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Resumen: La inmigracién irregular es un fendmeno complejo que desafia
los conceptos de confinamiento y restriccién al libre trénsito presentados
por la pandemia. En ese sentido, 2020 fue un afio particularmente agitado
para los flujos migratorios de Africa a Europa. La ruta hacia las islas Canarias
en Espafia se reactivd luego de mas de una década de baja actividad,
llegandose a registrar 23 023 llegadas irregulares en 2020. Al igual que en
otros territorios insulares europeos, como Lesbos o Lampedusa, Canarias
cuenta con una limitada capacidad estatal de atencién al inmigrante. La
pandemia representa, entonces, un factor para la emigracién masiva en el
Magreb vy Africa subsahariana, pero también es un factor para la violacién
de derechos humanos de los inmigrantes antes, durante y después de su
llegada al archipiélago canario. En estas circunstancias, el Estado espafiol estd
obligado a cumplir con el derecho internacional, comunitario y nacional en lo
referente a los derechos fundamentales de las personas migrantes. Este articulo
argumenta que Espafia debe garantizar en todo momento la proteccién de
la salud de los refugiados y solicitantes de proteccién internacional en los
procedimientos legales de intervencion, atencién y detencién. Asimismo, la
aplicacién de medidas sanitarias no exime al Estado de su obligacién a brindar
garantias como el acceso a la asistencia letrada, la libre circulacién por todo
el territorio, el respeto por los plazos de detencion y el mantenimiento de las
instalaciones de recepcion.

Palabras clave: Migracién irregular, islas Canarias, derechos humanos,
refugiados, asilo

Abstract: Irregular migration is a complex phenomenon that defies the sole
concepts of movement restriction and lockdown introduced by the pandemic.
Accordingly, 2020 was a particularly tense year for migratory fluxes from
Africa to Europe. The Canary islands route saw a reactivation after almost
a decade of low activity, with 23,023 registered arrivals in 2020. Similarly to
other European islands, such as Lesbos or Lampedusa, the Canary islands have
limited state assistance resources for immigrants. The pandemic is, thus, a cause
of the massive emigration in the Maghreb and Sub-Saharan Africa, but is also
a decisive factor for the human rights violations before, during and after the
immigrants’ arrival at the islands. Under these circumstances, Spain is obliged

*

Master en Relaciones Internacionales y Migraciones por la Universidad de Cadiz (Espafia), e
investigador en temas de derecho internacional publico y migracion en la frontera sur de Europa.
Codigo ORCID: 0000-0002-5471-6659. Correo electrénico: roberto.rodriguez1904@outlook.com

N° 89,2022
diciembre-mayo
pp.37-75



ROBERTO RODRIGUEZ SALINAS

to comply with international, European, and national law regarding migrants’
fundamental rights. This paper argues that Spain must always guarantee the
health protection of refugees and asylum seekers during the legal procedures
of intervention, assistance and detention. Furthermore, the enforcement of
sanitary measures is not a valid cause for omitting certain guarantees such as
theright tolegal assistance, the freedom of movementwithinnational territory, the
compliance with detention times, and the use of clean and safe reception
centers.

Key words: Irregular migration, Canary Islands, human rights, refugees,
asylum
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. INTRODUCCION

Desde 2020 se observa un incremento en el volumen de llegadas
irregulares en las islas Canarias espafiolas, un destino que desde 2006 no
registraba cifras tan altas (Ministerio del Interior, 2015). Este incremento
ha coincidido con la pandemia de COVID-19, la cual ha afectado
considerablemente la economia, la seguridad y la estabilidad politica de
Marruecos y los paises subsaharianos, una regién que concentra casi la
totalidad de nacionalidades que emigran hacia Canarias.

Es importante ubicar la respuesta del Gobierno espafiol dentro de la
politica migratoria de la Unién Europea (UE), la cual ha experimentado
cambios a nivel estratégico, legal y operacional durante la dltima década.
La inmigracién irregular hacia Europa a través del Mediterraneo ha
puesto a prueba la politica migratoria y los valores de la UE en diversas
ocasiones. La «crisis de refugiados» de 2015 revel6 las deficiencias del
sistema de asilo europeo, el cual depositaba en un pequefio nimero de
pafses una carga insostenible de solicitudes de proteccién internacional.
En esa linea, la Agenda Europea sobre Migracién de 2015 intent6 sin
mucho éxito materializar el concepto de solidaridad entre Estados
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miembro en caso se presente un flujo migratorio masivo en un pais

de la UE. A ello se sumaron operaciones navales europeas conjuntas

en el Mediterrdneo oriental y central con la finalidad de desmantelar

las organizaciones de trafico de migrantes y acelerar el proceso de

devolucién de migrantes con intencién de ingresar irregularmente.

. MIGRATORIA EN LAS

No obstante, el refuerzo del control militar en las rutas que conducen a 5L MG CANARIAS,
Grecia e Italia coincidi6 con el incremento de los flujos migratorios en 5 2 cjones
rutas alternativas hacia Espafia a través del Mediterrdneo occidental y,  r perecHos

POLITICA

en los tdltimos dos afios, a través del Atlantico hacia las islas Canarias. HUMANOS
. . . DURANTE LA
El incremento de llegadas en Canarias se da en un contexto de cambio e

en la normativa europea sobre proteccién internacional, donde destaca

la presentacién del Nuevo Pacto Europeo sobre Migracién y Asilo MIGRATION POLICY

de 2020. La respuesta del Gobierno espafiol ante el incremento de N THECANARY
llegadas en Canarias durante la pandemia ha estado fundamentalmente -/ NP> HUMAN
g P RIGHTS VIOLATIONS

condicionada por las medidas sanitarias, las cuales no solo afectan 0 7e
la restriccién de la circulacion desde adentro y afuera del espacio  panpEmIc
Schengen, sino que también representan un enorme reto para el sistema

de asilo espafiol.

Este trabajo tiene como objetivo brindar un panorama de la respuesta
del Estado espafiol hacia el incremento de la inmigracion irregular
en Canarias durante la pandemia, ademés de evaluar posibles casos
de violaciones de derechos humanos de las personas inmigrantes
durante su travesia hacia el archipiélago y una vez llegadas a territorio
espafol. Para efectos de este trabajo, se analizar4 el régimen aplicable a
adultos migrantes en calidad de refugiados o solicitantes de proteccién
internacional, sin abarcar los procedimientos aplicables a menores
no acompanados, cuyo tratamiento merece un estudio individual.
Asimismo, se tomar4 en cuenta principalmente la inmigracion irregular
proveniente del Magreb y el Africa subsahariana por via marftima.

Elsegundo apartado de este articulo brinda una mirada general del marco
normativo y estratégico de la politica migratoria de la UE, que define
estandares basicos que los Estados miembros deberian adoptar de manera
armonizada en sus legislaciones. El tercer apartado analiza la legislacién
espafola aplicable, especialmente la Ley N° 04/2000 sobre extranjeria,
la Ley N° 12/2009 sobre el derecho de asilo y la proteccion subsidiaria,
y los acuerdos de readmisién y cooperacién en materia migratoria con
terceros paises. El cuarto apartado de este trabajo describe los flujos
migratorios hacia Canarias durante la reactivacién de la ruta en 2020.
El quinto, a su vez, elabora un andlisis exhaustivo de las vulneraciones
de derechos humanos en la ruta migratoria y en el sistema de recepcion,
detencién y acogida para inmigrantes irregulares en Canarias. Este
analisis toma como base el régimen internacional de derechos humanos
y sus instrumentos, en particular la Convencién de Ginebra de 1951, el
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Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) vy la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

II. EVOLUCION DE LA POLITICA MIGRATORIA DE
LA UE
La politica migratoria en la Unién Europea se ha construido a lo
largo de las distintas etapas de la integracién europea. El Tratado de
Amsterdam de 1997 y, en mayor medida, el Tratado de Lisboa
de 2007, consolidaron la institucionalizacién del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia (ELS]), el cual abarca la normativa comunitaria
sobre politica migratoria en el espacio europeo. En ese sentido, el
articulo 4 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)
sefiala al ELS] como uno de los 4mbitos en los que la UE y los Estados
miembros ejercen una competencia compartida. Con mayor detalle, el
articulo 67 del TFUE menciona que la UE garantizard la libertad de
movimiento en las fronteras interiores. Sin embargo, para las fronteras
exteriores se desarrolla una politica comin de asilo, inmigracién vy
control fronterizo basada en la solidaridad entre Estados miembros. Al
ser la politica migratoria una competencia compartida, se ha negociado
e implementado legislacién europea de transposicion directa a las
legislaciones nacionales de los Estados miembros, como es el caso del
Reglamento de Dublin. Asimismo, en respuesta a los distintos episodios
de llegadas masivas, como la desafortunadamente denominada «crisis de
los refugiados» de 2015, la Comisién Europea ha disefiado estrategias
integrales para guiar la politica migratoria de la UE en los préximos afios.

El Convenio de Dublin (luego Reglamento) es una norma europea
que establece los criterios para determinar qué Estados miembros son
responsables de conocer la solicitud de proteccién internacional de
un nacional de un tercer pafs. Tras la adopcién y entrada en vigor en
1990 de la primera norma, conocida como sistema de Dublin I, el actual
reglamento, llamado Dublin III, fue aprobado en 2013 por el Parlamento
Europeo y el Consejo de la UE. El Reglamento dispone de una serie de
criterios basados en distintos escenarios, que deberan aplicarse de modo
jerarquico.

Segin el articulo 8 de Dublin III (2013), los menores no acompafnados
tienen derecho a la reunificacion familiar de modo prioritario, por lo cual
su solicitud debera ser procesada por el Estado miembro en el que resida
uno de sus familiares directos. Al respecto, la Directiva 2011/95/UE
del Parlamento y el Consejo define al «menor no acompafiado» como
un menor que llega a territorio de un Estado miembro sin el adulto
responsable por él, o que es dejado solo después de ingresar a territorio

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



del Estado miembro. El siguiente criterio en orden de preferencia es
el de existencia de miembros de la familia beneficiarios o solicitantes
de proteccién internacional en un Estado miembro (Dublin III, 2013,
arts. 9-10). Le sigue en jerarquia el criterio de existencia de residencia

o visado, la cual vincula al Estado miembro que haya otorgado ~OMTICA
. . . . MIGRATORIA EN LAS
previamente alguno de estos documentos al solicitante de asilo (art. 12). ISLAS CANARIAS:

Por dltimo, el criterio mas controvertido de Dublin III es el de la VIOLACIONES
regularidad del ingreso al territorio europeo. En esa linea, el articulo 13 ¢ perechos

del Reglamento sefiala que si el solicitante ha ingresado irregularmente  HymaANOS

a un Estado miembro desde un tercer pais por una frontera terrestre, DURANTE LA
aérea o maritima, el Estado miembro del primer ingreso es responsable ~ PANDEMIA

de conocer la solicitud de proteccién. La obligacién de dicho Estado | craion poLicy
miembro cesa doce meses después de la entrada irregular. Las reglas de | 1HE canaRY
Dublin garantizan, ademis, el derecho de los solicitantes a la asistencia S| ANDS: HUMAN
legal gratuita, a una entrevista personal, al remedio efectivo en caso de  RIGHTS VIOLATIONS
una decisién de traslado a otro Estado miembro, y a un plazo limitadoy ~ DURING THE
razonable de detencién, de darse el caso. PANDEMIC

Asimismo, el sistemade Dublin tiene como finalidad evitar que el migrante
solicite asilo en m4s de un Estado miembro con el fin de aumentar sus
posibilidades de obtener tal proteccién (asylum shopping). Sin embargo,
los mecanismos de conocimiento de la solicitud plasmados en este
Reglamento atienden a los intereses del Estado y no necesariamente a los
del migrante; es decir, Dublin III ha propiciado de tal modo la creacién
de un sistema asimétrico para la distribucién de obligaciones respecto
a la recepcién de solicitudes de asilo. En dicha asimetria, los Estados
miembros periféricos, como Grecia, Italia y Espafia, reciben una mayor
carga de solicitudes de proteccién internacional debido al hecho de que
estos paises son los principales lugares de arribo de lainmigracién irregular
en las distintas rutas del Mediterraneo. De esta manera, Dublin III
contraviene desde su concepcién el principio de solidaridad en el que
esta basada la politica migratoria de la UE (Morena-Lax & Lemberg-
Pedersen, 2019, p. 7; Dimitrialdi, 2016, p. 4; Morgades-Gil, 2015,
p. 436; Velluti & Ippolito, 2011, p. 11).

