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1. INTRODUCCION.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH), constituido como la
maxima autoridad judicial para la garantia de los derechos humanos y libertades fundamentales en
toda Europa, ha generado un revuelo inesperado tras la publicacion de la Sentencia de la Gran Sala
de 13 de febrero de 2020' sobre el asunto N.D. y N.T. contra Espafia. Esta resoluciéon ha sido
dictada a partir de la solicitud de remision a la citada sala, por parte del Gobierno de Espafia, de la
Sentencia de 3 de octubre de 2017? que condenaba a Espafia por haber violado el articulo 4 del
Protocolo N.° 4 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales respecto a los demandantes del proceso, a saber, un hombre maliense y un hombre
marfilefio, que alegaron haber sido victimas de una expulsion colectiva tras saltar el 13 de agosto de

2014 las vallas del puesto fronterizo de Melilla desde Marruecos.

En palabras de la Comision Espainola de Ayuda al Refugiado, la sentencia “’ha supuesto un
retroceso en materia de garantia de los derechos de las personas forzosamente desplazadas

apartindose la Gran Sala del Tribunal de su propia jurisprudencia’™.

Asi, el objeto del presente trabajo es analizar la mencionada sentencia, contrastandola con el
examen de su predecesora, y tratar de distinguir los elementos diferenciadores entre una y otra.
Previamente se estudiard el principio de no devoluciéon consagrado en multiples textos
internacionales y la practica, que ha obtenido gran relevancia en los ultimos afios, de las
devoluciones en caliente. Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol ha publicado
recientemente la Sentencia 172/2020, de 19 de noviembre de 2020*, que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad sobre diversos preceptos de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de
proteccion de la seguridad ciudadana, de los que, en interés de estas paginas, se analizara lo relativo
a la Disposicion Final Primera donde se regulan los ‘“'rechazos en frontera”, de la misma manera
que en la Disposicion Adicional Décima de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos

y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

N.Dy N.T c. Esparia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020.

N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH de 3 octubre de 2017.

CEAR, “’Analisis de la sentencia N.D. y N.T. contra Espafia de 13 de febrero de 2020, p.1
STC 172/2020 de 19 de noviembre de 2020.
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1.1 Principio de no devolucion.

El principio de no devolucidon (non-refoulement) esta consagrado en el articulo 33.1 de la
Convencion de Ginebra y dispone que, “Ningun Estado Contratante podra, por expulsion o
devolucion, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o
su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social, o de sus opiniones politicas”. Esta norma ius cogens® implica una limitacion a la soberania
de los estados en tanto prohibe expulsar o devolver a un extranjero cuando esté en peligro su vida y

seguridad y, como tal, es vinculante para todas las partes firmantes.

En principio, y al tenor literal del precepto, el principio de no devolucion se deberia aplicar
unicamente a los refugiados formalmente reconocidos. Ahora, y a pesar de las provisiones de la
Convencidn, la practica de los Estados y la propia logica del principio brindan su aplicacion
también a aquellos que todavia no han obtenido tal reconocimiento. En este sentido, la
determinacion de la condicion de refugiado es de naturaleza declarativa: una persona no se
convierte en refugiada porque se le reconoce como tal, sino que se le reconoce porque es refugiada.
En consecuencia, el principio de no devolucion se aplica no solo a los refugiados reconocidos, sino
también a aquellos a quienes no se les ha declarado formalmente su estatuto’. Asi, el principio de no
devolucion es aplicable a cualquier persona cuya devolucion implique un riesgo para su vida y

libertad®.

En todo caso, tal prohibicién se extiende, en primer lugar, al Estado donde la persona se
encuentre o donde aquel tenga jurisdiccion sobre ella, y, en segundo lugar, al Estado donde se vaya

a producir la devolucion.

5 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra, 28 de julio de 2951, Recopilacion de los Tratados de las
Naciones Unidas, n.° 2545, Vol 189.

6 Las normas imperativas aparecen reguladas en el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados del 23 de mayo de 1969: “’Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior
de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter’.

7 ACNUR, Opinion Consultiva sobre la aplicacion extraterritorial de las obligaciones de no devolucion en virtud de
la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, Ginebra, 2007, p. 2, parr 6

8 REMIRO BROTONS, A., y otros, Curso General de Derecho Internacional, Valencia, Tirant lo blanch, 2010,

p.- 471



Por su parte, debe plantearse si la obligacion de non-refoulement se limita a aquellos
refugiados que se hallen dentro del territorio donde pretenden ser “acogidos”, o, si por el contrario,
se extiende también a las solicitudes de asilo de las personas que se encuentran en la frontera. Asi,
como sefiala Gortazar Rotaeche, si nos atenemos al sentido que se da a la obligacién de non-
refoulement que habla de “no poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de territorios
donde su vida o libertad peligre (...)” cabe afirmar la inclusion del “no rechazo en frontera” dentro
del concepto de la obligacion’ y en consecuencia, la obligacion se extiende a las solicitudes de asilo

de las personas que se encuentran en la frontera.

