 2005, p. 4.

7 NUKNEz CaLvo, J.: «La Guardia Civil frente a la inmigracion irregular.
Cadiz, una experiencia a pie de playa», http://www.uned.es/ investigacion
/publicaciones/Cuadernillo%20INMIGRACION%203.pdf, p. 5.
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TaBLA 3

EMBARCACIONES INTERCEPTADAS POR EL S.I.V.E.

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005
Total 475 807 1.060 1.020 942 740 567
Estrecho 323 487 638 193 161 252 154
Resto Andalucia-
Murcia 11 141 146 184 201 192 194
Canarias 75 179 271 632 580 294 219
Baleares 0 0 0 0 0 2 0

Elaboracién propia a partir de los datos proporcionados por el MTAS.

Con la instalacién del S.I.V.E. —en el afio 2002— en Algeciras, se
ha logrado ir reduciendo el nimero de pateras interceptadas en la
zona del Estrecho donde, durante el afio 2005, sélo se detectaron 348
pateras; 98 menos que en el afio 2004, y un 50% menos que en el afio
2000. Aunque estas cifras demuestran la relativa operatividad del
S.I.V.E. en el control de la inmigracién clandestina en la zona del Es-
trecho, su eficacia a nivel global como instrumento prioritario en la
lucha contra la inmigracion clandestina es altamente dudosa.

Los datos de 2005 reflejan un cambio en los itinerarios, tradu-
ciéndose el descenso de pateras interceptadas en la zona del Estre-
cho en un incremento del 71,7% de las pateras interceptadas en la
costa de Almeria; y el descenso del 71% de las pateras intercepta-
das en Fuerteventura —donde funciona el S.I.V.E. desde diciembre
de 2003— con un incremento del 37% en Gran Canaria y el 11,7%
en Tenerife. Por otra parte, con la implantacién del S.I.V.E. tam-
poco se ha conseguido disminuir el nimero de personas que pier-
den la vida en su intento por llegar a las costas espafiolas. La nece-
sidad de buscar rutas alternativas mas peligrosas ha provocado que
en el afio 2007 se pudieran constatar 921 muertes verificadas, de
las cuales 189 se produjeron en las costas espafiolas, y el resto en
las costas africanas (Magreb y Africa Occidental)®.

Tanto estos datos, como los sucesos acaecidos en el afio 2005 en
las fronteras de Ceuta y Melilla con Marruecos, nos demuestran que

8 ASOCIACION PRO-DERECHOS HUMANOS DE ANDALUCIA: Derechos Humanos en
la Frontera Sur, 2007. http://www.apdha.org/media/informeinmigra07.pdf.
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toda lucha contra la inmigracién clandestina centrada prioritaria y
basicamente en el blindaje material (vallas) o inmaterial (S.I.V.E.)
de las fronteras estd abocada al fracaso.

3.2. La devolucién y el retorno de los inmigrantes
clandestinos

Mediante la repatriacion de los extranjeros que intentan acce-
der o acceden de forma ilegal al territorio espafiol, se pretende no
s6lo el control de la inmigracién, también la disuasién de los que
pretenden entrar de forma ilegal, y el castigo, en su caso, del in-
fractor.

Al margen de la expulsién, de la que se tratard mas adelante,
el ordenamiento juridico espafiol conoce fundamentalmente de
dos instrumentos juridicos para llevar a cabo la repatriaciéon de
inmigrantes clandestinos o en situacién irregular: el retorno y la
devolucion.

a) Elretorno en las fronteras de Marruecos con Espaiia

Conforme a lo dispuesto en el articulo 156.1 del Real Decre-
to 2.393/2004°, el retorno se produce cuando el extranjero se pre-
senta en el puesto habilitado para efectuar la entrada y se com-
prueba por los funcionarios encargados del control que no retne los
requisitos que permiten autorizarla. Esta figura juridica presupone
que la entrada que se pretende efectuar no es clandestina, sino, al
contrario, conocida por la autoridad espafiola que, en su caso, la de-
niega por no cumplirse todos los requisitos legalmente establecidos
para su autorizacién'®, o por incurrir en algunos de los supuestos de
prohibicién de entrada '

Las denegaciones de entrada en puestos maritimos se producen
principalmente en los Puertos de Almeria y Algeciras.

° Real Decreto 2.393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000, sobre Derechos y Libertades de
los extranjeros en Espainia.

1o Articulo 4 del Real Decreto 2.393/2004.

" Articulo 10 del Real Decreto 2.393/2004.
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TaBLA 4
DENEGACIONES EN PUESTOS MARITIMOS (1999-2004)
1999 2000 2001 2003 2004
P. Algeciras 357 247 368 3412 1.504
P. Almeria 680 629 872 941 1.354
Total Espafia 1.167 945 1.711 4.461 3.009

Elaboracién propia.

En este aspecto es de resaltar el notable incremento de denega-
ciones de entrada que se produce en el Puerto de Algeciras durante
el afio 2003, concentrando el 23,1% del total de las denegaciones de
entrada producidas en los puestos fronterizos espanoles, y mas del
76% de los rechazos producidos en puestos maritimos. Es de desta-
car también que durante ese afio el 97% de los rechazos producidos
en puestos maritimos lo fueron de ciudadanos marroquies, y el mo-
tivo del 63% de los rechazos fue motivado por la presentacién de do-
cumentos falsos.

Con relacién al nimero de entradas producidas durante ese mis-
mo afio, en el global del territorio espanol se produjo un 0,04% de
denegaciones de entrada, un 0,12% en los puestos maritimos, y un
0,38% en el Puerto de Algeciras. Este incremento, pudo ser debido,
entre otras causas a la entrada en funcionamiento a partir de agos-
to de 2002 del Centro Prototipo del SIVE en Algeciras. El aumento
de los rechazos en el Puerto de Algeciras experimentado durante el
afo 2003 coincide, a su vez, con el descenso del niumero de pateras
interceptadas en el drea del estrecho durante ese mismo afio. Estos
datos hacen pensar en un cambio de estrategia en la inmigracién
clandestina proveniente de Marruecos, sustituyéndose en ese afio,
en gran medida, el viaje en patera por la obtencién y presentacién
de documentacién falsa. Durante el ano 2004, quiza por la intensi-
ficacion del control policial en el Puerto de Algeciras, las denega-
ciones en frontera maritima descendieron hasta el 50% del total en
el Puerto de Algeciras, incrementandose hasta un 45% en el caso del
Puerto de Almeria, lo que vuelve a demostrar una alternancia en las
rutas y modos de entrar clandestinamente en Espana.