Debido a los flujos migratorios masivos de 2015 durante la denominada
«crisis de los refugiados», el sistema de Dublin ha sido objeto de severas
criticas por parte de los Estados miembros y los mismos 6rganos de la
UE. El Reglamento asume erréneamente que los veintisiete paises de
la Unién Europea poseen sistemas de asilo semejantes en cuanto a
capacidades administrativas y legislacién reguladora de la proteccién
internacional. En 2016, la Comisién Europea publicé una evaluacion
de la implementacién del Reglamento de Dublin III, la cual revelé
grandes diferencias entre los Estados miembros para la aplicacion del
sistema. Entre los veintisiete Estados varfan no solo las competencias
de la autoridad nacional que supervisa la aplicacién y coordinacién
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del sistema de Dublin, sino también el tipo y la cantidad de personal
asignado. De esta manera, la Comisién sefiala que Grecia, Chipre,
Francia y otros paises se han visto afectados por la falta de entrenamiento
y personal especializado en el sistema de Dublin para responder al
notable incremento de las solicitudes entre 2014 y 2015 (Comisién

Europea, 2016, p. 6).

No obstante, la principal critica hacia el sistema de Dublin es la alta
preferencia de los Estados miembros por el criterio de regularidad de la
entrada, pese a que el articulo 7 del Reglamento sefiala expresamente
la jerarquia de los criterios. Como lo revela la evaluacion de la Comisién
Europea, el criterio de reunificacién es empleado con mucha menor
frecuencia debido a la gran dificultad para contactar a los familiares
del solicitante o a la falta de documentacién adecuada que confirme el
parentesco. Sin duda, esta situaciéon es un factor clave para explicar
el desborde de las capacidades en los paises de la frontera sur europea o
frontline States.

Esimportante sefialar, ademas, algunas de las normas europeas que, junto
con el Reglamento de Dublin, conforman el Sistema Europeo Comtin
de Asilo. Componen el nticleo del sistema la Directiva 2011/95/UE
del Parlamento Europeo y el Consejo Europeo, sobre normas minimas
para el reconocimiento de nacionales de terceros paises como refugiados
o beneficiarios de otro tipo de proteccién internacional; la Directiva
2005/85/CE del Consejo, sobre normas minimas para la concesién o
retirada de la condicién de refugiado; y el capitulo 5 de la Directiva
2003/86/CE del Consejo, sobre el derecho de reagrupacion familiar
relativo a los refugiados.

Araiz de la cuestionada actuacién de la UE en materia migratoria durante
la Gltima década, se ha calificado el sistema de asilo europeo como
un mecanismo deficiente que coloca una carga de responsabilidades
desproporcionada en las fronteras exteriores de la Unién (Dimitrialdsi,
2016, p. 3). En esa linea, las distintas rutas migratorias del Mediterraneo
tienen en comin el empleo de las islas mas cercanas al pafs de partida
como lugar de arribo. Por la naturaleza geogrifica y la distancia entre las
islas y el territorio continental, estos territorios se convierten en espacios
de contencién que frenan el avance de los migrantes, refugiados y
solicitantes de asilo dentro del territorio nacional y europeo. Finalmente,
el afno 2015 representé un punto de inflexion para la evaluacion y
reconsideracién del sistema de asilo europeo, dando paso a nuevos
pactos y marcos estratégicos.

La respuesta de la UE en 2015 puso en evidencia la desorganizacion y
polarizacién de los Estados europeos en torno a la politica migratoria
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y los valores de la Unién. Solo en dicho afio alrededor de 1,3 millones de
inmigrantes en situacion irregular, provenientes principalmente de Siria,
solicitaron asilo en uno de los entonces veintiocho Estados miembros,
ademas de Noruega y Suiza. Tal episodio provocé una reaccién tardia

en la UE, que desarroll6 la Agenda Europea sobre Migracién, basadaen  ~OHT'CA
. . . .. MIGRATORIA EN LAS
la solidaridad entre Estados miembros para aliviar la carga procesal y ISLAS CANARIAS:

logistica que recafa sobre Grecia e Italia. En vista de ello, la UE adopt6, VIOLACIONES
mediante las Decisiones del Consejo Europeo 2015/1523 y 2015/1601, ¢ perecHOs
cuotas de reubicacién para 160 000 solicitantes de asilo y refugiados que  HumaNOS

se encontraban en Grecia e Italia. DURANTE LA

PANDEMIA
No obstante, el llamado a la solidaridad y el cumplimiento de las

obligaciones comunitarias tras el episodio migratorio de 2015 no tuvo MIGRATION POLICY

mayores efectos para algunos Estados miembros. En diciembre de 2020, N THE CANARY
el TJUE determiné que Hungria habfa incumplido con su obligacién SLANDS: FUMAN
RIGHTS VIOLATIONS

de garantizar el derecho a la solicitud de proteccién internacional en o 71e
la frontera con Serbia. Asimismo, en abril de 2020, el TJUE emiti6  panpemic
una sentencia contra Polonia, Hungria y la Reptblica Checa por el
incumplimiento de las Decisiones 2015/1523 y 2015/1601 para la

reubicacién de solicitantes de asilo desde Grecia e Italia (Comision c.

Repriblica de Polonia y Otros, 2020).

En consecuencia, el 23 de septiembre de 2020 la Comisién Europea
presenté el Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, el cual empieza por
reconocer los errores en el manejo de la situacién en 2015 y exhorta a los
Estados miembros a implementar un nuevo marco europeo para los flujos
migratorios actuales y futuros. La Comisién reconoce especialmente
«that no Member State should shoulder a disproportionate responsibility
and that all Member States should contribute to solidarity on a constant
basis» (COM/2020/609 final). Este pacto, que en realidad es una guia
para la accién legal e institucional de la politica migratoria europea de
los siguientes afios, introduce algunas propuestas que no necesariamente
solucionarfan las deficiencias de la Agenda Migratoria de 2015.

En primer lugar, el Nuevo Pacto propone la creacién de un nuevo
sistema de gestion del asilo y la migracion que sustituya el Reglamento
de Dublin. Este nuevo reglamento buscaria establecer un nivel de
gobernanza europeo para garantizar la aplicacién de la politica migratoria
y el reparto equitativo de responsabilidades. El Pacto propone también
un principio de solidaridad obligatorio, pero flexible. En ese sentido, los
Estados miembros pueden decidir entre tres «formas de solidaridad»:
a) reubicacién de personas; b) patrocinio de retorno, mediante el
cual un Estado miembro asume la responsabilidad de devolver a una
persona en nombre de otro Estado miembro; y ¢) apoyo o asistencia
operativa para los pafses que experimentan una alta presién migratoria.
El reciente Pacto significa un nuevo intento fallido de establecer un

ROBERTO RODRIGUEZ SALINAS
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sistema obligatorio de cuotas como la manera més eficiente de afrontar
el incremento de flujos migratorios. Asimismo, los frontline States han
manifestado su disconformidad respecto a la permisividad con la que
los Estados miembros, especialmente los de Europa central, podrian
evadir sus responsabilidades con la UE mediante la eleccién de medios
de solidaridad distintos a la cuota de reubicacion.

En segundo lugar, el Pacto propone realizar un control previo (pre-entry
screening) a todos los nacionales de terceros paises que no cumplan con
las condiciones para ingresar a la UE, pero que soliciten proteccién
internacional en los controles fronterizos o que hayan ingresado a un
Estado miembro a través de puntos no autorizados. También aplicaria
a las personas que sean desembarcadas en un Estado miembro luego
de unamisién de bisqueda y rescate maritimo. Este sistema necesitarfa de
una regulacién unificada para que los Estados miembros realicen un
control sanitario, de seguridad, dactilar y biométrico a todo nacional
de tercer pafs en situacion irregular, sin perjuicio de que pueda solicitar
proteccién internacional o, en su defecto, ser retornado. No obstante,
diversas interrogantes surgen de esta propuesta.

Por ejemplo, se crea un vacio legal respecto a dénde se realizarfa este
control, puesto que la propuesta sefala: «third-country nationals
concerned should not be authorised to enter the territory of the Member
States» (COM/2020/612 final). Cualquier persona que haya cruzado la
frontera exterior de la UE, independientemente del modo de ingreso, se
encuentra de hecho dentro del territorio de un Estado miembro vy, por
tanto, le serfa aplicable la normativa vigente que le reconoce derechos
y obligaciones. Asimismo, este sistema intentarfa borrar la delgada, pero
reconocida linea entre solicitantes de asilo y otros tipos de migrantes.
La propuesta de la Comisién plantea aplicar el control previo a todo
extranjero extracomunitario, basindose en la regularidad de su entrada
y no en la Convencién de Ginebra de 1951, la cual hace una clara
distincion sobre los solicitantes de asilo. Si bien la propuesta no restringe
finalmente el derecho a solicitar proteccién internacional, si crea un
escenario en el cual el control migratorio y sanitario se sobrepone en
la practica al régimen internacional para la proteccion de refugiados y
solicitantes de asilo (Jakuleviciené, 2020, § 6).

Esta propuesta también incluye la creacién de un mecanismo
independiente para monitorear el cumplimiento de derechos
fundamentales, como el principio de no devolucién, y de los
procedimientos de detencién en cada Estado miembro. A la fecha,
los Estados miembros no han definido cuél serd este mecanismo, por lo
que la Comisién ha exhortado a cada Estado a establecer un mecanismo
de monitoreo nacional. Este pedido revela la falta de cooperacion y
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la preferencia por soluciones individuales en contraste con el tono de
solidaridad y coordinacién del Nuevo Pacto Migratorio.