En este sentido, el principio de no devolucidon estad estrechamente vinculado con la
obligacion de los Estados de cerciorarse de que la persona en cuestion que esté dentro de su
territorio o jurisdiccion no quedard expuesta a la situacion mencionada en las lineas anteriores. Es
decir, si la prohibicion de devolucion significa que cualquier persona reconocida como refugiado o
que solicita reconocimiento como tal puede acogerse a esta proteccion para evitar su expulsion, ello
implica necesariamente que esas personas no pueden ser rechazadas en la frontera o expulsadas sin

un analisis adecuado e individualizado de sus peticiones'.

1.2 Devoluciones en caliente.

En el caso de la regulacion de la inmigracion, el Derecho Internacional no ha sido un
instrumento frecuente. Esta, tradicionalmente, ha estado sometida a la actividad reguladora del
Estado, en ejercicio de su soberania, y se ha limitado a determinar las circunstancias relativas al
estatuto de los extranjeros: su entrada y salida del territorio y las condiciones de permanencia en el

mismo.

Los Estados, al menos los occidentales, no estan en disposicion de concretar una voluntad
comun que se manifieste en la adopciéon de normas relativas a los inmigrantes, salvo las que
restrinjan o impidan el acceso a sus territorios. Tan es asi que, primando el desacuerdo, se revela
imposible el consenso en una sociedad internacional escindida entre paises receptores y paises

emisores de migrantes'.

9 PEREZ BARAHONA, S., “’El estatuto de refugiado en la Convencion de Ginebra de 1952, Redur, n°1, 2003,
p. 10

10 CIDH, “’Movilidad humana. Estandares interamericanos”’, OEA, Vol II, Doc 46/15, 2015, p. 204, parr. 439

11 PEREZ-PRAT DURBAN, L., “’Inmigracion y Derecho Internacional. ;Un acuerdo imposible?, Problemas actuales
de la inmigracion”. Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian, SOROETA LICERAS, J. (Coord.),



En este escenario, la Directiva 2008/115/CE relativa a las normas y procedimientos
comunes en los estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular (Directiva Retorno)'?, surgi6 ante la necesidad de los Estados de homogeneizar y legalizar
practicas de retorno en aras de dar credibilidad al control (garantista) de la inmigracion irregular. En
cambio, y a la luz de los hechos acaecidos constantemente, esta ha venido a legitimar mecanismos
juridicos que obvian el respeto de los derechos humanos consagrados en numerosos textos

internacionales.

Entre ellos encontramos la practica por excelencia denominada como ‘’devoluciones en
caliente”, término que hace alusion al acto mediante el cual agentes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad entregan por la via de hecho a un migrante interceptado en territorio de soberania
espafiola a las autoridades marroquies sin respetar garantias legales nacionales, internacionales ni
regionales. En este contexto, la respuesta que otorga Espafia, cuando los migrantes son
interceptados en el dispositivo fronterizo, es su entrega inmediata a las autoridades de Marruecos
sin identificar a los migrantes detenidos y sin instruir ningin tipo de procedimiento que

individualice las circunstancias personales de cada uno de ellos.

En palabras de la Comisiéon Mundial sobre Migraciones Internacionales, ‘el principal
obstaculo a la proteccion de los derechos de los migrantes no es la ausencia de leyes, sino la
inobservancia de los convenios, acuerdos y declaraciones que los Estados han aceptado

. Por su parte, Martinez Escamilla declara firmemente que “‘es un combate desigual

libremente
y desproporcionado que la Frontera Sur presente unas pautas de actuacion que permiten hablar de
guerra ilegal, de guerra sucia porque el Gobierno, a través de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, actia en ocasiones vulnerando la ley y lesionando los derechos de personas, en gran

parte de los casos, especialmente vulnerables ",

Con la intencion de proseguir con su labor y al margen de las multiples vulneraciones de
derechos humanos que se constituyen a raiz de la realizacion de estas practicas, el Gobierno

Espaiol ha venido tejiendo un entramado de disposiciones normativas para dotar de cobertura legal

Vol VII, 2007, p. 138

12 Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a normas y procedimientos comunes en los
Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular 16 de diciembre de
2008, Diario Oficial de la Unién Europea, L 348/98

13 PEREZ-PRAT DURBAN, L., “’Inmigracion y Derecho Internacional. ;Un acuerdo imposible?...”’, op. cit, p. 155

14 MARTINEZ ESCAMILLA, M., “’Devoluciones en caliente. Guerra sucia en la frontera del Sur”, Revista Critica,
n.° 994,2014, p. 41



sus actuaciones (se tratard la constitucionalidad de la normativa existente en el apartado 3) y asi
proceder a tales devoluciones, usando un poder absolutamente arbitrario y nada garantista, sin

ningln respaldo o proteccion internacional (o eso se creia hasta ahora).