En el ano 2005, las denegaciones de entrada en el puerto de Al-
geciras supusieron un 145% mas con respecto al afio anterior, si-
tudndose 112 puntos por encima del incremento porcentual que ex-
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perimentaron los rechazos y denegaciones de entrada a nivel nacio-
nal. Este aumento, efectivamente puede ser una consecuencia del
incremento del control policial en el puerto de Algeciras; pero, so-
bre todo, lo que pone de manifiesto es la existencia de una relacién
inversa entre el nimero de pateras interceptadas en aguas del es-
trecho y el niimero de rechazos en el puerto de Algeciras.

En lo que se refiere a las fronteras terrestres, la mayoria de las
denegaciones de entrada se producen en la actualidad en la fronte-
ra de Marruecos con Ceuta, llegando a representar incluso el 100%
de las denegaciones en las fronteras terrestres durante el afno 2003.

Con datos similares a la de las denegaciones en puestos mariti-
mos, en las fronteras terrestres, representada principalmente por la
frontera de Ceuta, el 98% de los rechazados durante el afio 2003
eran de nacionalidad marroqui, y el 81% de los rechazos se produ-
jo como consecuencia de la presentacién de documentacién falsa.

A estas cifras hay que afiadir los supuestos de denegacién de en-
trada y retorno sin impreso, que ascendieron en el afio 2003 a un to-
tal de 691.490 personas, produciéndose un 3% de los mismos en la
frontera de Ceuta, y el 97% restante en la frontera de Melilla.

Estos datos ponen de manifiesto que, al margen de la via de en-
trada clandestina en pateras a través del Estrecho, la mayoria de los
ciudadanos marroquies intentan acceder al territorio espafiol por
las fronteras terrestres de Ceuta y Melilla, o a través del Puerto de
Algeciras, utilizando para ello, en la mayoria de los casos, docu-
mentacion falsa.

b) La devolucién a Marruecos de los inmigrantes interceptados
en el Estrecho de Gibraltar

A diferencia del anterior procedimiento, la devolucién presupone
que el extranjero ya ha entrado en territorio espafiol, aunque también
se aplica a «los que pretendan entrar ilegalmente en el pais» —por
ejemplo, a los interceptados en pateras en aguas del Estrecho—. Se-
gtn el articulo 58.2 de la Ley Orgéanica 4/2000, no sera preciso expe-
diente de expulsién para la devolucién de los extranjeros que, ha-
biendo sido expulsados con anterioridad, contravengan la
prohibicién de entrada en Espafia, asi como los que pretendan entrar
ilegalmente en el pais; esta medida supone, pues, la ejecucién de una
resolucién administrativa con caracter automatico, que sélo se puede
paralizar en el supuesto de que se formalice una solicitud de asilo;
tampoco pueden ser devueltas las mujeres embarazadas «cuando la
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medida pueda suponer un riesgo para la gestacién o para la salud de
la madre».

La principal diferencia entre la devolucion y el retorno con res-
pecto a la expulsion estriba en la necesariedad o no de la tramita-
cién de un expediente administrativo de expulsion previo a la eje-
cucién efectiva de la misma. Dicho expediente no sera preceptivo en
los casos de retorno o devolucién, pero si cuando el extranjero es re-
patriado por haber cometido la infraccién de encontrarse irregular-
mente en territorio espafiol.

A pesar de que los extranjeros a los que se les aplica la medida de
devolucién gozan de menos garantias juridicas que los sometidos a
un expediente de expulsién 2, no se puede olvidar que la expulsion tie-
ne naturaleza sancionadora, siendo su principal consecuencia la de la
prohibicién de entrar en territorio espafiol y territorio Schengen por
un plazo que puede llegar hasta los diez afios. Pero no siempre es fa-
cil delimitar los contornos que separan las medidas de devolucién y
expulsioén, existiendo una zona intermedia que genera dudas acerca
de la aplicabilidad de una u otra figura juridica, en la cual la valora-
cién de las concretas circunstancias facticas concurrentes y la inter-
pretacién de lo que se entienda por «pretender entrar ilegalmente» se
erigen en claves para la adopcién de una u otra decision .

Es obvio que quien ya ha entrado en el territorio espaiol se en-
cuentra en un estadio posterior a quien pretende entrar en el mis-
mo, pero el problema radica en determinar si la entrada se produce

2 Las posibilidades de disponer de asistencia letrada o disfrutar del be-

neficio de justicia gratuita, seran mas efectivas en el caso de los extranjeros
sujetos a expedientes de expulsién, mientras que se ven seriamente dificul-
tadas en los casos de retorno o devolucién. Asimismo, la devolucién o el re-
torno implican la posibilidad de ejecutar la decisién de repatriacién del ex-
tranjero sin necesidad de esperar a la finalizacién del procedimiento
administrativo, y en su caso judicial, mientras que en los supuestos de ex-
pulsién habria que esperar a la finalizacién del procedimiento —atn cuan-
do fuera preferente— y conceder al extranjero un plazo para su marcha vo-
luntaria.

La posibilidad de accionar desde territorio nacional y antes de que se
ejecute la repatriacion, dependera de cémo se califique juridicamente la si-
tuacion del extranjero. Asi, dicha posibilidad sera practicamente nula en los
casos de retorno o devolucién, mientras que ser4 la ténica general en los su-
puestos de expulsién, salvo que se utilice el procedimiento preferente.

13 Véase la Consulta 1/2002 de la Fiscalia General del Estado.
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desde el mismo momento en el que se accede al territorio (por ejem-
plo, al desembarcar de la patera en la playa), o, por el contrario se
exige que ademas del acceso se tome un contacto —aunque sea mi-
nimo— con el tejido social del pais.

A la primera de las opciones interpretativas, la mas ajustada al
sentido gramatical del precepto legal, se le ha objetado no sélo la di-
ficultad que plantea distinguir entre territorio nacional a los efectos
de la Ley Organica 4/2000 y territorio politico; ademads, la incon-
gruencia que supondria excluir del &mbito de la devolucién —y so-
meterlos a un procedimiento de expulsién— a quienes, por ejemplo,
son sorprendidos en la playa tras desembarcar de la patera, y por el
contrario, adoptar la medida de devolucién si la patera ha sido in-
terceptada a unos metros de la costa.

La segunda de las interpretaciones propuestas, permitiria la de-
volucién —y no la expulsién- de quien estando ya en territorio es-
panol es sorprendido en condiciones que no dejan lugar a dudas de
su falta de imbricacién minima en el tejido social, lo que indicaria
que el iter de la entrada aun no se ha consumado . A tal interpre-
tacién cabe objetar que, ademas de la posible vulneracién del prin-
cipio de legalidad, traslada la cuestion a la determinacién y prueba
del contacto social que haya tenido el extranjero en territorio espa-
fiol desde su llegada al mismo.