El Nuevo Pacto trae consigo modificaciones a su propuesta de 2016

sobre un procedimiento comtn para conceder o retirar la proteccién  POLITICA
internacional, las cuales se aplicarfan luego del control previo. Del mismo ~ MIGRATORIA EN LAS
modo, los procedimientos de asilo y retorno quedarfan unificados en  ISLAS CANARIAS:
un solo instrumento legislativo. EI Nuevo Pacto pone énfasis en la V/IOLACIONES
activacién inmediata del procedimiento de retorno toda vez que una 2 PERECHOS
solicitud de proteccion internacional sea rechazada en la frontera. Pese BBIF\{AAAI\IJ\ITOESL N

al objetivo del Nuevo Pacto de agilizar los procedimientos de asilo y .\ 5eia
retorno, no se ofrece mayores garantias para el respeto de los derechos

fundamentales, ni para el ejercicio de los derechos de las personas MIGRATION POLICY

migrantes que solicitan proteccién o que se ven obligadas a retornar a " THE CANARY
su pais de origen ISLANDS: HUMAN
P g RIGHTS VIOLATIONS

En tercer lugar, el Pacto propone la activacién rapida de mecanismos PURING THE
de solidaridad ante situaciones de crisis, como la de 2015, o de fuerza PANPEMIC
mayor, como la pandemia o la guerra entre Ucrania y Rusia. A efectos de

ello, la Comisién emitié la Recomendacién 2020/1366 para la creacion

de un Plan rector de preparacién y gestion de crisis migratorias, el cual se

activarfa ante cualquier situacién que se produzca dentro de la UE o0 en

un tercer pais que genere una presién especial sobre el sistema de asilo

de cualquier Estado miembro.

Por tltimo, la propuesta del Pacto se da en un contexto distinto al de
2015. Se establece que el control militar en una determinada ruta del
Mediterrédneo, sumado a factores politicos y humanitarios en los paises
de origen y transito, derivan en el traspaso de los flujos migratorios a
otra ruta (Rodriguez Salinas, 2021, p. 30). En esa linea, Espafia vio en
2020 un incremento exponencial en las llegadas irregulares a las islas
Canarias, un fenémeno que puede compararse con la situacién en las
islas griegas e italianas durante afios anteriores. Entonces, es necesario
examinar a detalle la normativa espafiola en materia migratoria, en
particular en lo que concierne a los territorios insulares como Canarias.

IIl. LEGISLACION ESPANOLA

En primer lugar, el numeral 2 del articulo 149 de la Constitucién (1978)
reserva la competencia exclusiva al Estado en materia de nacionalidad,
inmigracién, emigracion, extranjerfa y derecho de asilo. Pese a ello, el
Estado y las comunidades auténomas (CC. AA.) mantienen un nivel
de coordinacién en materia de inmigracién. Por un lado, el Estado
espafiol asume el control de fronteras, de los flujos migratorios, y los
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procesos de entrada y regularizacién de extranjeros. Por otro lado, las
CC. AA. poseen competencia en materia de politicas de integracién
de inmigrantes, aunque de manera compartida con el Estado (Ferrer
Muioz, 2015, p. 93).

En concreto, el articulo 148 de la Constitucién faculta a las CC. AA.
a organizar sus instituciones de autogobierno (num. 1) y a ejercer en
materia de asistencia social (num. 20), dos 4mbitos necesarios para la
gestion de flujos migratorios y atencién al inmigrante. Asimismo, el
inciso 2 del articulo 70 del Estatuto de Autonomia de las Islas Canarias
(Ley Organica N° 1/2018) afiade la competencia de los cabildos insulares
como autoridades ejecutivas en materia de asistencia y servicios sociales
(Ley Organica N° 1/2018 de reforma del Estatuto de Autonomia
de Canarias). En otras palabras, la respuesta ante un flujo migratorio
masivo en las islas Canarias estd condicionada a la intervencién del
nivel méas alto de gobierno y, de modo subsidiario, a la del gobierno
autonémico y de actores no estatales como la Cruz Roja, organizaciones
internacionales, ONG y la sociedad civil organizada.

La Ley Organica N° 04/2000 desarrolla en su articulo 2 bis la politica
inmigratoria de Espafia, reiterando la primacia del Estado en la politica
migratoria, sin perjuicio de las competencias que puedan ser compartidas
por las CC. AA. y las entidades locales. Destaca el epigrafe 3 del mismo
articulo, en el que se garantiza el principio de solidaridad para atender
las circunstancias especiales en territorios que se vean afectados por una
especial incidencia de flujos migratorios.

El articulo 60 de la Ley N° 04/2000 regula el procedimiento de
denegacién de entrada y la consecuente devolucion al pais de origen,
los cuales aplican para todo inmigrante que ingrese de forma irregular a
Espafa y, naturalmente, son aplicables en el contexto de la inmigracion
irregular en las islas Canarias (Vega, 2021, § 2). En ese sentido, la orden
de devolucion debe efectuarse en un plazo maximo de 72 horas, pasadas
las cuales el juez de instruccién debe determinar el internamiento en un
centro no penitenciario, en este caso, en un centro de internamiento de
extranjeros (CIE). Se debe tomar en cuenta que en Canarias funcionan
dos de los ocho CIE de Espafia: uno en Tenerife y otro en Gran Canaria.
Del mismo modo, la detencién en estos centros no debe exceder los
sesenta dias (Ley N° 04/2000, art. 62, num. 2), sin que pueda otorgarse
una extensién o nueva orden de detencién. Asimismo, los inmigrantes
detenidos deben tener en todo momento acceso a la atencién médica,
juridica y a otros servicios sociales debidamente detallados en el articulo
62 bis, con excepcion del derecho a la libertad ambulatoria.
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Por dltimo, el titulo IV de la Ley N° 04/2000, sobre la coordinacién
de los poderes publicos, sefiala que el Gobierno nacional observari
permanentemente lasincidencias del fenémeno migratorio en el territorio
y coordinard, a través de la Conferencia Sectorial de Inmigracion, las

actuaciones de las Administraciones ptblicas en materia de inmigracién. = O-'T1¢A

MIGRATORIA EN LAS
ISLAS CANARIAS:
VIOLACIONES

DE DERECHOS
HUMANOS
DURANTE LA
PANDEMIA

Esta ley reemplaza a la Ley N° 5/1984, reguladora del derecho de asilo y
de la condicién de refugiado, en respuesta a la evolucion y los cambios de
los fenémenos migratorios a partir de la década de los afios ochenta, y en
sintonfa con la politica europea de asilo desarrollada a partir del Tratado ~ MIGRATION POLICY

de Amsterdam de 1997. INTHE CANARY
ISLANDS: HUMAN

El articulo 2 de la Ley N° 12/2009 define el derecho de asilo como la  RIGHTS VIOLATIONS
proteccién otorgada a nacionales no comunitarios o apatridasaquienesse ~ DURING THE
reconozca la condicién de refugiado, como se dispone en la Convencién ~ PANDEMIC

de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de

1967. Asimismo, el articulo 4 define la proteccién subsidiaria como

un derecho dispensado a personas de otros paises y apatridas que no

cumplan con los requisitos para obtener asilo o ser reconocidas como

refugiadas, pero respecto de las cuales existirian motivos fundados para

creer que sufrirfan dafios y amenazas graves contra su vida en su pafs

de origen.

Tanto el derecho de asilo como la proteccion subsidiaria protegen al
beneficiario de la devolucién o expulsién (principio de non-refoulement),
como estd contemplado en el derecho internacional consuetudinario,
en la Convencién de Ginebra de 1951 y en otros tratados de derechos
humanos. La Ley N° 12/2009 introduce elementos particulares, como la
inclusién de la orientacién o identidad sexual como causa de persecucién
dentro del concepto de grupo social.

Los articulos 16, 17 y 18 mencionan los derechos que goza todo
extranjero al presentar una solicitud de proteccién internacional en
territorio espafiol, dentro de los cuales se encuentra el derecho a la
atencion sanitaria y a la asistencia juridica gratuita, los cuales son de
fundamental importancia para entender la situacién de vulnerabilidad
de los migrantes en el contexto de la pandemia y los flujos migratorios
masivos. De igual modo, segin el articulo 30, se proporcionard a los
solicitantes de proteccién servicios sociales y de acogida, siempre que
carezcan de recursos econémicos.

Por dltimo, debe considerarse también el Reglamento de aplicacién de
la ley reguladora del derecho de asilo, la cual regula los procedimientos
de presentacién de la solicitud de asilo. El articulo 4 sefala que las
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solicitudes de asilo deben presentarse en la Oficina de Asilo y Refugio,
los puestos fronterizos de entrada en Espafa, las oficinas de extranjeria,
las comisarfas provinciales o de distrito de Policfa, 0o en misiones
diplomadticas y oficinas consulares espafiolas. Los extranjeros que ya
se encuentren en territorio espafiol deberdn acudir a la dependencia
que corresponda a presentar su solicitud mediante una declaracién
manifiesta de voluntad. Seguidamente, obtendrin un resguardo de
presentacion de solicitud de proteccion internacional («hoja blanca»)
que los habilitard para permanecer en Espafia por un periodo maximo
de sesenta dfas, mientras se revisa la admisién a tramite de su solicitud.

Una vez que se admite a tramite la solicitud de proteccién internacional,
se expide la autorizacién de permanencia («tarjeta roja» para solicitantes
de asilo, «tarjeta verde» para solicitantes del estatuto de apatridia). La
«tarjeta roja» solo indica que se ha admitido a tramite la solicitud, mas
no su aprobacién. La admision a trdmite conlleva una serie de derechos
y obligaciones para el solicitante, quien est4 habilitado para permanecer
en el territorio espafiol durante la revisién del expediente y para trabajar
después de seis meses de expedida la documentacién. Es importante
conocer estos procedimientos para evaluar més adelante si se logra
garantizar la documentacion vy libre circulacion de los solicitantes de
asilo llegados a las islas Canarias.

La UE desarrolla, en el marco de su politica migratoria, una dimensién
exterior basada en la cooperacién con terceros pafses de origen y
transito. Asi, el objetivo de reducir la inmigracién irregular se inserta en
las relaciones exteriores de la UE de dos maneras. La primera es a través
de la negociacion y adopcion de acuerdos de readmision de inmigrantes
irregulares con terceros paises, asi como del reforzamiento del control
de fronteras mas all4 del territorio europeo; y la segunda se refiere a la
cooperacién para el desarrollo de los paises de origen y transito con el fin
de resolver los problemas de fondo de la migracién (Richir, 2008, p. 56).

Ortros autores han explorado la externalizacién y la extraterritorialidad
delos controles migratorios como estrategias que también forman parte de
la dimensién exterior de la politica migratoria europea y sobre las
cuales Espafia representa un modelo para el resto de paises europeos
(Gabrielli, 2017, p. 129). En esa linea, destaca el trabajo de Del Valle
Gilvez (2020, pp. 169-173) sobre la distincién entre la externalizacién
del control migratorio, ejecutado por terceros Estados a través de sus
propios agentes publicos, y la extraterritorialidad, en la que si hay
presencia o ejercicio del control migratorio por parte de agentes piblicos
de los Estados de la UE. Estas estrategias aplicadas por Espafia juegan un
papel relevante en el contexto de la migracién irregular hacia Canarias.
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Espafia mantiene una serie de acuerdos formales e informales con
Marruecos y diversos pafses subsaharianos para la intercepcion de
embarcaciones y desarticulaciéon de organizaciones de trafico de
migrantes en aguas y territorio africanos, sea con la participacién directa

de agentes espafioles (extraterritorialidad) o sin ella (externalizacion). POLITICA

MIGRATORIA EN LAS
No obstante, los acuerdos de readmision son los principales instrumentos ~ ISLAS CANARIAS:
bilaterales y multilaterales que regulan el retorno de los ciudadanos —V/OLACIONES

de los paises signatarios o de ciudadanos de terceros pafses que hayan 55!\?&?\%?05
transitado por uno de los paises signatarios. En ocasiones, los acuerdos DURANTE LA

de readmisién incluyen mecanismos de cooperacién menos formales, PANDEMIA

los cuales pueden incluir el patrullaje conjunto de fuerzas del orden,

el intercambio de informacién y el envio de oficiales de enlace del ~MIGRATION POLICY
Estado miembro (Gabrielli, 2017, p. 130). En 1992, Espafia firmé su (INTHE CANARY
primer acuerdo de readmisién con Marruecos, el cual entrd en vigor LANDS: FUMAR
.y . . RIGHTS VIOLATIONS
recién en 2012y desde entonces ha sido activado una sola vez, en 2018. ) 0\ 14k

Otro convenio bilateral con Marruecos es el Acuerdo de readmision de  panpEmic
menores no acompanados, modificado en 2007, el cual ha sido activado

Gltimamente en 2021 para devolver a los menores no acompafados que

llegaron a Ceuta junto a grupos grandes de adultos, quienes estuvieron

sujetos a devoluciones «en caliente» o exprés.