En primer lugar, el articulo 58.3b de la Ley de Extranjeria'® dispone que ‘’no serd preciso
expediente de expulsion para la devolucion de los extranjeros en los siguientes supuestos: a) los
que habiendo sido expulsados contravengan la prohibicion de entrada en Espana. b) los que
pretendan entrar ilegalmente en el pais”. En segundo lugar, el articulo 23.1 del Reglamento de
Extranjeria'® repite el anterior precepto y ademas afiade que ‘e considerardn incluidos, a estos
efectos, a los extranjeros que sean interceptados en la frontera o en sus inmediaciones”. Sin
embargo, el apartado 2 del mismo articulo realiza una precision sobre como se debe realizar esa
devolucion (aunque se vulnera en la practica), y establece que, “las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado encargadas de la custodia de costas y fronteras que hayan interceptado a los
extranjeros que pretenden entrar irregularmente en Espana los conduciran con la mayor brevedad
posible a la correspondiente comisaria del Cuerpo Nacional de Policia, para que pueda procederse
a su identificacion y, en su caso, a su devolucion’. En este sentido, se ha llevado a cabo el intento
de normativizar un procedimiento (algo) més efectivo, en el que se tendra derecho a “’la asistencia
Juridica, asi como a la asistencia de intérprete, si no comprende o habla las lenguas oficiales que

’

se utilicen”. No obstante, el precepto que mas controversia ha generado ha sido la Disposicion
Adicional Décima de la Ley de Extranjeria, que legaliza la practica de las devoluciones en caliente
con la siguiente afirmacion: “los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la
demarcacion territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de contencion
fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podran ser rechazados a fin de impedir su

entrada ilegal en Espania”.

Por su parte, también tiene gran trascendencia el Acuerdo entre el Reino de Espaia y el
Reino de Marruecos relativo a la circulacion de personas, el transito y la readmision de extranjeros

entrados ilegalmente'’, cuyo fin principal es posibilitar la entrega a Marruecos de ciudadanos de

15 Ley Organica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, Madrid, 11
de enero de 2000, Boletin Oficial del Estado, n.° 10, 12 de enero de 2020.

16 Real Decreto 557/2011 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y
libertades de extranjeros en Esparia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009, Madrid, 20
de abril de 2011, Boletin Oficial del Estado, n.° 103, 30 de abril de 2011.

17 Acuerdo entre el Reino de Espaiia y el Reino de Marruecos relativo a la circulacion de personas, el transito y la
readmision de extranjeros entrados ilegalmente, Madrid, 13 de febrero de 1992, Boletin Oficial del Estado, n.° 100,
25 de abril de 1992, pp. 13969-13970



terceros paises siempre que se acredite que hayan accedido a Espafia desde Marruecos. Asi, el
Gobierno de Espaia avala las devoluciones que realiza en la valla fronteriza de Melilla y, aunque en
el Acuerdo se requiera también la obligacion de identificacion de los migrantes'®, esta se incumple

sistematicamente.

Asi, hoy nos encontramos con una practica, que tras su repeticion, ha llevado a la
normalizacion de la ilegalidad, a pesar de su total incompatibilidad con los derechos humanos y
principios consagrados en textos internacionales y que deja en evidencia la falta de escrupulo y
respeto tanto a la ley como a la ética, en la que brilla por su ausencia el trato igualitario y no
discriminatorio, ya que es la procedencia de una persona la que marca, de alguna manera, una

justificacion para privarla del goce y el ejercicio de sus derechos.

2. ASUNTO N.D. Y N.T. C. ESPANA.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sala Tercera) se pronuncid por primera vez
sobre el Asunto N.D. y N.T. contra Espafia el 3 de octubre de 2017 y tras una peticion de remision
por parte del Gobierno de Espaiia, el asunto se elevd a la Gran Sala, la cual ha dictaminado en

sentencia que se ha publicado el 13 de febrero de 2020.

La justificacion de los fallos de las sentencias toman cauces diferentes y en consecuencia, en
la primera de ellas se condena al Estado Espafiol por la vulneracion del articulo 4 del Protocolo N.°
4 del CEDH Yy del articulo 13 del CEDH y en la segunda, sin embargo, se estima que no existe

ninguna vulneracion.