Frente a estas dos interpretaciones, la Fiscalia General del Esta-
do (FGE) se fija en la flagrancia de la entrada en Espafia como cla-
ve para distinguir entre los supuestos de devolucién y expulsion ',
exigiendo para la aplicacién de la devolucién que la entrada ilegal
en territorio nacional no haya sido consumada o de consumarse, lo
haya sido en inmediacién temporal y fisica con la propia aprehen-
sion del extranjero '°. De este modo, la FGE, considera que prueba

4 Esta es la solucién adoptada, entre otras, por el Tribunal Superior de

Justicia de Andalucia en su sentencia de 19 de octubre de 2005, al conside-
rar aplicable la devolucién y no la expulsion al extranjero que, tras entrar en
el territorio nacional por la costa, es sorprendido en ruta al intentar dirigir-
se a otra provincia, y todo ello segtin sus propias manifestaciones en cuan-
to a la fecha y forma de entrada en territorio nacional, por entender que en
este caso no se trata de de transito, una vez en el pais, de un lugar a otro, si-
no de entrada inmediata.

5 Consulta 1/2001 de la FGE.

o Véase en este sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia de 11 de noviembre de 2005.
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la flagrancia de la entrada el hecho de que los extranjeros tuviesen
sus ropas mojadas por agua de mar y se encontrase arena en el sue-
lo de la furgoneta en la que fueron sorprendidos. «El hecho de ha-
ber sido sorprendidos los inmigrantes con signos inequivocos de la
inmediatamente anterior y sin solucién de continuidad comisién de
la infraccién administrativa consistente en la entrada ilegal en te-
rritorio espafiol», justificaria, a juicio de la FGE, la aplicacién de la
devolucién.

No obstante, y como ya tuvo ocasién de advertir el Tribunal Su-
premo en su sentencia de 20 de marzo de 2003, quienes se encuen-
tren en el interior del territorio nacional, por mas que estén en ruta
0 en transito, no pretenden entrar ya que esta es una situacién in-
compatible con la de encontrarse «en el interior», es decir, dentro
del territorio nacional; por mas que estén en ruta hacia un lugar
concreto o en transito, tanto si esa situacion lo es de una localidad
a otra del territorio nacional o hacia un pais tercero. De acuerdo con
esto, la interpretacion de flagrancia que lleva a cabo la FGE, enten-
diendo por tal tanto la situacién en la que el sujeto es sorprendido
en circunstancias inmediatas a la perpetracién del ilicito (entrada
en territorio nacional), como la del que fuere sorprendido después
de cometida la infraccién (una vez en territorio nacional) con efec-
tos o instrumentos que infundan la sospecha de su entrada ilegal, es
incompatible con la letra del articulo 58.2 b) de Ley Organi-
ca 4/2000.

Con respecto a esta cuestion se puede concluir, pues, que la de-
volucién sélo seréd posible con relacion a los extranjeros que hayan
sido sorprendidos intentando entrar o entrando ilegalmente en te-
rritorio espafiol, sin que tal entrada se haya llegado a consumar.

De 1998 a 2004, entre el 85% y el 97% de los extranjeros devuel-
tos a sus paises como consecuencia de su entrada ilegal en Espafia
o de la vulneracién de una prohibicién de entrada han sido subdi-
tos marroquies. De estos datos se deduce, por una parte, la facilidad
que tiene el Estado esparfiol para ejecutar las devoluciones de ciu-
dadanos marroquies, y la dificultad, por otra, de llevar a cabo la de-
volucién de otros ciudadanos africanos, como es el caso de los na-
cionales de paises como Nigeria, Mauritania o Senegal. Estos
extranjeros no han sido admitidos por Marruecos, ni siquiera cuan-
do se ha podido probar que partieron de suelo marroqui, y tampo-
co han podido ser devueltos a sus paises de origen como conse-
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cuencia de la falta de un Acuerdo especifico entre el Estado espariol
y los Estados de origen.

En el caso de que los extranjeros sean devueltos a Marruecos, hay
que tener en cuenta que el articulo 50 de la Ley Marroqui n.® 02-03 "
prevé la imposicién de una multa de 3.000 a 10.000 dirhams y/o pri-
sién de uno a seis meses a toda persona que deje clandestinamente las
fronteras terrestres, maritimas o aéreas marroquies, y ello sin perjui-
cio de las disposiciones penales aplicables a la materia.

3.3. La expulsiéon a Marruecos de inmigrantes
en situaciéon administrativa irregular

El articulo 53 a) de la Ley Organcia 4/2000 tipifica como infrac-
cién grave el «encontrarse irregularmente en territorio esparfiol, por
no haber obtenido la prérroga de estancia, carecer de autorizacién
de residencia o tener caducada mas de tres meses la mencionada
autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la
renovacion de la misma en el plazo previsto reglamentariamente».

El presupuesto de la infraccién es la situaciéon de estancia irre-
gular por algunos de los motivos expresados en el precepto. Por es-
tancia irregular hay que entender tanto la subsiguiente a la entrada
y estancia legal que posteriormente deviene en ilegal por no obtener
la prorroga de estancia o tener caducada mas de tres meses la auto-
rizacién de residencia, como la situacién en la que se encuentran los
extranjeros que han accedido de forma ilegal o clandestina al terri-
torio nacional y que, en consecuencia, carecen de autorizacion de
estancia o de residencia *.

De este modo, una vez consumada la entrada ilegal o clandes-
tina en territorio espafiol, la repatriacion del extranjero sélo podra
llevarse a cabo previa incoacién de un procedimiento administra-
tivo sancionador en el que se acuerde su expulsién del territorio
nacional.

17 Relativa a la entrada y salida de extranjeros de Marruecos, a la emi-

gracién y a la inmigracion irregular de 11 de noviembre de 2003.

®  Sobre la expulsién del extranjero en situacién irregular véase Ropri-
GUEZ MEsA, M. J.: «La expulsién del extranjero en el ordenamiento juridico
espafiol. Una valoracién critica» en RopriGuEz MEsa/Ruiz RopriGuez (Co-
ord.): Inmigracion y Sistema Penal. Retos y Desafios para el Siglo XXI, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006, pags. 258 y ss.
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Las 6rdenes de expulsién contra inmigrantes de nacionalidad
marroqui han venido suponiendo entre el 20% y 29% del total de 6r-
denes de expulsion dictadas, esto es, aproximadamente una cuarta
parte de las mismas. Esto se debe, en gran medida, a que hasta ha-
ce apenas dos afios, los ciudadanos marroquies representaban, por
nacionalidad, el grupo mayoritario de personas que entraban o se
encontraban en Espafia en situacién juridica irregular. Pero tam-
bién se debe, sin duda, a la mayor facilidad para, por una parte,
identificar a los indocumentados; y por otra, ejecutar las 6érdenes de
expulsion al pais vecino.