Asimismo, tras el pico de llegadas a las islas Canarias registrado entre
2005 y 2006 («crisis de los cayucos»), Espafia ampli6 su cartera de
acuerdos bilaterales de readmisién con varios paises africanos de origen
y transito en la ruta mediterranea y la ruta de Canarias. Entre los pafses
con los que Espafia mantiene acuerdos bilaterales de readmision se
encuentran Argelia (2002), Mauritania (2003), Guinea Bisau (2003)
y Nigeria (2001). Es decir, Espafia ha construido por dos décadas un
sistema de vigilancia, cooperacién y patrullaje en casi toda la zona
superior de la costa africana occidental, el cual se refuerza con un
mecanismo legal como la readmision.

Es importante mencionar que, desde el derecho internacional general,
todos los Estados tienen la obligacién de recibir a sus propios nacionales.
Sin embargo, si el Estado de origen se niega a readmitir a sus nacionales,
0 a nacionales de terceros paises, en ocasiones es imposible exigirles
el cumplimiento de esta obligacién debido a la gran dificultad para
identificar a los migrantes y sus itinerarios (Fajardo, 2009, p. 475).

IV. LA RUTA AFRICANA OCCIDENTAL O RUTA A
CANARIAS

La denominada ruta del Africa occidental o ruta atldntica cubre los flujos

migratorios que parten desde la costa africana occidental hacia las islas

Canarias en Espafia. Las embarcaciones con migrantes salen de diversos

ROBERTO RODRIGUEZ SALINAS

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



ROBERTO RODRIGUEZ SALINAS

puntos en la costa de Marruecos, el Sahara occidental, Mauritania,
Senegal, Gambia y Guinea Bisdu. Dependiendo de la ruta tomada,
la distancia entre el puerto de salida y las islas Canarias puede variar
entre 100 a 2400 kilémetros. Esta ruta, objeto de andlisis del presente
trabajo, cobré gran relevancia por primera vez en 20006, afio en el que se
produjo un incremento inusitado en el ndmero de llegadas a través de
embarcaciones artesanales. De ahi que se denominara al episodio como
la «crisis de los cayucos».

El refuerzo del control migratorio en la ruta de Canarias tras los episodios
de 2006 llevé a una reduccion de los flujos migratorios por casi seis afios
seguidos. Solo entre 2006 y 2007 el nimero de llegadas irregulares
descendi6 de 31 678 a 12 478. Para 2014, las llegadas anuales a las islas
Canarias descendieron hasta 296 (Ministerio del Interior, 2015, p. 8).
No obstante, en los afios posteriores, especialmente, a partir de 2018, se
observé un incremento gradual que superaba las 1000 llegadas anuales.
Esta tendencia crecerfa hasta llegar a niveles inusuales a finales de 2019
y durante todo 2020, lo cual alarmd a la sociedad espafiola y los medios
de comunicacién, llegindose a mencionar una posible nueva «crisis de
los cayucos».

El periodo de 2020 merece estudiarse detenidamente, pues dicho afio se
registraron 23 023 llegadas en las islas Canarias, una cifra no vista desde
2006, aunque menor a la de dicho afio. Por ello, deben analizarse los
cambios en la demografia, las modalidades de viaje y las motivaciones
de los migrantes que emprendieron el viaje durante este periodo.
La migracién en la ruta africana occidental en 2020 no es del todo
similar a la de 2006 —o cualquier periodo anterior— por el simple hecho
de que existe una variable importante: la pandemia de COVID-19.
En vista de ello, se presume que la crisis sanitaria y las consecuencias
socioeconémicas de esta serfan los principales factores que habrian
motivado la migracién irregular por medio de este corredor.

En 2020 se registro el ingreso de 23 023 inmigrantes irregulares en las
islas Canarias, que representan el 57 % del total de llegadas (41 861) en
Espafa en dicho afo. Esto es un incremento de 756 % en comparacion a
2019 (Ministerio de Interior, 2020, p. 5). En contraste, las llegadas a la
Peninsula y las islas Baleares descendieron en 24 %. Del mismo modo,
las llegadas por tierra a Ceuta y Melilla sumaron 1755, reflejando un
descenso de 72 % respecto a 2019. Por ello, se habla de una reconduccién
de los flujos migratorios desde el estrecho de Gibraltar y la frontera
terrestre con Marruecos hacia las islas Canarias (Rodriguez Salinas,
2021, pp. 58-59). La ruta de Canarias incluso llegé a ser en 2020 la més
recorrida en Europa debido al descenso en las llegadas a Italia y Grecia
en el contexto de la pandemia.

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



Solo entre enero vy julio de 2020 se registr6 a 3269 inmigrantes que
ingresaron a las islas Canarias de forma irregular, una cifra mayor al
total anual en 2019. Sin embargo, la mayor concentracién de llegadas
mensuales y diarias se registré entre septiembre y diciembre, periodo

en el que llegaron mas de 18 000 inmigrantes. Es decir, si en enero de  ~OHTCA
. .. . . MIGRATORIA EN LAS
2020 la media de llegadas diarias era de 20, en noviembre la media ISLAS CANARIAS:

superaba las 250 .(CEAR, /2021). Es posible sefalar a la. pandemia, y 5 AcionES
la consecuente crisis econémica y sanitaria, como el posible punto de  f perecHOS
partida para el ascenso de la migracién hacia Europa y las islas Canarias  HupanoOs

a partir de marzo de 2020. DURANTE LA

: . . . PANDEMIA
Mientras que tradicionalmente la inmigracién irregular en Canarias

agrupaba sobre todo a las nacionalidades subsaharianas, se observa MIGRATIONPOLICY

en los dltimos dos afios una representacion mayoritaria de migrantes :ELTAHNEDCSASCE/\YAN
marroqufes. La reciente situacién migratoria en Canarias posee -\ o0 05

entonces caracterfsticas propias que la diferencian de la «crisis de los 0 70e
cayucos». Los principales paises de origen de los inmigrantes llegados  panpemic
a Canarias son Marruecos (52 %), Senegal (20 %) y Mali (18 %).

Por un lado, durante la primera mitad del afio, en la que se registraron

menos llegadas, la mayor parte de los migrantes llegados a Canarias

eran ciudadanos malienses que hufan del conflicto armado que afecté

el norte de Mali desde 2012. En ese sentido, se plantea que el clima de

violencia y crisis humanitaria en el Sahel se configura como una de las

principales causas del incremento en los flujos migratorios hacia las islas

Canarias (CEAR, 2021, p. 11). Por otro lado, en la segunda mitad del

afio se fueron sumando distintas nacionalidades al grupo de migrantes,

como marroquies y senegalenses, principalmente motivados por la crisis

econdmica en sus pafses debido a la pandemia (Acnur, 2021, § 6).

Al 11 de febrero de 2021 habia 10 718 migrantes en espacios de acogida
provisionales a plena capacidad (CEAR, 2021, p. 19). Los planes a
corto, mediano y largo plazo para atender el déficit de infraestructura en
las islas Canarias se han elaborado entre el Gobierno espafiol y diversos
actores privados. En el corto plazo, el Gobierno espafiol acordé con el
gremio hostelero de Canarias la habilitacién de 5500 plazas en hoteles y
complejos turisticos que se encontraban vacios o que tenfan habitaciones
desocupadas debido a la pandemia. Contrariamente a lo sefialado en las
campanas de desinformacién o bulos, la mayoria de los establecimientos
contaban con instalaciones bésicas y se trataba de apartamentos simples
extrahoteleros (RTVE, 2020). Con miras al mediano y largo plazo, el
Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones de Espafia
presenté el Plan Canarias. Dicho Plan incluye la habilitacién de 7000
plazas de acogida provisional en carpas ubicadas en campamentos
supervisados por la Cruz Roja y la Organizacién Internacional para las
Migraciones (OIM), y en cuarteles.
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Una vez expuestos el marco legal, los antecedentes histéricos y las
caracteristicas de los recientes flujos migratorios hacia las islas Canarias,
es necesario analizar individualmente las vulneraciones a los derechos
humanos de los inmigrantes en el archipiélago durante la pandemia.
Esta seccién comprende un analisis legal de los actos y las omisiones
del Gobierno espafiol, tomando en cuenta la legislacion espafiola,
comunitaria y el derecho internacional.

V. ANALISIS JURIDICO DE LAS VIOLACIONES A LOS
DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES EN
CANARIAS DURANTE LA PANDEMIA

Las personas migrantes gozan de una serie de derechos derivados del
régimen internacional de derechos humanos, sean de caracter universal
o dirigidos explicitamente a este grupo humano. No obstante, existe
una serie de derechos exclusivos para personas que posean el estatus
de refugiados o, en todo caso, ciertas garantias para los solicitantes de
asilo y proteccion subsidiaria. En el contexto de la migracién mixta,
que retne a refugiados, solicitantes de proteccion internacional y otros
tipos de migrantes en una misma ruta, es fundamental que la autoridad
nacional garantice la identificacion de los migrantes en situacién de
vulnerabilidad.

En primer lugar, es necesario analizar cémo el principio de no devolucién
(non-refoulement) se ha visto vulnerado en la ruta migratoria hacia las
islas Canarias durante la pandemia. La no devolucién esti contemplada
en la Convencién de Ginebra de 1951:

No Contracting State shall expel or return (“refouler”) a refugee
in any manner whatsoever to the frontiers of territories where his
life or freedom would be threatened on account of his race, religion,
nationality, membership of a particular social group or political opinion
(art. 33).

Asimismo, otros tratados internacionales, como la Convencién contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1984),
y la Convencién para la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas (2006), cristalizan el principio de no devolucién
en el régimen internacional de refugiados y de los derechos humanos.
Cabe resaltar que Espafia ha ratificado los tratados mencionados, al
igual que casi todos los Estados miembros de la UE'.