Asi, tras haber permanecido en el Monte Gurugu, el 13 de agosto de 2014 los demandantes,
un nacional maliense y un nacional marfilefio, intentaron entrar en Espafia con un grupo de
subsaharianos, atravesando el sistema disuasorio que delimita la frontera entre Espafa y
Marruecos'. Este sistema estd compuesto por tres vallas consecutivas —dos exteriores de 6 metros

de altura y una interior de 3 metros— y un sistema de camaras de vigilancia por infrarrojos y

18 Acuerdo entre el Reino de Esparia y el Reino de Marruecos..., op. cit, art. 2:"... se haran constar todos los datos
disponibles relativos a la identidad, a la documentacion personal eventualmente poseida por el extranjero y a las
condiciones de su entrada ilegal en el territorio del Estado requirente, asi como cualquier otra informacion de que
se disponga sobre el mismo”.

19 Véase “Valla de Melilla: la peligrosa frontera que separa la UE de Afiica” para contextualizar el caso.
https://www.youtube.com/watch?v=ntcOkCOII6 A



https://www.youtube.com/watch?v=ntc0kC9lI6A

sensores de movimiento. Los dos demandantes llegaron a alcanzar la tercera valla y en ella
estuvieron encaramados hasta que horas después bajaron con la ayuda de agentes de la Guardia
Civil, quienes les detuvieron, esposaron y entregaron a las autoridades de Marruecos. En ningun
momento fueron identificados ni tuvieron la posibilidad de exponer sus circunstancias personales ni
de ser asistidos por abogados, intérpretes o médicos. Asimismo, denunciaron la imposibilidad de
establecer su identidad, de hacer valer sus circunstancias individuales, de impugnar ante las
autoridades espanolas su regreso a Marruecos y de tener en cuenta el riesgo de malos tratos a los

que se podian enfrentar en Marruecos.

Las concretas invocaciones contenidas en estas demandas se refirieron a la violacion de los
articulos 4 del Protocolo N.° 4 del CEDH y 13 del CEDH, con fundamento en que los demandantes
fueron objeto de un rechazo inmediato a Marruecos en el marco de una expulsion colectiva por no
haber sido identificados ni haber tenido la oportunidad de alegar sus circunstancias individuales y
sin contar con un recurso efectivo con efecto suspensivo ante el Estado espaiol para explicar su

situacion.

En palabras de Sanchez Tomads, ‘'Estas sentencias, mads alla de la cuestion individual
planteada por los dos recurrentes, suponen el enjuiciamiento de la politica esparniola en el control
de sus fronteras terrestres extracomunitarias que les separa de Marruecos ante las diversas
ocasiones en que grupos de personas han intentado acceder a territorio esparniol saltando el

vallado .

Con todo, los epigrafes posteriores contendran el andlisis comparativo de los elementos
fundamentales de cada sentencia, con el propdsito de establecer las similitudes y las diferencias

entre ambas.
2.1 Jurisdiccion en las vallas.
La primera linea argumental que sostiene el Gobierno espafiol en ambos procedimientos ha

sido la de alegar que ‘’los demandantes no habrian conseguido superar el dispositivo de proteccion

del puesto fronterizo de Melilla y por tanto no habrian entrado en territorio espaiiol”?’. En

20 SANCHEZ TOMAS, JM., “Las «devoluciones en caliente» en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos *’,
Revista Espariola de Derecho Europeo, n.° 65, 2018, p. 2
21 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH de 3 octubre de 2017, parr. 44



consecuencia, y si asi fuera realmente, el asunto no incumbiria al Estado espanol porque los hechos
no habrian acontecido en territorio cuya jurisdiccion pertenece a Espaiia, teniendo en cuenta que el
ejercicio de la jurisdiccion es una condicion necesaria para que un Estado contratante pueda ser
considerado responsable de los actos u omisiones que le sean imputables *. Asi, segin el Gobierno
espafiol no seria de aplicacion el articulo 1 del Convenio donde se establece que “’las Altas Partes
Contratantes reconocen a toda persona bajo su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en
el Titulo I del ... Convenio”. Esta defensa viene de la mano del “’concepto operativo de frontera”,
que como explica Martinez Escamilla se basa en que “al no haber tocado territorio nacional, a los
inmigrantes no les seria aplicable la legislacion de extranjeria y las garantias que reconoce”?.
Incluso, el Gobierno espaiol llega a mantener de forma ambigua que, “aunque la valla fronteriza
se situara eventualmente dentro de las fronteras terrestres de Espana, el ejercicio de la
jurisdiccion, aun dentro del territorio de los Estados Miembros, puede tener un ambito objetivo
24

variable respecto de cada uno de los derechos protegidos por el Convenio”*, aludiendo a la

existencia de una excepcion sobre la jurisdiccion.