Una de las mas importantes cuestiones que plantea la expulsién
es el de la no ejecucién en muchos de los casos en los que se acuer-
da como sancién a supuestos de entrada y/o estancia irregular. Po-
dria pensarse que la falta de ejecucién de la orden de expulsion se
debe fundamentalmente a dos razones: la imposibilidad de conocer
la nacionalidad del extranjero, y la ausencia de convenios de read-
misién con los paises de origen. No obstante, seguin cifras aportadas
por la Confederacion Espanola de Policia, el 80% de las expulsiones
no ejecutadas afecta a ciudadanos de paises con los que si hay con-
venio de repatriacién, como es el caso de los marroquies, para los
que a principios de afio 2005 existfan 31.122 6rdenes de expulsién
sin ejecutar.

La no ejecucion de las 6rdenes de expulsion deja a estos miles de
extranjeros en una situacién de invisibilidad administrativa aboca-
da a la marginalidad y la exclusién social, por lo que deberian pre-
verse los cauces legales necesarios para que los extranjeros indocu-
mentados con 6rdenes de expulsién sin ejecutar pudieran salir de la
situacién de a-legalidad en la que se encuentran.

3.4. Laregularizacion del extranjero en situaciéon
administrativa irregular

Por regularizacion se entiende el procedimiento administrativo
previsto por el ordenamiento juridico para que los extranjeros pue-
dan canalizar su pretensién de obtener un permiso de residencia
desde el territorio espafiol sin necesidad de pasar el filtro previo que
supone la solicitud del visado. Si se admite esta definicién de regu-
larizacion, entonces debe admitirse que es una férmula anémala pa-
ra obtener el permiso de residencia incorporada al ordenamiento ju-
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ridico por la presién factica que esta suponiendo el fenémeno de la
inmigracién clandestina.

La figura juridica de la regularizacién sélo es necesaria cuando
los flujos migratorios hacia un determinado pais no pueden ser ca-
nalizados a través de las figuras con las que tradicionalmente se ha
regulado la extranjeria, esto es, cuando los métodos tradicionales
previstos por el ordenamiento juridico se muestran insuficientes pa-
ra controlar la entrada y presencia en territorio espafiol de inmi-
grantes clandestinos o en situacién irregular.

Se trata de un colectivo que, dada su situacién juridica, se ve
abocado a situaciones de marginalidad extrema y de sobre-explo-
tacion laboral, con las consecuencias negativas que de ello se deri-
va tanto para el colectivo de inmigrantes en esta situacién (no re-
conocimiento de derechos, riesgo de detencién y expulsion,
xenofobia, abuso de mano de obra, etc.) como para la sociedad en
general (inseguridad ciudadana, competencia desleal por parte de
las empresas que abusan de mano de obra extranjera, derechos de
los trabajadores, etc.). Mediante la figura juridica de la regulariza-
cién lo que se pretende, en ultima instancia, es regularizar la si-
tuacién juridica de los extranjeros que viven y/o trabajan en Espa-
fia al margen de la legalidad vigente por carecer de las
autorizaciones necesarias al respecto.

El incremento de la inmigraciéon en Espafia, como pais receptor,
a partir de la década de los ochenta, y el fracaso de la politica de
contingente para la regulacién y control de los flujos migratorios,
han condicionado que la regularizacién se haya convertido en una
figura juridica de obligada presencia en la normativa espafiola re-
guladora de la extranjeria, al punto que, de ser regulada como un
proceso de caracter extraordinario, ha pasado a integrarse entre los
procedimientos ordinarios previstos por la normativa vigente.

a) Las vias de la regularizacion ordinaria: el arraigo

Para que un extranjero no comunitario pueda establecerse en
Espafia, es preciso que previamente haya obtenido la autorizacién
de residencia y/o trabajo. Pero, puede ocurrir que el extranjero no
cumpla los requisitos legalmente establecidos para la concesién de
la autorizacién —por ejemplo, porque se encuentre irregularmente
en territorio espanol—, y opte por mantenerse en Espafna aun en
una situacion irregular. La tnica via de dar cobertura juridica a es-
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ta situacion factica es a través de la regularizacién basada en la idea
del arraigo.

El arraigo, entendido como la «situacién que deviene de la per-
manencia continuada en el territorio espafiol durante un tiempo de-
terminado, asi como de una oferta de empleo viable que demuestre
la real y efectiva incorporacién a su mercado de trabajo, o de los la-
zos familiares estrechados con extranjeros residentes en Espafia o
con los propios nacionales», constituye una novedad introducida
por la Ley Orgénica 4/2000, que distingue entre arraigo laboral ',
social ® y familiar?.

Mediante el arraigo laboral, en vigor desde el 8 de agosto de
2006 2, podran obtener una autorizacién de residencia temporal y
trabajo los extranjeros que acrediten la permanencia continuada en
Espafia —con independencia de cual haya sido su situaciéon admi-
nistrativa— 2, carezcan de antecedentes penales, y demuestren la

9 Articulo 45.2. a) Real Decreto 2.393/2004: Por arraigo laboral, po-
drin obtener una autorizacién los extranjeros que acrediten la permanencia
continuada en Espafia durante un periodo minimo de dos afios, siempre
que carezcan de antecedentes penales en Espafa y en su pais de origen, y
que demuestren la existencia de relaciones laborales cuya duracién no sea
inferior a un ano.

2 Articulo 45.2. b) Real Decreto 2.393/2004: A los extranjeros que acre-
diten la permanencia continuada en Espana durante un periodo minimo de
tres afos, siempre que carezcan de antecedentes penales en Espafa y en su
pais de origen, cuenten con un contrato de trabajo firmado por el trabaja-
dor y el empresario en el momento de la solicitud cuya duracién no sea in-
ferior a un ano y bien acrediten vinculos familiares con otros extranjeros re-
sidentes, bien presenten un informe que acredite su insercién social emitido
por el ayuntamiento en el que tenga su domicilio habitual.

A estos efectos, los vinculos familiares se entenderan referidos exclusi-
vamente a los conyuges, ascendientes y descendientes en linea directa.

2t Articulos 45.2 ¢) Real Decreto 2.393/2004: Cuando se trate de hijos
de padre o madre que hubieran sido originariamente espanoles.

2 Véase la Disposicion Final Cuarta del Real Decreto 2393/2004.

% De cara a la acreditacion de este requisito se requerira la presentacién
de documentos originales o copias debidamente compulsadas, que contengan
los datos de identificacion del interesado. Se otorgara preferencia a la acredi-
tacion de esta permanencia mediante aquellos documentos que hayan sido
emitidos y/o registrados por una Administracién Puablica Espafiola.

Cuando se tuviera constancia de que el extranjero hubiera salido de Es-
pana en los dos dltimos afios, no existira impedimento para entender que la
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existencia de relaciones laborales cuya duracién no sea inferior a un
afno *. Con esta medida se pretende, pues, velar por la garantia de
los derechos de los trabajadores, y ser mas eficaces en la lucha con-
tra la inmigracién clandestina y la persecucién de la economia su-
mergida.