1 La Convencion contra la Tortura ha sido ratificada por todos los Estados miembros de la UE, mientras
que la Convencion para la protecciéon contra las desapariciones forzadas aun esta pendiente de
ratificacion para algunos Estados, como Polonia y Hungria.
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En tal sentido, la autoridad nacional estd obligada a realizar un

examen individual, previa identificacién del migrante, que permita

conocer si una persona califica como refugiado y si desea solicitar la

proteccién internacional. Dicho examen es imperativo y debe realizarse

individualmente con asistencia juridica de interpretacién, brindando

. . . . . MIGRATORIA EN LAS
informacién clara al migrante (Gonzalez Garcfa, 2017, p. 44). De lo 5L AS CANARIAS:
contrario, iniciar y ejecutar un expediente de devolucién sin realizar 5 5 cjones
los pasos antes mencionados o, en el peor de los casos, retornar a los  r perecHOS
migrantes rescatados o interceptados en el mar hacia sus paises de  HuMANOS
origen, constituye una violacién al principio de no devolucién y a la  DURANTE LA

POLITICA

prohibicién de expulsiones colectivas. PANDEMIA
Primero, se afirma que el principio de no devolucién se vulnera MIGRATIONPOLICY
en distintas etapas del movimiento migratorio irregular hacia las N THECANARY
islas Canarias. La devolucién forzosa puede entonces ocurrir en la oD% HUMAN

: b RIGHTS VIOLATIONS

etapa inicial del trayecto del migrante, apenas este haya partido del 5\ 7e
pais de origen o trénsito. Segundo, como se describi6 anteriormente, la  panpEVIC
cooperacion bilateral de Espafia con terceros paises ha permitido no solo

el bloqueo de las embarcaciones con migrantes en aguas territoriales en

la costa africana, sino también una vigilancia permanente en las rutas

terrestres que conectan a los paises de origen con los pafses de transito

(Gonzalez Garcia, 2019, p. 214; Finotelli & Sciortino, 2013, citados en
Soriano-Miras, 2016, p. 54). Segtn la doctrina revisada, el patrullaje

conjunto, la coordinacién de las interceptaciones y acciones de rescate

maritimo, y la cooperaciéon directa entre un Estado miembro de

la UE y terceros paises para la devolucién de migrantes, son modos

de extraterritorialidad del control migratorio que no eximen al Estado

miembro de su responsabilidad legal.

Concretamente, existen reportes de operaciones de control migratorio
durante la pandemia en Marruecos, Mauritania, Senegal y Gambia,
paises con los que Espafia ha suscrito convenios de cooperacion policial
y lucha contra el trafico de migrantes. Por ejemplo, entre enero y octubre
de 2021, la cooperacion bilateral entre Espafia y terceros pafses frustrd
la llegada de alrededor de 8000 migrantes que intentaban alcanzar las
islas Canarias. Esta cifra representa el 40 % del total de personas que
intentaron desembarcar en el archipiélago espafiol. De dicho total,
el ndmero de inmigrantes que llegaron a las islas Canarias asciende
a 17 000 (Martin, 2021, § 1). Estas redadas se realizan en tierra y
mar (aguas territoriales) en los terceros Estados y cuentan con la
participacion in situ de las fuerzas de seguridad espafolas. No solo se
trata de una colaboracion o asistencia remota por parte de Espafia, sino
de un despliegue de agentes espafioles del Cuerpo Nacional de Policia
en Mauritania y de la Guardia Civil en Marruecos, asi como de buques
ocednicos, helicopteros, lanchas y aviones de vigilancia maritima para
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la cobertura del 4rea entre las islas Canarias y las costas de Gambia,
Guinea Bisau y Senegal (Espinosa Nava, 2019, pp. 127-129).

Pese a que las cifras de migrantes interceptados y retornados a sus paises
de origen se consideran como indicadores positivos para las fuerzas del
orden espafiolas, estas operaciones bien podrian plantearse como casos
de devolucién forzosa, puesto que no existe la intencién de asistir a los
migrantes susceptibles de sufrir dafios irreparables al ser retornados.
Sobre este tema, el antecedente mas importante es sin duda el caso
Hirsi Jamaa and Others v. Italy de 2012, en el cual el TEDH fall6 en
contra de Italia por haber retornado a un grupo de migrantes africanos a
Libia, donde suftieron tratos calificados como tortura, en clara violacién
del articulo 3 del CEDH?. De este fallo, se asume que el ejercicio de la
autoridad ejercida por agentes de un pafs europeo sobre los migrantes,
por més que sea extraterritorial (en altamar, por ejemplo), tiene segtin el
Tribunal mérito suficiente para activar la jurisdiccion de este.

Si bien la situacién de cada migrante y su respectivo pais de origen es
distinta y debe evaluarse individualmente, las condiciones de violencia
y persecucion todavia vigentes —y agravadas— durante la pandemia
en Marruecos y los pafses subsaharianos podrfan convertirse en premisas
importantes para determinar una posible violacién del principio de no
devolucion por parte de Espafia en el contexto del control migratorio
en Canarias. En esa linea, diversos colectivos civiles y ONG han
denunciado el estado de alta inseguridad en Marruecos, especialmente
para periodistas y activistas politicos prosaharauis, asf como un escenario
agudo de violencia armada contra civiles en Mali, Nigeria y Guinea
(Human Rights Watch, 2021, §§ 1-10; Amnesty International, 2021,
§§ 1-20). Sobre Mali, de manera particular, el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (Acnur) recomendé en 2019 no
retornar a los migrantes malienses originarios de mas de diez regiones,
ubicadas en el centro y norte del pafs, debido a la grave situacién de
conflicto armado e inestabilidad politica (p. 7). Sin embargo, como han
denunciado colectivos civiles, un grupo de inmigrantes internados en
los CIE de Canarias fueron devueltos a Mali indirectamente a través
de Mauritania. Es decir, el Gobierno espafiol rehuyé el principio de no
devolucién al utilizar el acuerdo de readmisién con Mauritania para
retornar allf a los migrantes y, posteriormente, conducirlos a la frontera
con Mali sin proporcionarles alimento ni agua por dfas (Martin &
Rosati, 2020, §§ 1-5; Servicio Jesuita a Migrantes, 2021, p. 15).

2 En Hirsi Jamaa, los migrantes fueron interceptados por agentes italianos en altamar mientras se
dirigian a Italia desde Libia, para luego ser retornados al pais africano sin haber sido informados
adecuadamente del procedimiento. En Libia, los migrantes fueron sometidos a abusos, terminando
incluso con la muerte de dos de los demandantes.
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Asimismo, la devolucién forzosa estd estrechamente relacionada a las
expulsiones colectivas de extranjeros o «devoluciones en caliente»,
prohibidas por el articulo 4 del Protocolo 4 al CEDH. Esta modalidad
de rechazo en frontera ha ganado gran relevancia en Espana debido a
las denuncias sobre las expulsiones de grupos numerosos de migrantes

. L. P . MIGRATORIA EN LAS
en las vallas de Ceuta y Melilla. La tonica de esta prohibicion radica en 5L MG CANARIAS,
el principio de no devolucién, segtin el cual no se permite la expulsiéon 55 - jones
de migrantes sin antes haber identificado a potenciales refugiados y  pf perecHos
solicitantes de asilo. En consecuencia, surge la interrogante sobre si, por  HUMANOS
ejemplo, la interceptacion y devolucién de migrantes frente a la costa DURANTE LA
africana se considera una expulsion colectiva, dado que las operaciones ~ PANDEMIA
se llevan a cabo fuera de las fronteras exteriores Schengen. En respuesta -z 1100 poLICY
a esta interrogante, el mismo fallo de Hirsi Jamaa sefiala que el Protocolo |\ tHe cANARY
4 no excluye la aplicacion extraterritorial del articulo 4, pues la nocién |5 ANDS: HUMAN
de «expulsién» no se limita al espacio de frontera, como se entendia  RIGHTS VIOLATIONS

tradicionalmente. DURING THE
PANDEMIC

POLITICA

No obstante, el TEDH observa algunas limitaciones a la aplicacion del
articulo 4 en el caso Khlaifia and Others . Italy (2016). Como anota
la Gran Sala, este articulo no garantiza el derecho a una entrevista
individual en todas las circunstancias, pues basta que el inmigrante
tenga una oportunidad efectiva y genuina de presentar su reclamo ante
una orden de devolucién, y que este reclamo sea examinado de manera
adecuada por las autoridades nacionales. Este argumento, aunque
discutible, corresponde a un caso en el que los migrantes estuvieron
entre nueve a diez dfas en el territorio de un Estado miembro a la espera
de su devolucion. Sin embargo, es poco probable que un Estado miembro
emplee con éxito el mismo argumento en el caso de una intercepcién y
devolucién inmediata en aguas extraterritoriales, y ello debido a lo corto
del tiempo entre estos eventos y a que no existen garantias de que haya
asistencia juridica y de interpretacién a bordo de estas naves policiales.

De igual manera, se habria vulnerado el principio de no devolucién
debido a irregularidades en el proceso de asistencia y recepcion de
solicitudes de proteccién internacional de los inmigrantes llegados
a las islas Canarias. En primer lugar, el defensor del pueblo espafol
constato que la identificacion de los migrantes suele hacerse en centros
de internamiento con posterioridad a la entrada en Canarias, y no en
el punto de entrada o al momento de la intervencién al inmigrante.
En segundo lugar, las autoridades espafiolas estdn obligadas —sin
perjuicio de la participacién voluntaria de ONG— a brindar a cada
persona inmigrante informacién adecuada, comprensible y completa
sobre la posibilidad de solicitar proteccién internacional.

En tercer lugar, se ha denunciado que la asistencia letrada no se ha
efectuado cumpliendo condiciones minimas en Canarias debido a la
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imposibilidad de realizar entrevistas privadas con un intérprete presente,
asi como a la falta de seguimiento por parte de los letrados en un
contexto de alta demanda. A pesar de ello, la responsabilidad recae no
solo en los letrados, sino principalmente en la autoridad espafiola, la cual
debe asegurar la implementacién de espacios reservados e intérpretes
suficientes para poder asistir e identificar a personas con necesidad de
proteccion. El defensor del pueblo observé en Adeje y Puerto de la Cruz,
ambos en Tenerife, que la policia informé a grupos de migrantes —cada
uno con mas de 140 personas— y a todos a la vez sobre las érdenes
de devolucién que pesaban sobre ellos (Defensorfa del Pueblo, 2021,
pp. 56-62). De esta manera, no era realmente posible que cada uno
de los migrantes comprendiese el procedimiento que iba a realizarse,
comprometiendo asf su capacidad de plantear un recurso.

En los casos arriba mencionados, omitir informacién, o brindarla
de manera incomprensible respecto a la posibilidad de solicitar asilo
o de apelar una orden de devolucién, constituye una violacién del
articulo 13 del CEDH. Este articulo se refiere al derecho a un recurso
efectivo, en conjunto con una serie de derechos que también pueden
verse vulnerados de ser retornados los individuos al pafs de origen
(por ejemplo, el articulo 3). Tanto en los casos de interceptacion de
embarcaciones fuera del territorio europeo como en aquellos en territorio
espafol donde las autoridades espafiolas no brindasen informacién ni
asistencia juridica adecuada a los migrantes sobre las posibilidades de
proteccién internacional, se estarfa privando a migrantes en situacién
de vulnerabilidad de acceder al proceso de solicitud de asilo y a la
concesiéon de un recurso que pueda revertir o bloquear una orden
de devolucién. En esa misma linea, las condiciones agravantes de la
pandemia y la alta presién migratoria no son elementos validos para
la omisién de ciertos procesos y garantias para los inmigrantes, ya que
el Estado miembro no puede determinar a priori qué personas no se
encuentran en situacién de vulnerabilidad.