En cambio, ante esta cuestion, el Tribunal en el afio 2017 determino que °’... desde el
momento en que un Estado, a través de sus agentes que operan fuera de su territorio, ejerce su
control y su autoridad sobre un individuo, y por consiguiente su jurisdiccion, recae sobre él, en
virtud del articulo 1, una obligacion de reconocer a aquel los derechos y libertades definidos en el
titulo I del Convenio”®. Por su parte, la Gran Sala, tras volver a analizar los extremos de la
jurisdiccion, también reconoce la jurisdiccion de Espaia en el presente asunto y de la literalidad de
las paginas que completan la sentencia del 2020 se extrae que *’la existencia de una valla situada a
cierta distancia de la frontera no autoriza a un Estado a excluir, modificar o limitar

22

unilateralmente su jurisdiccion territorial, que comienza en la linea fronteriza*® 'y “’el Convenio

no puede restringirse de forma selectiva a algunas partes del territorio de un Estado mediante una

reduccion artificial del alcance de su jurisdiccion territorial ™.

22 N.Dy N.T c. Esparia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 102

23 MARTINEZ ESCAMILLA, M., “’Las devoluciones en caliente tras la sentencia de la Gran Sala TEDH, de 13 de
febrero de 2020 N.T y N.D vs Espafia”, Revista Jueces para la Democracia. Informacion y debate, abril 2020,
p. 63

24 N.Dy N.T c. Espasia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 105

25 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH de 3 octubre de 2017, parr. 54

26 N.Dy N.T c. Esparia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 109

27 Ibid., parr. 110
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En todo caso, esta cuestion, a pesar de haberla traido a colacion en el presente asunto, ya
estaba mas que superada en los afios anteriores. A este respecto resulta de gran relevancia el informe
del Defensor del Pueblo de 2005 que se pronunci6 acerca de la jurisdiccion de Espafia en el puesto
fronterizo de Melilla donde defendi6 que “’...puede afirmarse que el perimetro esta construido —
como por otra parte es logico— en territorio espainol; que su titularidad plena pertenece a Esparia y
que su custodia solo se realiza por fuerzas espanola. No corresponde a la Administracion espariola
determinar donde ha de comenzar a regir la legislacion de nuestro pais. Dicha aplicacion
territorial viene regida por los tratados internacionales o, en su caso, la costumbre internacional
que fijan los limites con los Estados vecinos **. Por tanto, desde que los agentes de la Guardia Civil
bajaron a los demandantes de la tercera valla, se estaba ejerciendo la jurisdiccion espafiola ya que
estos quedaron sometidos al control de las fuerzas de seguridad del estado espaiiol. En este sentido,
el Tribunal determina en el afio 2017 que “'desde el momento en que los demandantes descendieron

de las vallas fronterizas, se encontraron bajo el control continuo y exclusivo, al menos, de facto, de

¢

92!

las autoridades espariolas”® y en el afio 2020 que ‘el Tribunal no constata ninguna situacion

apremiante de facto, ni elementos de hechos objetivos, capaces de limitar el ejercicio efectivo de la

autoridad del Estado espariol sobre su territorio en la frontera de Melilla ™.

2.2 Condicion de victima.

El Gobierno de Espafia, en ambas ocasiones y con expresiones semejantes, intentd alegar
otra excepcion basada en la idea de que los demandantes no habian adquirido la condicién de
victima, que muy a su pesar, no fue aceptada por el Tribunal. Esta no adquisicién derivaba, segin
palabras del Gobierno, de que “han afirmado, sin documentos oficiales de identidad acreditativos,
haber participado, al amanecer del dia 13 de agosto de 2014, al asalto que se dio al puesto
fronterizo de Melilla’”', defendiéndose, por otro lado, con que “’la mala calidad de las grabaciones
de video en cuestion... impediria el cotejo de las imdagenes filmadas con las fotos de los archivos
oficiales de identidad’>*. Es asombroso como el Gobierno utiliza para defenderse el incumplimiento
de una obligacion que le es propia (identificar al asaltante previo a la expulsion), ya que, si
realmente esta se produjera, no habria alegacion alguna sobre la falta de acreditacion de la

participacion de los demandantes en los hechos ocurridos el dia en cuestion.

28 SANCHEZ TOMAS, JM., “Las «devoluciones en caliente» ...”, op.cit, p. 5
29 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH de 3 octubre de 2017, parr. 54

30 N.Dy N.T c. Esparia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 108
31 N.Dy N.Tc. Espaiia, STEDH de 3 octubre de 2017, parr. 56

32 Ibidem
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El Tribunal, ante ello, declara en la sentencia de 2017 el rechazo a esta excepcion
destacando que ‘ 'no se puede ignorar que, si los demandantes no pueden aportar documentos que
les identifiquen de manera mas nitida entre el grupo de inmigrantes expulsados el dia 13 de agosto
de 2014, es ante todo porque, en el momento de su expulsion, los extranjeros devueltos no fueron
objeto de ningun procedimiento de identificacion. Estima que el Gobierno no puede escudarse tras