Para que los extranjeros puedan acceder a esta via de regulari-
zaciéon tendran que denunciar ante la inspeccién de trabajo al em-
presario para el que trabajan. El acta de infraccién al empresario
denunciado se envia a la autoridad gubernativa, que es a quien com-
pete conceder o no la autorizacién para que la inspeccién de traba-
jo proceda de oficio dando de alta en la seguridad social al inmi-
grante irregular, con efecto retroactivo, y para que levante acta de
liquidacién de las cuotas no pagadas. En este sentido, no se puede
olvidar, que la contratacién, por parte del empresario, de trabaja-
dores extranjeros sin haber obtenido con caracter previo la corres-
pondiente autorizaciéon de trabajo constituye una infraccién muy
grave en materia de extranjeria®, e incluso, en los supuestos de abu-
so podria ser constitutiva de un delito contra los derechos de los tra-
bajadores *.

b) Regularizaciones extraordinarias

Se trata de soluciones juridico-administrativas de urgencia a los
ciclicos desbordamientos de inmigrantes en situacién irregular en
territorio espafiol. A la primera operacién extraordinaria de regula-
rizacién de inmigrantes llevada a cabo por el gobierno espanol en
1985-1986, le han sucedido otros cuatro procesos de regularizacién
(1991, 2000, 2001 y 2005). Por el nimero de inmigrantes regulari-
zados —572.000 de las 700.000 solicitudes presentadas—, el proce-
so mas importante ha sido el llevado a cabo durante el ano 2005, y
que a diferencia de los anteriores, se ha tratado de un proceso ex-

permanencia ha sido continuada siempre que las ausencias no hayan supe-
rado noventa dias en ese periodo de tiempo. Instrucciones provisionales so-
bre el arraigo laboral. Ministerio de Trabajo y asuntos sociales.

*  Se considerara relacion laboral, a estos efectos, la que haya tenido
lugar de forma continuada o no, con el mismo o diferente empleador, siem-
pre que de forma acreditada su duracién no sea, en conjunto, inferior a un
afo.

% Articulo 54 d) de la Ley Organica 4/2000.

% Articulo 312.2 del Cédigo Penal.
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clusivamente basado en el arraigo laboral. A este proceso de regula-
rizacién se han acogido gran parte de los 16.850 stibditos marro-
quies que han obtenido la autorizacién de residencia durante el pri-
mer trimestre del afio 2006.

Con este ultimo proceso de regularizacion, ademés de regulari-
zarse la situaciéon de miles de extranjeros que a partir de ahora de-
jaran de estar en una situacion de absoluta exclusiéon social y juri-
dica, se ha conseguido aflorar gran parte de la economia sumergida
basada en el abuso de la mano de obra extranjera, con el consi-
guiente restablecimiento de los derechos de los trabajadores, la li-
bre competencia en el mercado, y el incremento de las afiliaciones
a la seguridad social. No obstante, y a pesar de estas consecuencias
que s6lo pueden valorarse positivamente, la orientacién exclusiva-
mente laboral del proceso, dirigido, en tltima instancia a la lucha
contra la economia sumergida, presupone una equiparacién entre
inmigrante indocumentado y mano de obra, olvidando que la inmi-
gracién indocumentada plantea una serie de dimensiones humanas
que exceden a la insercién laboral y que, por tanto, no deberian
abordarse desde esta tinica perspectiva?. De ahi la necesidad de
que, una vez concluido el proceso de regularizacién extraordinario,
se siga prestando una especial atencién a los procesos de regulari-
zacién ordinarios y por circunstancias excepcionales previstos en
los articulos 45 y ss. del Real Decreto 2.393/2004.

4. MEDIDAS CONTRA EL TRAFICO ILEGAL
DE PERSONAS

De acuerdo con su contenido gramatical, por trafico ilegal de
personas hay que entender «movimiento o transito de personas, por
cualquier medio de transporte, al margen de lo dispuesto en las le-
yes». Con relacion al trafico ilegal de personas que se produce entre
Marruecos y Espana, interesa especialmente el denominado trdfico
de indocumentados, entendido como el trafico de personas, —para
su entrada, permanencia o salida de un pais—, en violacién fla-

27 Torres, F.: «La regularizacion extraordinaria. Luces y Sombras», Pd-
gina Abierta, n.° 160, 2005, disponible en http://www.pensamiento
critico.org/frantor0605.htm.
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grante de la legislacién interna y de las normas internacionales.
Ademas de por las condiciones peligrosas e inhumanas a las que
suelen someterse a los indocumentados por parte de los traficantes,
la represién de estas conductas preocupa a los Estados en la medi-
da en que generalmente implican la intervencién de grupos de de-
lincuencia organizada que han creado un nuevo mercado criminal
consistente en el reclutamiento, traslado e introduccién, general-
mente con fines lucrativos, de una o més personas en el territorio de
un Estado diferente al de su procedencia.

La lucha del Estado espafiol contra el trafico ilegal de personas
viene marcada en gran medida por la normativa de la Comunidad
Europea al respecto®, y se centra principalmente en la persecucién
administrativa y penal de este tipo de practicas.

Junto a la regulacién juridica espaiiola frente al trafico ilegal de
personas, hay que tener en cuenta que también el Reino de Ma-
rruecos persigue penalmente este tipo de conductas, castigando el
transporte organizado de personas para la entrada o salida clandes-
tina de Marruecos con una pena de reclusiéon de quince a veinte
anos?, pudiendo llegar a reclusién perpetua si se produce el resul-
tado muerte*.

4.1. Las sanciones administrativas

El articulo 54 b) de la Ley Orgénica 4/2000 sanciona como in-
fraccién muy grave, con multa desde 1.000.001 hasta 10.000.000 de
pesetas, el «Inducir, promover, favorecer o facilitar con d4nimo de
lucro, individualmente o formando parte de una organizacion, la in-
migracién clandestina de personas en transito o con destino al te-
rritorio espanol, siempre que el hecho no constituya delito».

Este precepto, enmarcado la lucha contra el trafico ilegal de per-
sonas y explotaciéon de seres humanos, y dirigido —en su origen—
contra las redes organizadas para el trafico de seres humanos, se ex-
tiende a partir de la reforma llevada a cabo por la Ley Organi-

»  Véase ampliamente al respecto ViLLacampa EsTiARTE, C.: «Normativa
europea y regulacion del trafico de personas en el Cédigo Penal Espanol»,
en RobricUEz MEsa/Ruiz Ropricuez (Coords.): Inmigracion y Sistema penal,
cit., pp. 69 y ss.

»  Ley de Marruecos, n.° 02-03, articulo 52.5.