En resumen, la respuesta del Estado espafiol ante el incremento de las
llegadas irregulares en las islas Canarias ha propiciado la vulneracién
del principio de no devolucién consagrado en el derecho internacional
consuetudinario y convencional, en especifico en el articulo 33 de
la Convencién de Ginebra de 1951 y el articulo 3 de la CEDH,
junto con el articulo 4 del Protocolo 4 al CEDH sobre expulsiones
colectivas. Mediante la actuacion policial extraterritorial y la comisién
de irregularidades en el proceso de identificacién y devolucién de
migrantes, las autoridades espafiolas habrian incumplido con la
prohibicién de devolver a posibles refugiados y personas vulnerables
que huyen de sus paises de origen por el clima de violencia agravado
durante la pandemia. De particular relevancia es el retorno de migrantes
provenientes de pafses subsaharianos como Mali, Mauritania y Senegal,
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los cuales representan la mitad de los inmigrantes llegados a Canarias en
situacion irregular. Asimismo, el derecho a presentar un recurso efectivo
contra una decisién de retorno se verfa vulnerado, segin el articulo 13

de la CEDH v la jurisprudencia del TEDH. ,
POLITICA

MIGRATORIA EN LAS
ISLAS CANARIAS:
VIOLACIONES
Como se reviso en la legislacién espafiola y europea, los inmigrantes en ~ DF DERECHOS
situacién irregular pueden ser detenidos por la policia inicialmente por ~ HYMANOS
| L. . " DURANTE LA
un plazo méximo de 72 horas, dentro del cual deben ser identificados
. . . .. PANDEMIA
mientras se tramita y ejecuta su devolucién. Dado el alto volumen de
llegadas en Canarias, se implementaron Centros de Atencién Temporal =~ MIGRATION POLICY
para Extranjeros (CATE) para la detencién inicial de hasta 72 horas, N THE CANARY
siguiendo el modelo de los CATE en la Peninsula. No obstante, solo >HANDS: HUMAN

existen dos CATE en Canarias (en Tenerife y Gran Canaria) que EIS;LSGVTlgtAﬂONS
pueden denominarse como tales, por lo que las autoridades se han .\ -c i

visto obligadas a improvisar espacios temporales sin la infraestructura
y los servicios bésicos. Estos espacios son en realidad campamentos que
albergan un nimero de migrantes mayor que la capacidad méxima en
condiciones de hacinamiento, altas temperaturas, mala alimentacién y
con servicios higiénicos en pésimas condiciones. Se ha constatado esta
situacion en el muelle de Arguineguin (Gran Canaria) y en la nave del
puerto de Las Palmas (Defensorfa del Pueblo, 2021, pp. 28-31).

Sin embargo, pese a que algunos campamentos si contaban con
instalaciones en condiciones adecuadas, los CATE no est4n adaptados
para albergar alos migrantes por méas tiempo que el plazo legal de 72 horas,
ni tampoco corresponde la prolongacién de la estancia. En ese sentido,
la jurisprudencia del TEDH es amplia respecto a posibles violaciones
del literal f del numeral 1 del articulo 5 de la CEDH en relacién con
la detencién de los inmigrantes irregulares sujetos a la autorizacién o
denegacién de su entrada al territorio. De manera general, el Tribunal
ha resaltado que la legislacién nacional de los Estados parte puede ser
satisfactoria para regular las condiciones basicas de la detencién inicial
de un extranjero solo si la legislacion define de manera puntual las
motivaciones, limites, autoridades responsables y periodo maximo de
duracién de la detencién (Z.A. and Others v. Russia, 2019). Del mismo
modo, respecto a la detencién inicial de inmigrantes en situacion de
vulnerabilidad como solicitantes de asilo y menores, el TEDH ha
determinado que los Estados parte incumplirfan con el articulo 5,
numeral 1, literal f) si optan por la detencién de una persona vulnerable
pese a contar con otros medios menos coercitivos (Rahimi v. Greece,

2011; Yoh- Ekale Mwanje v. Belgium, 2011).
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De cumplirse el plazo méximo de 72 horas sin haber ejecutado la
devolucion, se puede disponer de la detencién temporal en los CIE por
un plazo maximo de sesenta dfas inicamente mediante orden judicial,
toda vez que la persona inmigrante espere su expulsién. Los CIE no
son considerados centros de detencién o prisiones, sino centros de
internamiento, pese a que dependen del Ministerio del Interior y, mas
especificamente, de la Direccién General de la Policia (CEAR Euskadi,
2021, §8 1-3). Aun asi, las medidas sanitarias adoptadas por el Gobierno
espafiol, sumadas al flujo masivo de llegadas a Canarias, plantearon un
reto sustancial para el sistema de asilo y detencion en el archipiélago.

Por ejemplo, se ha reportado la detencién de inmigrantes en el muelle
de Arguineguin por mas de dos semanas (Defensoria del Pueblo,
2021, pp. 28-34). Respecto a estas detenciones prolongadas, el juez de
instruccion del CIE recibié como explicacién que algunos migrantes
contagiados de COVID-19 debfan permanecer en cuarentena (CEAR,
2021, p. 15). Este argumento no tendria un sustento legal sélido, ya
que una cuarentena no puede ejecutarse a través de la privacion de
la libertad y siempre debe ser proporcional a las circunstancias del
migrante afectado, actuando de manera mds favorable para este.
Por ello, el aislamiento de un inmigrante en situacién irregular debe
aplicarse en la medida que sea estrictamente necesario y sin exceder un
periodo razonable. Asimismo, los migrantes que logran ser derivados al
sistema de acogida, entre ellos solicitantes de asilo y personas a la espera
de una cita en la comisarfa para solicitar proteccién internacional, a
menudo se encuentran varados en estos centros de acogida por meses.
Aquellas personas que no han logrado solicitar asilo, pero que necesitan
proteccién internacional, estdn expuestas a ser retornadas antes de que
puedan acudir a la cita, pues la prohibicién de devolucién solo aplica
para solicitantes de asilo registrados (Ley N° 12/2009, art. 19).

Respecto al internamiento en los CIE, se conoce que, ante la llegada
masiva de inmigrantes en situacién irregular a Canarias, la mayorfa de
los migrantes detenidos han sido puestos en libertad por la falta
de plazas en los centros de acogida y los CIE (Defensoria del Pueblo, 2021,
p. 28). Esta informacién coincide con la clausura general de los CIE el
6 de mayo, en medio del primer brote de coronavirus en la isla y el cierre
de fronteras, pese a que el 23 de septiembre se decidi6 reabrir los centros.
No obstante, la puesta en libertad de los inmigrantes, sobre todo de
aquellos en situacién de vulnerabilidad, significa también el abandono
social y legal en un espacio aislado geogrificamente, como lo es una
isla. En esa linea, desde el afo 2020 se han reportado grupos grandes de
migrantes marroquies y subsaharianos abandonados en distintas islas del
archipiélago tras haber sido expulsados de los centros de acogida o haber
abandonado voluntariamente los campamentos abarrotados, por lo que
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recurren a calles, playas y estacionamientos que carecen de cualquier

tipo de acomodacién (Vega, 2021, §§ 1-3).

Por otro lado, si de por si la ubicacion geogrifica de las islas Canarias

dificulta que los solicitantes de asilo se trasladen a la Peninsula, donde  poLiTICA

podrian contar con familiares y redes de apoyo, la pandemia ha hecho ~ MIGRATORIA EN LAS
practicamente imposible la reubicacién de las personas en situacién —ISLAS CANARIAS:
irregular. Si bien la Ley N° 12/2009 de asilo no recoge expresamente //OLACIONES

el derecho de los solicitantes de proteccién internacional a circular ~°F PERECHOS
libremente por el territorio nacional, se entiende por el articulo 18, BBIF\{AAAI\IJ\ITOESL N
numeral 2, literal d que, si los solicitantes estdn obligados a informar a PANDEMIA

las autoridades sobre su domicilio en Espafia y cualquier cambio que se

produzca en él, es porque gozan de libertad para circular por el territorio  M/GRATION POLICY

y fijar su residencia donde deseen. Esta interpretacion ha sido empleada :ELTAHNEDCSASCE/\YAN
en diversas ocasiones por tribunales superiores de justicia y el Tribunal RIGHTSVIOLATIONS

Supremo espaiol (Defensorfa del Pueblo, 2021, pp. 65-66). La libertad 5\ 11e
de circulaci6n por el territorio incluye sin duda a todas las comunidades  panpEvic
y ciudades auténomas del Reino de Espana.

Al respecto, la Directiva 2013/33/UE comunitaria también sefiala en
el inciso 1 del articulo 7 que los solicitantes podran circular libremente
por el territorio del Estado miembro de acogida o dentro de una zona
asignada por dicho Estado. Quiz4 el condicionante de dicho articulo se
encuentre en el inciso 2, segtin el cual «la zona asignada» deber ofrecer
un margen suficiente para garantizar al solicitante el acceso a todos los
beneficios concedidos en la Directiva. Entonces, en un contexto de
pandemia y restriccién de movimiento de personas, servicios y bienes, es
poco probable que un territorio insular como Canarias, con un déficit de
infraestructura para acoger a todos los migrantes llegados, pueda ofrecer
un margen suficiente para el bienestar de los inmigrantes. Por esta
razén, retener a grupos numerosos de solicitantes de asilo sin hogar en
estas circunscripciones no garantiza que tengan acceso a los beneficios
(atenciéon médica, alimentacion, asistencia juridica y educacion, entre
otros) que se les debe conceder en los centros de acogida.

La retencién de los migrantes en territorios insulares o en zonas de
frontera no es una estrategia circunstancial a la pandemia, sino que ha
sido implementada desde afios atrds en determinadas zonas en la frontera
sur de Europa. En 2016, los Estados miembros de la UE suscribieron
el Acuerdo UE-Turquia para combatir la inmigracién irregular que
llegaba a las islas griegas. Al respecto, Grecia se comprometi6 a detener
todos los traslados de migrantes desde las islas griegas hacia el territorio
continental con el fin de interrumpir el avance de los migrantes hacia
el resto de los paises y acelerar el proceso de devolucién. Sin embargo,
esta medida signific6 la rapida sobrepoblacion de las islas griegas, que no
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contaban con la infraestructura y el personal necesario para atender a
las personas migrantes (Dimitrialdi, 2016, p. 4).

Del mismo modo, el rapido avance de la pandemia en Espafa llevo al
Gobierno a instaurar el primer estado de alarma en todo el territorio, que
fue del 14 de marzo al 21 de junio de 2020 (Presidencia del Gobierno,
2021, §§ 1-15). Uno de los efectos del estado de alarma es la restriccién
de ciertos derechos, como el de la libertad a circular en una o entre varias
comunidades auténomas, salvo ciertas excepciones. En ese sentido, el
29 de julio de 2020 el Tribunal Supremo emitié la sentencia
N° 1128/2020, a favor de unos solicitantes de asilo en Ceuta y Melilla
a los que no se les permitia viajar a la Peninsula mientras esperaban la
resolucién de su solicitud de proteccién internacional. En consecuencia,
existia ya un precedente legal para no limitar la circulacién de solicitantes
de proteccion en territorios espafioles fuera de la Peninsula, lo cual serfa
aplicable también a Canarias. El Servicio Jesuita del Migrante denuncio,
no obstante, que el 3 de agosto la policia instruy6 a las compafifas de
transporte para que no aceptaran la tarjeta de solicitante de proteccién
internacional como documento de identificacién de los pasajeros que
se disponfan a viajar hacia la Peninsula. Asimismo, se elevaron mas
denuncias a partir de diciembre de 2020, cuando se bloque6 el abordaje
de solicitantes de asilo en los vuelos hacia la Peninsula.