"3 Por su parte, siguiendo la

la ausencia de identificacion cuando él mismo es el responsable
misma linea argumental la sentencia de 2020 determina que “hay que tener presente que la
ausencia de identificacion y de trato personalizado por parte de las autoridades del Estado
demandado en el presente caso ... constituye el nucleo de la denuncia de los demandantes. En
consecuencia, el Tribunal tratard de determinar si los demandantes han aportado pruebas prima
facie que sustenten su version de los hechos™*. Para ello, el Tribunal destaca la explicacion
coherente de los demandantes sobre los hechos acontecidos previo al asalto a las vallas y dispone
que ‘el Tribunal considera que los demandantes han aportado pruebas prima facie de su
participacion en el asalto a las vallas fronterizas de Melilla del 13 de agosto de 2014, que no han

sido refutadas de manera convincente por el Gobierno ™.

2.3 Expulsiones colectivas.

El entramado principal del presente trabajo versa sobre las denominadas *’expulsiones
colectivas” que de forma sintetizada suponen el acto juridico o comportamiento atribuible a un
Estado, por el que un grupo de personas extranjeras es compelido a abandonar el territorio de dicho
Estado. En este sentido, desde un punto de vista juridico, en palabras de Juan Manuel Batuecas
Florindo, la expulsion es “la sancion administrativa impuesta al extranjero incluido en el ambito
de aplicacion de la legislacion de extranjeria, que, tras una tramitacion, se decreta su repatriacion,

Jjunto con otras consecuencias ™.

33 1bid., parr 60

34 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH de 3 octubre de 2017, parr. 85

35 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 88

36 BATUECAS FLORINDO, JM., La expulsion del extranjero en la legislacion espariola, Alicante, Editorial Club
Universitario, 2009, p. 12
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En todo caso, las expulsiones colectivas estan prohibidas, tal como se extrae de la literalidad
del articulo 4 del Protocolo N.° 4 del CEDH?": “’Quedan prohibidas las expulsiones colectivas de
extranjeros”. Si bien es cierto que la redaccion es escueta, no deja de ser clara y en una primera
aproximacion no cabria admitir interpretaciones. Ahora bien, el precepto requiere de una
puntualizacion imprescindible. Se prohiben las expulsiones colectivas a raiz de la idea de
“’colectividad™, es decir, al entender que la expulsion se aplica a un grupo de personas que han sido
tratadas como un conjunto y, en consecuencia, no como personas individuales. Asi, el objetivo es
evitar que los Estados hagan que determinados extranjeros tengan que abandonar su territorio sin
que previamente se examinen sus situaciones de forma individual y expresen sus circunstancias
personales concretas, de tal modo que puedan exponer argumentos en contra de la medida adoptada

por la autoridad competente **,

En este asunto, el Tribunal ha seguido esa linea argumental y valora la existencia de
expulsiones colectivas ‘Segun si la medida de expulsion adoptada es resultado de un examen
razonable y objetivo de la situacion particular de cada uno de los extranjeros que forman el grupo
v en funcion de si cada uno de los afectados ha tenido la oportunidad de alegar, de forma

individual, ante las autoridades competentes los argumentos en contra de su expulsion .

De la misma forma, se extrae del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que, ‘se permitira a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en contra de su
expulsion, asi como someter su caso a revision ante la autoridad competente, o bien, ante la
persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad competente y hacerse

representar con tal fin ante ellas ™.

Estas apreciaciones nos invitan a ‘recordar que no todo vale en la lucha contra la
inmigracion irregular y que existen en este terreno toda una serie de derechos basicos y también

algunas obligaciones, que todo Estado, también las organizaciones internacionales, tienen el deber

37 Protocolo numero 4 al Convenio Para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
reconocimendo ciertos derechos y libertades ademas de los que ya figuran en el Convenio y en el Protocolo
Adicional al Convenio, Estrasburgo, 16 de septiembre de 1963, Boletin Oficial del Estado, n.° 247, 13 de octubre de
2009

38 SOLANES CORELLA, A., 'Contra la normalizacion de la ilegalidad: La proteccion judicial de los extranjeros
frente a las expulsiones colectivas y las devoluciones en caliente”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del
Derecho, diciembre 2017, p. 199

39 Ibid., p. 201

40 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 19 de diciembre de 1976, Boletin Oficial del
Estado, n.° 103, 30 de abril de 1977
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de respetar”*'. Tanto es asi que, asumida la competencia del Estado de legislar en la materia, esta
debe quedar sujeta a determinadas limitaciones y, en suma, a ciertas garantias que derivan del
Derecho Internacional. En definitiva, se trata de que “ se configure cierta limitacion a la soberania

de los Estados que ceda ante la proteccion de los derechos humanos de las personas extranjeras .