% Ley de Marruecos, n.° 02-03, articulo 52.6.
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ca 14/2003 a «todas las personas» que con dnimo de lucro lleven
acabo alguna de las conductas previstas por el precepto legal.

Pero a pesar de la ampliacién de su ambito de aplicacién, la re-
forma sigue sin solucionar uno de los aspectos mas controvertidos
de este precepto: el de su compatibilidad con los delitos de los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros tipificado en el articulo 318 bis
del Cédigo Penal. Y ello, porque el principio de intervencién minima
y el caracter de ultima ratio del Derecho penal exigen que los bienes
merecedores de proteccién penal sean tutelados tinicamente contra
las modalidades de agresiéon mas graves y relevantes, rechazando
una tutela uniforme e indiferenciada. Consecuentemente las infrac-
ciones administrativas habran de quedar relegadas a los supuestos
en los que el atentado contra el bien juridico o interés protegido, por
su menor gravedad o intensidad, no requiera proteccién penal.

No obstante, en el supuesto del articulo 54 b) de la Ley Organi-
ca 4/2000 la regla es la inversa. El precepto administrativo, al exigir
que el sujeto activo acttie con animo de de lucro, precisa de un ma-
yor desvalor que el requerido por el tipo basico del 318 bis CP. El le-
gislador, no sélo ignora asi la regulacién penal, sino que ademas
plantea importantes problemas, de dificil solucién, en orden a la de-
limitacién entre la infraccién penal y la administrativa, y de impo-
sible aplicacién de esta tltima.

4.2. Delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros

Hasta la reforma introducida en el Cédigo Penal por la Ley Or-
ganica 4/2000, la mayoria de los supuestos relativos al trafico ilegal
de personas podian ser reconducidos a los delitos contra la libertad
e indemnidad sexual (Tit. VIII, Cap. V, art. 188.2 CP) cuando el tra-
fico de personas se favoreciera con el propésito de su explotacién
sexual; o a los delitos contra los derechos de los trabajadores
(Tit. XV, art. 313.1 CP) cuando lo que se promueva o facilite sea la
inmigracién clandestina de trabajadores a Espafia®'.

Teniendo en cuenta la criminalidad que se mueve en torno al fe-
némeno de la inmigracién clandestina, se echaba en falta la exis-

31 Véase al respecto RopriGuEz MEsa, M. J.: Delitos contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 30-35.
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tencia de un tipo penal orientado a la proteccién del ciudadano ex-
tranjero frente a situaciones en las que pudieran verse seriamente
comprometidos otros bienes juridicos distintos a la libertad y a sus
derechos como trabajadores. Ya en esa linea el Consejo de Naciones
Unidas (Resolucién 1995/10) habia advertido que el trafico de indo-
cumentados seguia siendo una actividad muy extendida en la que
con frecuencia participaban sindicatos internacionales muy organi-
zados que traficaban con cargamento humano, sin tener en cuenta
las condiciones peligrosas e inhumanas a las que se sometia a los in-
documentados y en violacién flagrante de las legislaciones internas
y de las normas internacionales. Con el objetivo de acabar con ese
tipo de situaciones se instaba a los Estados que atin no lo hubieran
hecho a promulgar leyes penales nacionales para luchar contra to-
dos los aspectos del trafico ilegal de indocumentados.

El articulo 318 bis —introducido en el Cédigo Penal por la Ley
Organica 4/2000 y reformado por la Ley Organica 14/2003— vino a
dar respuesta a esta exigencia comunitaria. No obstante, tanto de la
redaccién del precepto como de su ubicacién sistematica, se dedu-
ce facilmente que su objetivo primordial no es el de la tutela de los
bienes juridicos individuales del extranjero objeto de trafico, sino el
de proteger penalmente un espacio vital y libre de los abusos por
parte de terceros —a los que puede dar lugar la situacién de ilegali-
dad— que garantice que los extranjeros puedan vivir en una cierta
y digna libertad al poder ejercer sus derechos. Desde esta perspecti-
va, podria admitirse que el precepto se enmarca en la proteccién de
la dignidad de este colectivo especialmente vulnerable, pero dificil-
mente —dadas las connotaciones especificas de la dignidad* y la
amplitud de las conductas tipicas *— podria afirmarse la dignidad

2 La dignidad se configura como un valor, superior a todos los demas,

pero en definitiva un valor que como cualquier otro requiere de una base
material, en este caso proporcionada por los derechos inherentes a la per-
sonalidad, que son con los que se protegen de forma positiva los distintos
aspectos de la dignidad.

3 Asi, quienes reconocen en la dignidad el bien juridico protegido por
el tipo del articulo 318 bis basan su afirmacién en la especial vulnerabilidad
de este colectivo y en el hecho de haber sido convertidos en objeto de trafi-
co. En cuanto a lo primero, efectivamente se trata de proteger a un colecti-
vo especialmente vulnerable de abusos, pero en la medida en que esa vul-
nerabilidad viene provocada en gran parte por la regulacién juridica al
respecto, de lo que se trata es de garantizar la titularidad y efectivo disfrute
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del colectivo de extranjeros que pretenden entrar o permanecer de
forma ilegal o clandestina en territorio espafol como bien juridico
protegido por el tipo penal *.

Por otra parte, es obvio que la exclusiva referencia del art. 318
bis a los extranjeros, s6lo puede entenderse en el marco de la politi-
ca comunitaria de extranjeria basada principalmente en la lucha
contra la inmigracién clandestina y el trafico de inmigrantes clan-
destinos a Europa. Si el legislador espafol efectivamente hubiera
querido proteger los derechos de las personas frente a las conductas
de trafico ilegal no la habria limitado, exclusivamente, a quienes
puedan ser infractores de la normativa de inmigracién, sino que la
habria extendido a todas las personas, con independencia de que
fueran nacionales o extranjeros, y en este tltimo caso, al margen de
su situacion juridica *.

El tipo basico castiga con pena de prisién de cuatro a ocho afios
al que «directa o indirectamente promueva, favorezca o facilite el
trafico ilegal o la inmigracién clandestina de personas desde, en
transito o con destino a Espafia». Se trata de un tipo abierto en el
que se castiga a titulo de autoria practicamente cualquier conducta
relacionada con el trafico ilegal de personas o la inmigracién clan-
destina.

Para que la conducta sea tipica el trafico de personas ha de ser
«ilegal» o «clandestino». Si, desde la base del bien juridico protegi-
do, es la situacion irregular del sujeto la que determina en ultima
instancia la imposibilidad de acceder a los derechos reconocidos a
los extranjeros por el ordenamiento juridico espafol, por trafico ile-
gal habra que entender el desplazamiento de individuos realizado al
margen de la normativa vigente sobre entrada, permanencia y sali-
da de extranjeros del territorio espanol. En este sentido, y aunque
no se trata técnicamente de una norma penal en blanco, se esta an-
te un supuesto de accesoriedad conceptual, en el que la correcta de-

de los mismos. En cuanto al objeto de comercio, en la medida en que le ti-
po basico no exige animo de lucro no tiene porque tratarse de objeto de co-
mercio.