Estos casos han llegado a la justicia espafiola con distintos fallos en
varias instancias. El 14 de abril de 2021, el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N° 5 en Las Palmas de Gran Canaria aprob6 la medida
cautelar solicitada por un migrante marroqui al que, junto con otras
veintidds personas, se le impidié tomar un vuelo desde Gran Canaria
hacia Barcelona. Este caso present6 dos premisas importantes: primero,
el recurrente habfa manifestado su intencién de solicitar asilo, pero
tenfa una orden de devolucién que no se habfa ejecutado en el plazo de
72 horas determinado por ley. Segundo, los abogados del recurrente
sefialan que los controles sanitarios por la pandemia servirfan en la
practica para identificar extranjeros en situacion irregular vy, luego,
disponer su detencién y devolucién. El juez a cargo dictaminé que todo
migrante que acredite su identidad con un pasaporte vélido o con la
solicitud de proteccién internacional puede viajar a la Peninsula si cumple
con las restricciones sanitarias vigentes. Este fallo también despejaria
una interrogante importante: las 6rdenes de devolucién pierden efecto
si no se ejecutan dentro del plazo maximo de 72 horas, no pudiendo
ser aplicadas en cualquier momento en caso de que el extranjero sea
nuevamente detenido por la policfa. Sin embargo, el Tribunal Superior
de Justicia de Canarias revirti6 este fallo en septiembre del mismo afio,
argumentando que la normativa vigente en materia sanitaria disponfa
—no en calidad exclusiva para los extranjeros en situacion irregular,
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sino para cualquier persona— el cierre perimetral de las comunidades
auténomas salvo por motivos justificados.

La detencién prolongada y las restricciones al movimiento hacia la

Peninsula son medidas que dificilmente podrian estar amparadas en el ~ POLITICA

margen de decision que poseen los Estados miembros en caso de una  MIGRATORIA EN LAS
emergencia sanitaria. En primer lugar, se ha denunciado en numerosas ~ ISLAS CANARIAS:
ocasiones la detencién de migrantes y solicitantes de asilo en los CATE ~ V/IOLACIONES

y centros de acogida humanitaria por mas de 72 horas, en las cuales P PERECHOS
. . . . .r . . . HUMANQOS
no habrfan sido debidamente identificados ni se habrian recibido sus DURANTE LA

solicitudes de proteccién internacional, por lo que el procedimiento .\ 5eia
determina que deberfan salir en libertad o ser internados Ginicamente

mediante orden judicial. MIGRATION POLICY

IN THE CANARY
Por otro lado, como ha sucedido durante la pandemia, los migrantes ISLANDS: HUMAN
que son dejados en libertad o abandonan voluntariamente los centros ~ RIGHTS VIOLATIONS
de acogida estdn expuestos a una situacién de alta vulnerabilidad en PYRING THE
una circunscripeién précticamente aislada del resto del territorio. Ante  "ANPEMIC
la ausencia de una orden formal que disponga la restriccion de la libre
circulacién a una zona determinada, segin la Directiva 2013/33/UE
y la Ley N° 12/2009 espafiola, y tomando en cuenta la sentencia
N° 1128/2020 del Tribunal Supremo, las personas extranjeras que
hayan sido puestas en libertad, asi como los solicitantes de proteccién
internacional, pueden circular por todo el territorio nacional bajo
cumplimiento de las restricciones sanitarias, pero sin que estas restrinjan
sus derechos fundamentales.

Las condiciones de recepcién y acogida en Canarias durante el episodio
migratorio en 2020-2021 deben analizarse a la luz de los derechos
humanos y la normativa vigente. De esta manera, es posible identificar
c6mo la pandemia ha afectado las capacidades de respuesta del Estado
espafol, y cémo las condiciones en los centros de recepcion configurarian
una vulneracién de distintos derechos de los inmigrantes, solicitantes de
proteccién internacional y refugiados.

En primer lugar, el incremento en el volumen de llegadas en las islas
Canarias venfa alertdndose desde 2019, como lo confirma el analisis
de riesgo de Frontex (2019), el cual reportaba un aumento en el flujo
migratorio en la ruta africana occidental (p. 17). No obstante, el
Gobierno espafiol opté por no aumentar el ndmero de plazas pablicas
de acogida vy, por el contrario, se delegé la responsabilidad a las ONG,
dejando sin preparacion el sistema publico de acogida ante un episodio
previsible (CEAR, 2021, p. 12; Defensoria del Pueblo, 2021, p. 36).
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En 2019 solo se disponfa de tres centros de acogida en todas las islas,
con un total de 78 plazas, las cuales fueron incrementadas en 2020 a
388 plazas, distribuidas en once centros de acogida integral (Defensoria
del Pueblo, 2021, p. 36). Ante el inminente incremento de las llegadas
en los primeros meses de 2020, se intent responder con la apertura
de espacios adicionales en pequefios centros, polideportivos e, incluso,
hoteles y propiedades desocupadas debido a la pandemia. Cabe resaltar
que la eleccién de estos recintos, pese a la premura de la decision, no son
un hecho aleatorio, pues el articulo 18 de la Directiva 2013/33/UE prevé
el uso de estos espacios en reemplazo de los centros de acogida pablicos.
Asimismo, en el marco del Plan Canarias, se han improvisado espacios
de recepcién en puertos como Arguineguin, altamente criticados por la
situacion de hacinamiento, la falta de servicios bésicos y la precariedad a
la que se enfrentan los migrantes alli detenidos.

En segundo lugar, la pandemia también modificé en la prictica el
procedimiento de recepcién de los inmigrantes irregulares recién
llegados. Se introduce entonces la necesidad de realizar una prueba
de COVID-19 a los migrantes. En dicho sentido, la Secretarfa de
Migraciones publicé en julio de 2020 el Protocolo de actuacién ante
posibles casos importados de COVID-19 en el contexto de la inmigracién
irregular. En dicho documento se alerta sobre el riesgo epidémico que
supone la inmigracién maritima irregular debido al contacto estrecho
en las embarcaciones que transportan a los migrantes. Por ello, diversas
medidas se implementaron para frenar el riesgo de contagio desde
el primer contacto con los migrantes. Por ejemplo, se recomendé el
reparto de mascarillas y equipos de proteccién personal (EPP) a los
migrantes llegados a la costa o interceptados en el mar, igual que a todo
el personal estatal y privado que tuviera contacto con ellos. Asimismo, el
Protocolo aconseja la realizaciéon de pruebas PCR a todas las personas,
especialmente aquellas con posibles sintomas de COVID-19 (Secretaria
de Estado de Migraciones, 2020, pp. 4-5).

Aun asf, la actuacién de las autoridades en caso de un diagnéstico
confirmado de COVID-19 ha demostrado irregularidades. El Protocolo
sefiala que los casos positivos de COVID-19 y las personas de contacto
estrecho deben ser aisladas previamente a su ingreso en un centro
de acogida. Al respecto, el defensor del pueblo ha sefialado que las
autoridades locales no han dado cuenta de la infraestructura disponible
para alojar a los casos positivos. A pesar de que algunos centros de
primera acogida si cumplian con la separacién de ambientes para
migrantes asintomaticos contagiados, se reportaron irregularidades en
el muelle de Arguineguin, donde las personas con resultado positivo
estaban junto con el resto de migrantes no contagiados sin que se aplique
distanciamiento alguno (Defensorfa del Pueblo, 2021, pp. 41-43).

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



El derecho de los migrantes y solicitantes de proteccién internacional
a recibir una atenciéon médica integral estd incluido en el régimen
internacional de los derechos humanos. Por ejemplo, segtin el Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, los Estados estan

obligados a respetar el derecho a la salud y, por ende, deberan abstenerse = O-'TICA
. . . . .. MIGRATORIA EN LAS
de negar o limitar el acceso de reclusos, detenidos, minorias, solicitantes ISLAS CANARIAS:

de asilo e inmigrantes «ilegales» a servicios médicos preventivos, 5 AcionES
curativos y paliativos. Asimismo, el Comité de las Naciones Unidas  f perechos

ha interpretado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos  HupmanoOs

como un instrumento que obliga a los Estados a proporcionar asistencia  DURANTE LA
médica durante la detencién (Amon, 2020, p. 368). Si bien el recurso  PANDEMIA

ante alguno de estos 6rganos y mecanismos de derechos humanos es . cxari0n POLICY
una opcién que merece ser analizada con mayor detalle en otro trabajo, |\ THE CANARY

se puede afirmar que la etapa de prevencion en el protocolo anticovid |51 ANDS: HUMAN
es de suma importancia como parte del derecho a la salud. En otras  RIGHTS VIOLATIONS
palabras, cualquier omisién grave por parte de un Estado para prevenir  DURING THE

el contagio en un contexto de recepcién y detencién de migrantes puede ~ PANDEMIC

ser materia de denuncia contra la Administracién publica.

En tercer lugar, es necesario analizar las irregularidades e incidencias
en los centros de recepcion primaria, acogida y detencién habilitados en
las islas Canarias para hacer frente al incremento de las llegadas
irregulares durante la pandemia. El problema m4s evidente cuando se
trata de un gran volumen de llegadas es el hacinamiento en los lugares
de recepcion. Por ejemplo, el muelle de Arguineguin es mencionado por
diferentes organizaciones en multiples reportes debido a la sobrecarga
de su capacidad maxima de cuatrocientas personas, llegindose a
alojar a mas de 2600 migrantes en simultdneo en noviembre de 2020.
En esa linea, se comprobd que la mayorfa de las personas inmigrantes
pernoctaba a la intemperie o en tiendas rusticas, sin distanciamiento
social, sin servicios higiénicos suficientes y sin ropa ni comida adecuadas
(CEAR, 2021, pp. 12-13; Defensorfa del Pueblo, 2021, p. 29; Godenau
etal., 2020, p. 10; Human Rights Watch, 2020, §§ 1-8). Tras el desborde
de las capacidades en Arguineguin y las reiteradas denuncias de la
sociedad civil, el Ministerio del Interior decidi6 desalojar el muelle y dar
paso a la implementacién de plazas de acogida en campamentos, naves,
y complejos hoteleros y extrahoteleros mencionados anteriormente.

Condiciones similares a las de Arguineguin se han reportado en la nave
del puerto de Las Palmas, la cual presentaba un estado de limpieza
deplorable y donde los migrantes subsaharianos carecian de calzado.
Lo m4s alarmante es que los migrantes entrevistados por el defensor del
pueblo no tenfan conocimiento de las resoluciones de devolucién que
se habfan expedido en su contra, y que estos documentos no llevaban la
firma del abogado y el intérprete que les asistié (Defensorfa del Pueblo,
2021, p. 31). De igual modo, en Lanzarote se observaron deficiencias en
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la separacién de ambientes y dreas para contagiados y no contagiados.
Pese a ser centros de acogida humanitaria, los migrantes no tenfan
permitido salir del recinto, como si se permite, en la prictica, en otros
centros, toda vez que las personas no estén bajo régimen de privaciéon

de la libertad.

Ya vistas algunas de las irregularidades reportadas en las inspecciones
y visitas a los campamentos y centros de acogida en las islas Canarias,
es importante analizar las obligaciones de Espafia respecto a la
implementacién y el mantenimiento de los centros de recepcion,
acogida y detencién, segtin la normativa legal en materia de derechos
humanos, y como esta debe aplicarse en el contexto de la pandemia.
Lasdeficiencias graves en las condiciones de recepcién de los inmigrantes,
independientemente de la regularidad del ingreso al territorio, pueden
considerarse una violacién del articulo 3 del CEDH en lo referente a
tratos inhumanos o degradantes.