2.3.1 El compromiso del TEDH con los derechos humanos: Anélisis de la STEDH de 3 de octubre de 2017.

Como ya se ha mencionado en apartados anteriores, las demandas se basaron en alegar la
violacién del articulo 4 del Protocolo N.° 4 del CEDH, por ser los demandantes presuntamente

victimas de una expulsion colectiva en la que no se respetd el procedimiento legal estipulado.

El Gobierno de Espafia defendid, en base a diferentes argumentos, que no hubo vulneracion
de dicho precepto. En primer lugar, afirmé que existia la posibilidad de que los demandantes
formularan una solicitud de entrada en el territorio, en vez de intentar entrar ilegalmente en el
territorio espafiol atravesando la frontera®. Esta oportunidad que confiere el Estado espafiol se
centra en disponer de tres puntos en cuestion para tal fin: presentar una solicitud de asilo en los
paises de transito, a saber, Mauritania y Marruecos; o hacerlo en los Consultados que Espafia tiene
en dichos paises; o bien en el puesto fronterizo autorizado de Beni-Eznar. Mas si cabe, el Gobierno
de Espaia alegd que ‘“‘a quien no ha utilizado las vias legales indicadas y a su vez no ha logrado
rebasar el dispositivo de proteccion de la frontera — lo que seria el caso de los demandantes — se le
ofrece ayuda para descender de las vallas’*. Pues bien, a este respecto debe plantearse, sin entrar
al fondo de la cuestion ya que se tratard en la sentencia de 2020 (véase apartado 2.3.2), como de
efectivos son estos recursos y si realmente es posible acceder a ellos. La respuesta a este
planteamiento se encuentra en la propia sentencia al disponer, en palabras del Comisario de DDHH,
que ‘’...en noviembre de 2014, una oficina encargada de las cuestiones de asilo fue creada en Beni-
Eznar, uno de los puntos de paso entre Melilla y Marruecos... aparte de las personas que huian del
conflicto sirio, esta posibilidad ha quedado fuera del alcance de las personas originarias del Africa

subsahariana’®.

41 BOLLO AROCENA, M.D., “Push Back, expulsiones colectivas y non refoulement. Algunas reflexiones a propdsito
de la sentencia dictada por la gran sala del TEDHh en el caso Hirsi Jamaa y otros c. Italia (2012)”, El derecho
internacional en el mundo multipolar del siglo XXI, Iprolex, 2013, p. 660

42 PALACIOS SANABRIA M., “’Los derechos de los extranjeros como limite a la soberania de los Estados™, 23
International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, Colombia, 2013, p. 331

43 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH de 3 octubre de 2017, parr. 70

44 Ibid., parr. 75

45 Ibid., parr 85
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Por su parte, mayor trascendencia tiene analizar el argumento que utiliza el Tribunal para
adoptar la decision sobre que si existio vulneracion del articulo 4 del Protocolo N.° 4 el CEDH. El
analisis, a partir de los precedentes en las sentencias Hirsi Jamaa y otros* y Sharifi y otros”, parte
de la simplicidad de la prohibicion de expulsiones colectivas contenida en el precepto invocado™®.
Asimismo, segun los demandantes “’la cuestion de la individualizacion en el procedimiento de

expulsion es por tanto el punto crucial que se debe examinar ™.

La valoracion del Tribunal fue por tanto clara en base a que * se les ha aplicado una medida
de caracter general consistente en contener y rechazar los intentos de los inmigrantes de rebasar
ilegalmente la frontera... las medidas de expulsion han sido tomadas en ausencia de cualquier
decision administrativa o judicial previa. En ningun momento han sido objeto los demandantes de
procedimiento alguno ™. De esta manera, el caracter colectivo no se determind en base al nimero
de personas que fueron expulsadas en el mismo momento, sino por la ausencia de un analisis
individualizado de cada caso particular. Debido a la afectacion de derechos que implica la expulsién
de una persona de un Estado, ese andlisis debe ser razonable, adecuado, justo y respetuoso con las
garantias legales, analisis que no reconoce el Tribunal en el presente caso y que por tanto concluye
con que ‘'la expulsion de los demandantes revestia un cardcter colectivo contrario al articulo 4°

del Protocolo N°4 del Convenio. En consecuencia, ha habido violacién de esta disposicion”™'.

Por su parte, el segundo precepto alegado por los demandantes fue el articulo 13 del CEDH>*
puesto en relacion con el articulo 4 del Protocolo N.° 4 al CEDH que establece que “’Toda persona
cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho
a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacion haya
sido cometida por personas que actuen en el ejercicio de sus funciones oficiales”. Es decir, se alego
que la imposibilidad de establecer la identidad de las partes demandantes era el resultado de no

haber podido impugnar la decision de expulsion mediante un recurso con efecto suspensivo™.