3 Sobre el bien juridico protegido véase RopriGUEz MEsa, M. J.: Delitos
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, cit., pp. 45-55.

35 Cucat, M.: «Sujetos protegidos por el delito del trafico de personas
del articulo 318 bis del Cédigo Penal», en RobriGuez MEsa/Ruiz RODRIGUEZ
(Coords.): Inmigracion y Sistema Penal, cit., pp. 204, 221 y 222.
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limitacién de la accién tipica exige remitirse a lo dispuesto en los ar-
ticulos 25 y 26 de la Ley Organica 4/2000.

El nimero 2 del precepto castiga con las penas de cinco a diez
afos de prision, los supuestos en los que el tréfico ilegal de perso-
nas tenga como propdsito su explotacion sexual. Con respecto a los
nifios se considera «explotacién sexual», las conductas consistentes
en persuadir o coaccionar a un nifio para participar en cualquier ac-
tividad sexual ilicita; la explotacién de nifios mediante la prostitu-
cién u otras practicas sexuales ilegales; y la explotacién de nifios pa-
ra actuaciones y material pornogréficos, sea produccioén, venta y
distribucién u otras formas de trafico de material de este tipo, y la
posesién de dicho material. Con respecto a un adulto, se considera
explotacién sexual su explotacién mediante la prostitucién *, atn
con su consentimiento.

Hasta la reforma efectuada por la Ley Orgénica 4/2003, el trafi-
co ilegal de extranjeros con el propdsito de su explotacién sexual en-
contraba respuesta en el articulo 188.2 del Cédigo Penal, concreta-
mente entre los delitos relativos a la prostitucién. En este aspecto
concreto la reforma del articulo 318 bis con la consiguiente deroga-
cién del articulo 188.2 ha de ser valorada positivamente ya que, ade-
mas de dar una adecuada respuesta desde la perspectiva sistemati-
ca —el trafico ilegal de personas para su explotacién sexual es ante
todo trafico ilegal de personas—, permite, en su caso, acudir a las
reglas del concurso con el delito de favorecimiento a la prostitucién
previsto en el articulo 188.1 del Cédigo Penal.

El ntmero tercero del articulo 318 bis prevé la imposicion en su
mitad superior de las penas previstas en los dos niimeros anteriores
cuando las conductas se realicen con 4nimo de lucro, o empleando
violencia, intimidacién o engafo, o abusando de una situacién de
necesidad o de especial vulnerabilidad de la victima, o siendo la vic-
tima menor de edad o incapaz, o poniendo en peligro la vida, la sa-
lud o la integridad de las personas.

Al referirse el precepto a «los que realicen las conductas descri-
tas en el namero anterior», sélo es aplicable a quienes hayan cola-
borado al trafico ilegal de personas en alguno de los modos descri-
tos en el tipo basico. Aunque el delito de trafico ilegal de personas
se consuma desde el momento en que se pone en marcha el despla-
zamiento, y con independencia de que el sujeto pasivo haya conse-

% Accién Comun de 24 de febrero de 1997.
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guido entrar o salir de Espana, al tratarse de un delito con efectos
permanentes en el tiempo las circunstancias pueden concurrir in-
cluso una vez consumado el delito. De entenderlo de otro modo,
apenas tendrian virtualidad las consistentes en utilizar violencia o
intimidacién, pues generalmente quien sale de su pais para emigrar
a otro lo hace voluntariamente.

Ahora bien, en el caso de que la circunstancia concurra una vez
consumado el delito sera preciso que el autor de la misma haya par-
ticipado en la conducta de trafico, pues en caso contrario devendran
en aplicacién otros tipos penales como pueden ser las amenazas, es-
tafa, coacciones o lesiones, pero en modo alguno el delito que se vie-
ne analizando.

El fundamento material de la agravaciéon de la pena por la exis-
tencia de dnimo de lucro en los supuestos especificos de trafico de
personas reside fundamentalmente en el incremento que supone pa-
ra el desvalor del injusto la utilizacién de las personas como mer-
cancia, como mero objeto de negocio. Desde esta perspectiva, el ani-
mo de lucro ha de ser equiparado exclusivamente al beneficio o
utilidad material que consigue o espera conseguir el autor con la re-
alizacién de la conducta tipica.

Sin duda la cualificacién sera aplicable cuando el beneficio ma-
terial que pretende obtener el autor provenga directamente del he-
cho del desplazamiento en si. Pero también en aquellos supuestos
en los que el sujeto activo, con afan lucrativo y dentro de un plan
preorganizado, tenga como funcién la de facilitar la permanencia
ilegal del ciudadano extranjero en el pais de recepcién o de transi-
to, ya que este tipo de actos tiene perfecta cabida en la conducta
consistente en facilitar el trafico de personas.

El empleo de violencia, intimidacion o engario viene a precisar en
gran medida la vaguedad con la que han quedado redactadas las
conductas tipicas en el tipo basico. Se trata en este caso de circuns-
tancias objetivas y materiales, referidas a los medios empleados pa-
ra la comision de la conducta tipica.

La exigencia de violencia o intimidacién en un determinado tipo
penal suele establecerse en una relacién de medio a fin respecto de
la conducta nuclear o del resultado que se pretende evitar. Asi, en el
delito de robo, la violencia o intimidacién ha de ser utilizada para
apoderarse del objeto, y en la violacién o las agresiones sexuales pa-
ra vencer la resistencia de la victima respecto de su libertad sexual.
Desde esta perspectiva habria que entender que la violencia o inti-
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midacién relevante a los efectos del articulo 318 bis 3 Cédigo Penal
seria la llevada a cabo con al animo de quebrar la resistencia de la
victima respecto del desplazamiento ilegal.

Ahora bien, si se tiene en cuenta, por una parte, que el trafico ile-
gal de personas sigue desplegando sus efectos incluso una vez con-
sumado el delito —mientras que la victima se encuentra en situa-
cién de ilegalidad—, y por otra, que la violencia o intimidacién
referida a estas conductas suele emplearse una vez que se ha pro-
ducido el desplazamiento, existen argumentos suficientes, tanto
dogmaticos como politico-criminales, para mantener que la violen-
cia o intimidacién no tiene porqué estar orientada en todo caso al
hecho del desplazamiento, sino que es suficiente con que esté co-
nectada con el mismo. Entender este requisito exclusivamente en su
sentido finalista, como medio de realizar la conducta tipica, reduci-
ria extremadamente su ambito de aplicacién practica.