La jurisprudencia respecto a violaciones del articulo 3 en casos de
inmigracion y asilo es ciertamente amplia. En ese sentido, el incremento
en el nimero de migrantes y solicitantes de asilo no es causa suficiente
para que los Estados miembros incumplan con las obligaciones del
articulo 3 en los procedimientos de detencién y recepcién. La condicién
de solicitante de asilo o refugiado es el elemento decisivo en casos
en los que a) los centros de detencién se encuentran en condiciones
inadecuadasy la persona afectada es victima de abusos verbales y/o fisicos
que degradan su dignidad humana (M.S.S. v. Belgium and Greece [GC],
2011); y b) en los que un Estado miembro, pese al conocimiento de la
situacion, no cumple con proveer a un solicitante de asilo sin hogar de
las condiciones minimas para subsistir, como un refugio, alimentacién
y servicios higiénicos apropiados (M.S.S. v. Belgium and Greece [GC],
2011; N.H. and others v. France, 2020). Estos casos legales presentan
circunstancias y hechos anélogos a la situacién de miles de migrantes
en las islas Canarias, quienes fueron abandonados por las autoridades
durante la pandemia, quedando expuestos a vivir en la calle sin los
medios para poder satisfacer sus necesidades bésicas.

Algunas particularidades del fenémeno migratorio en Canarias y de
la respuesta estatal deben distinguirse para intentar determinar si el
razonamiento empleado por el TEDH en los casos antes mencionados
podria aplicarse en situaciones individuales como las denunciadas por
organizaciones civiles y 6rganos estatales en Canarias. En primer lugar,
la pandemia ha sido un factor decisivo para reevaluar cudles son las
condiciones esenciales en un centro de recepcién o detencion. Es decir,
si algunas condiciones eran comunes antes de la pandemia (por ejemplo,
el hacinamiento, la escasez de servicios higiénicos o la falta de limpieza),
aunque no necesariamente permitidas por la normativa legal, podrian
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ser ahora determinantes para sefialar una violacién u omisién por parte
de los Estados respecto a la proteccion de la vida y la salud.

A la fecha, existen dos fallos del TEDH sobre posibles violaciones del

articulo 3 del CEDH durante la pandemia. En el fallo del 11 de marzo  poLiTICA

de 2021 para el caso Feilazoo v. Malta, el Tribunal determiné que Malta ~ MIGRATORIA EN LAS
cometié una violacién del articulo 3, referente a tratos degradantes [SLAS CANARIAS:
en las condiciones de detencién. La persona recurrente, un nacional —V/OLACIONES
nigeriano en calidad de detenido para su repatriacién, habfa sido PFPERECHOS
puesto en aislamiento en un contenedor por casi 75 dias, sin acceso BBIF\%AAAI\IJ\ITOESL N

a luz natural o aire, para luego ser llevado a un centro de detencién e

donde tuvo que cumplir con una cuarentena adicional junto a otras

personas. El Tribunal calificé como innecesaria y negligente la decision ~ MIGRATION POLICY

de colocar al migrante en cuarentena durante semanas con migrantes INTHE CANARY
recién llegados, tras haber estado aislado por un petiodo de por si —-/ NDS:HUMAN
gados, p p P RIGHTS VIOLATIONS

excesivo, un hecho que configura un riesgo para su salud. El TEDH 0 7e
consider6 asi que el exceso del tiempo de detencion bajo el pretexto  panpEmIC
de cumplir con los protocolos sanitarios es una actuacion sancionable.

Entonces, tomando como referencia las denuncias e informes de

la Defensorfa del Pueblo, la CEAR y otras organizaciones civiles sobre

la situacién en Canarias, las cuarentenas prolongadas arbitrariamente,

y la exposicién de un solicitante de asilo o migrante a otras personas sin

medidas de distanciamiento social, configurarfan una ofensa admisible

en el Tribunal.

El segundo caso, Unsal and Timtik v. Turkey (2021), presenta la situacién
de dos ciudadanos turcos detenidos por supuestamente pertenecer a
una organizacion terrorista que operaba en Turquia. Los recurrentes
empezaron una huelga de hambre con el fin de solicitar su liberacién,
alegando consecuencias graves para su salud. No obstante, fueron
trasladados a un hospital, donde fueron tratados individualmente y se
dispuso la adopcién de medidas de bioseguridad para prevenir cualquier
contagio del exterior. Los recurrentes denunciaron que, dado su estado
critico’, su hospitalizacién en un centro de salud que atendia a pacientes
de COVID-19 los ponfa en un riesgo grave. La Corte declaré inadmisible
la denuncia, argumentando que las medidas impuestas eran suficientes
al considerar la situacién de los detenidos, por lo que el simple hecho de
ser hospitalizado en un centro de salud no constituye una negligencia u
omision del deber de proteger a las personas ante un posible contagio de

COVID-19.

Otros casos pendientes ante el TEDH tienen como elemento comin
las denuncias de personas en detencién con condiciones de salud
preexistentes como el VIH (Maratsis and Others v. Greece, 2021),
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diabetes y asma (Hafeez v. the United Kingdom, 2020), y otras afecciones
(Riela . Italy, 2020) que se verfan supuestamente afectadas bajo un
régimen de detencién donde existe un riesgo a contraer el coronavirus.

Dado quelajurisprudenciasobre las condiciones de detencién y recepcién
para solicitantes de asilo y migrantes en el contexto de la pandemia atn
no es lo suficientemente extensa, ciertos elementos pueden tomarse
como referentes clave para evaluar la situacién en Canarias. Primero,
los solicitantes de asilo y proteccién subsidiaria gozan de un régimen
especial dada su vulnerabilidad, lo cual se traduce en una obligacién
para los Estados (en este caso, Espafia) de cumplir con lo establecido
en el CEDH, en las directivas europeas sobre el sistema de asilo y en la
normativa nacional en lo referente a la prohibicién de la tortura y los
tratos inhumanos, y a las condiciones de recepcién. De tal modo, no solo
el Estado espafiol est4 obligado a cumplir con los estdndares minimos en
los centros de recepcién, acogida humanitaria o detencion, los cuales
incluyen en la actualidad una serie de medidas sanitarias generales, sino
también a proteger la salud de las personas migrantes, previa evaluacién
o notificacién de sus necesidades individuales. De esta manera, se
evitarfa exponer a migrantes, con o sin enfermedades preexistentes, al
riesgo de contraer el virus mientras dure la estadia en un centro.

En segundo lugar, las medidas de aislamiento y cuarentena deberan ser
aplicadas solo en caso sea necesario y en estricto cumplimiento de un
periodo determinado. De lo contrario, estos protocolos se convertirfan
en una detencién prolongada ilegalmente, como se ha documentado en
el muelle de Arguineguin. Por tltimo, todo migrante o solicitante de
proteccién tiene derecho a recibir atencion médica integral, la cual
abarca desde la prevencién y la correccién inmediata de situaciones de
riesgo en los centros de recepcion hasta la atencién hospitalaria en caso
de contraer el virus.

VI. CONCLUSIONES

Este trabajo recoge la problematica de derechos humanos producida a
raiz del incremento en los flujos migratorios hacia las islas Canarias en
2020. Se argumenta que la politica migratoria aplicada en Canarias por
el Gobierno espafiol se alinea con la politica europea de contencién en
las islas, por la cual se pretende retener a los inmigrantes y solicitantes de
asilo en espacios aislados del continente con el fin de ejecutar su
devolucion a los paises de origen. En primer lugar, se realizé una
descripcién del marco normativo que regula la politica migratoria de
la UE, sobre la cual se observa un sistema comun de asilo incipiente e
ineficaz que distribuye responsabilidades de manera asimétrica entre los
Estados miembros.

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



En ese sentido, el Nuevo Pacto Europeo Migratorio de 2020, propuesto
simultdineamente al incremento de las llegadas irregulares en Canarias,
prevé mecanismos de gestion de crisis que aplicarfan al contexto de
pandemia; no obstante, deja de lado el principio de solidaridad y las
cuotas de reubicacion obligatorias. En segundo lugar, las leyes espafiolas

. . S MIGRATORIA EN LAS
son claras respecto a los derechos de los solicitantes y beneficiarios de ISLAS CANARIAS:
proteccién internacional, asf como a los limites de los procedimientos 5 Acjones
de identificacion, detencién y devolucién de los inmigrantes en situacion o perecHoOs
irregular. Por ello, la ausencia de asistencia letrada, las detenciones y  HumANOS
cuarentenas prolongadas, asi como la falta de salubridad y asistencia DURANTE LA
médica en Canarias, se consideran vulneraciones a la ley nacional y ~PANDEMIA
comunitaria. En tercer lugar, se analiz6 la reciente reactivacién de la . crari0n POLICY
ruta a Canarias en 2020, la cual serfa una consecuencia del traslado de | THE canARY
flujos migratorios desde la ruta del Mediterrdneo central y occidental. ISLANDS: HUMAN

. . RIGHTS VIOLATIONS
En cuarto lugar, se analizaron a detalle las vulneraciones de derechos 1 nv i 71e

humanos a lo largo de la ruta migratoria a Canarias a la luz de  ppnpEvIc
instrumentos como el Convenio de Ginebra de 1951 vy, sobre todo, el
CEDH v la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo. En esa linea, se
afirmé que la estrategia de control migratorio extraterritorial de Espafia
vulnera el principio de no devolucién (CEDH, art. 3) y la prohibicién
de expulsiones colectivas (Protocolo 4, art. 4), pues no se respeta el
derecho de los migrantes a solicitar proteccién o acceder a un recurso
efectivo al ser interceptados y retornados. Del mismo modo, Espafia
transgrede su propia legislacién al excederse en el plazo méaximo de 72
horas para la detencién inicial de un inmigrante irregular en frontera.
Las medidas sanitarias serfan, ademas, empleadas como pretexto para
la restriccion de la libre circulacién en todo el territorio. Este dltimo
punto es sumamente importante para comprender la actuacién de la UE
y los Estados miembros en materia de asilo y control migratorio durante
la pandemia, la cual ha afectado de manera especial a refugiados y
solicitantes de proteccion.

POLITICA

Por tltimo, el Estado espafiol estarfa violando el articulo 3 del CEDH,
referente a los tratos inhumanos y degradantes que sufren los migrantes
en los centros de recepcion, detencién y acogida en el archipiélago,
sobre todo en Arguineguin y otros campamentos improvisados. No solo
incumple Espafia con brindar a los inmigrantes las condiciones minimas
en los centros, sino que la situacién de hacinamiento y la falta de
protocolos sanitarios, limpieza y alimentacion expondrfa a las personas,
especialmente a las mds vulnerables, a un contagio de COVID-19.

En conclusion, este estudio aboga por un cambio sustancial en la politica
migratoria europea, proponiendo un giro hacia una verdadera politica
de solidaridad entre Estados miembros, y por un alejamiento de la
estrategia de contencién en las islas europeas. Tanto las crisis migratorias
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de 2015 en Grecia y 2017 en Italia como la de 2020 en Canarias ponen
en evidencia el fracaso de una estrategia que transforma los territorios
insulares en prisiones y bombas de tiempo.
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