El abuso, por parte del autor, de una situacién de superioridad o
de especial vulnerabilidad de la victima presupone la existencia de
una desigualdad objetiva en que actiian el traficante y el inmigran-
te, siendo necesario para apreciar la agravacion que aquél conozca
tal situacién y abuse de la misma.

En cualquier caso el abuso, entendido como aprovechamiento
de la situacién existente, ha de ser probado, no siendo suficiente
la mera constataciéon de la situacion de inferioridad o especial vul-
nerabilidad en la que se encuentra la victima. Asi habra que apre-
ciar la cualificacién cuando el traficante, consciente de la situa-
cién de superioridad en la que se encuentra respecto de la victima,
se prevalezca de tal desigualdad para imponer, el precio u otras
condiciones abusivas, entendidas en el sentido de excesivas, injus-
tas o indebidas.

El fundamento de la agravaciéon en los supuestos en los que la
victima sea menor de edad o incapaz reside en la especial vulnera-
bilidad de los menores e incapaces, por lo que la referencia expresa
a estos colectivo, al margen de la especial vulnerabilidad de la victi-
ma, s6lo puede entenderse como una presuncién iuris tantum con
respecto a la cual no sera necesario probar la relaciéon de desigual-
dad entre traficante y victima a la se aludia anteriormente.

Por ultimo, y teniendo en cuenta las condiciones en las que sue-
le llevarse a cabo el trafico ilegal de personas el legislador prevé la
imposicién de un marco penal agravado en el que, junto al desvalor
que supone para los derechos de los ciudadanos extranjeros las con-
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ductas de trafico ilegal, se tiene también en cuenta el desvalor que
para otros bienes juridicos fundamentales representa su puesta en
peligro. La apreciacion de esta circunstancia exige la presencia de
un resultado consistente en la creacién de una situacién de riesgo
para un bien juridico concreto e individualizado. La necesidad de
que se haya provocado esa concreta situacion de peligro para los
bienes juridicos contemplados en el precepto requiere la prueba es-
pecifica de que el peligro se dio en el caso concreto, sin que este pue-
da presumirse como ligado a ciertas conductas consideradas ex an-
te como peligrosas .

Ademas de las penas previstas en los tres primeros apartados, el
n.° 4.° del articulo 318 bis contempla la pena de inhabilitacién ab-
soluta de seis a doce afios para quienes realicen los hechos preva-
liéndose de su condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario
publico. La apreciacion de este tipo cualificado requiere que las fun-
ciones del cargo del que se prevale el sujeto sean idéneas para ser
utilizadas ilicitamente, y que utilice efectivamente las ventajas que
el cargo le proporciona para facilitar el éxito de la operacion.

Cuando el culpable perteneciera a una organizacién o asocia-
cién, incluso de carécter transitorio, dedicada al trafico ilegal de
personas, el n.° 5 del articulo 318 bis prevé la imposicién de las pe-
nas superior en grado a las previstas en los niimeros anteriores jun-
to con la inhabilitacién especial para oficio, industria o comercio
por el tiempo de la condena. Cuando se trate de los jefes, adminis-
tradores o encargados de dichas organizaciones o asociaciones, se
les aplicar4 la pena en su mitad superior, pudiéndose elevar a la in-
mediatamente superior en grado. Ademas, la autoridad judicial po-
dra decretar alguna de las medidas previstas en el articulo 129 del
Cédigo Penal.

La referencia a la transitoriedad de la asociacién pone de mani-
fiesto que lo que trata de perseguirse es el aprovechamiento de re-
des estructuradas que acttien en el caso concreto, con independen-
cia de su duracién en el tiempo *. En todo caso, el régimen de
transitoriedad no es incompatible con la exigencia de estabilidad

7 QUINTERO OLIVARES, G.: Curso de Derecho Penal, PG, cit., p. 284.

3% VaLLE Muniz, J./MoraLEs Garcia, O.: «Tratamiento juridico penal del
trafico ilegal de drogas toxicas» en QuinTERO OLIVARES (Dir.): Comentarios a
la Parte Especial del Derecho Penal, Aranzadi, Navarra, 1999, p. 1.052.
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temporal, que operara como referente distintivo de la puesta en co-
mun de los sujetos.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en relacién al articu-
lo 369.6 del Cédigo Penal, de estructura similar al que ahora se co-
menta, ha manifestado que «No basta que haya una codelincuencia,
es decir, varias personas responsables de este delito por su accién
conjunta para que tenga que aplicarse esta agravacién» *. Pese al ca-
racter transitorio de la organizacién, el Tribunal Supremo sigue exi-
giendo el elemento de vocacién de continuidad y permanencia en el
tiempo, otorgandole la maxima importancia junto al elemento de la
estructura jerarquica ®. Es necesario que esta pluralidad de perso-
nas previamente puestas de acuerdo para la comision del delito se
encuentren coordinadas entre si, normalmente con una estructura
jerarquica, con distintas tareas encomendadas a cada uno de los
participes que no tienen por que ser siempre las mismas para cada
persona, todo ello con una cierta duracién o permanencia en el
tiempo, pues no basta una o muy pocas actuaciones esporadicas. Y
todo ello con independencia de que la organizacion se mueva en un
amplio espacio geografico, ni tampoco que tenga un organigrama
complejo tipo mafia, ni menos atin que se adopte una determinada
forma juridica que sirva de fachada para tapar estas actividades que
necesitan de la clandestinidad para poder ser mas eficaces y burlar
asi mejor la vigilancia de los distintos Estados, asi como que tam-
poco se excluye esta especial figura delictiva por el hecho de que la
misma organizacién se dedique ademés a otras actividades ilicitas.

A diferencia de la regulacién anterior que, a efectos de pena, ig-
noraba la naturaleza de la aportacién personal del sujeto, la refor-
ma llevada a cabo por la Ley Organica 11/2003, en consonancia con
lo dispuesto en el articulo 515 del Cédigo Penal, prevé una pena su-
perior para los jefes, organizadores o encargados de la organizaciéon
0 asociacién.

Por dltimo, la Ley Orgéanica 11/2003 incorpora en el apartado 6.°
un tipo atenuado en cuya virtud, los tribunales, teniendo en cuenta
la gravedad del hecho y sus circunstancias, las condiciones del cul-
pable y la finalidad perseguida por éste, podran imponer la pena in-
ferior en un grado a la respectivamente sefialada. Con la introduc-
cién de esta atenuacion se pretende atemperar, en cierta medida, la

#  Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 1998.
“  Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1988.
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gravedad de las penas previstas por el legislador, que por el juego de
las agravaciones en cascadas pueden llegar, incluso, a los veintidés
anos y seis meses de prisién, cuando el articulo 36.1 del Cédigo Pe-
nal establece, como regla general, una duracién maxima de veinte
afios para la pena de prisién.
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