46 Hirsi Jamaa y otros c. Italia, STEDH (Gran Sala) de 23 de febrero de 2012

47 Sharifi y otros c. Italia y Grecia, STEDH (Gran Sala) de 21 de octubre de 2014

48 SANCHEZ TOMAS, JM. “’Las «devoluciones en caliente»... *, op. cit, p. 16

49 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH de 3 octubre de 2017, parr. 84

50 Ibid., parr. 107

51 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH de 3 octubre de 2017, parr. 108

52 Convenio Europeo de Derechos Humanos para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, Roma, 4 de noviembre de 1950, Boletin Oficial del Estado, n.° 108, 6 de mayo de 1999

53 N.Dy N.T c. Esparia, STEDH de 3 octubre de 2017, parr. 109
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La conclusion del Tribunal sobre la vulneracion del presente articulo fue determinada en
consonancia con la decisiéon previamente analizada. De nuevo, sin entrar en consideraciones
relativas a la posibilidad o no de acceso al procedimiento de proteccion internacional, el Tribunal se
limito a constatar que “’los demandantes han sido rechazados inmediatamente por las autoridades
fronterizas y que no han tenido acceso ni a un intérprete ni a agentes que pudieran aportarles las
minimas informaciones necesarias sobre el derecho de asilo y/o el procedimiento pertinente contra
su expulsion. Hay, en este caso, un vinculo evidente entre las expulsiones colectivas de las que han
sido objeto los demandantes en la valla de Melilla y el hecho de que se les ha concretamente
impedido acceder a ningun procedimiento nacional que cumpliera las exigencias del articulo 13

del Convenio ™",

En definitiva, y antes de entrar al analisis de la segunda sentencia que echa por tierra lo
construido por esta, la sentencia determind que las expulsiones en caliente, tan desarrolladas y
normalizadas, tratan de una conducta que, por falta de cobertura legal, vulneran los compromisos

internacionales adquiridos por Espafia de respeto de los derechos humanos™.

2.3.2 El decepcionante giro del TEDH: Analisis de la STEDH de 13 de febrero de 2020.

A pesar de que en opinion de muchas organizaciones la STEDH de 3 de octubre 2017
supuso un logro y un avance en materia de proteccion de los derechos humanos, la STEDH de 13 de
febrero de 2020 ha dado un giro radical a la decision precedente. Ahora bien, la Gran Sala mantiene
que ‘el criterio decisivo para que una expulsion sea calificada de colectiva es la ausencia de un
andlisis razonable y objetivo y del caso particular de cada uno de los extranjeros del grupo>°, sin
embargo, utiliza nuevos argumentos para que la omision de dicha obligacidon no sea responsabilidad
del Gobierno espaiiol y asi no constatar la posible vulneracion del articulo 4 del Protocolo N.° 4 del
CEDH. El eje de la decision se determina de forma clara: “’no hay vulneracion del articulo 4 del
Protocolo N.° 4 si la ausencia de una decision individual de expulsion puede atribuirse a la propia

conducta del demandante’’.

54 Ibid., parr. 120
55 SANCHEZ TOMAS, JM. “Las «devoluciones en calientex... **, op. cit, p. 26
56 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 196
57 Ibid., parr 200
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Es a partir de esta afirmacion cuando se vierten un sinfin de acusaciones a la conducta de los
demandantes que ademas, a mi juicio, distan de la logica juridica que venia manteniendo el
Tribunal. En todo caso, considero que atribuir una conducta a las posibles victimas de una violacion
de derechos humanos como cauce para legitimar la decision de un Estado es cuando menos

cuestionable y, en todo caso, decepcionante.

En palabras de Martinez Escamilla “’la resolucion ha causado un gran impacto, dando
lugar al rechazo de entidades sociales y juristas, y se ha dicho de ella que respalda un
endurecimiento de la politica migratoria en la Union Europea, a costa de los derechos humanos.
Por su trascendencia, cabria esperar que el fallo estuviera solidamente fundamentado, pero no es

el caso”®

. Por su parte, Gonzalez Vega apunta que “’la decision, en ultimo término, en un dificil
egjercicio de equilibrio, brinda crédito a los argumentos expuestos por el Gobierno esparniol —
abriendo un cauce para la futura operatividad de un margen de apreciacion en la materia — sin
perjuicio de recordar su eventual inadmisibilidad cuando se vean afectados principios
fundamentales (como el de no devolucion) inherentes a las garantias de la Convencién”*°. Y afiade
ademas que ‘" la sensible demora que venia arrastrando la resolucion del asunto, junto con el
desusado interés que habia cobrado el caso a nivel europeo — como pusiera de relieve la
personacion de Estados como Bélgica, Francia e Italia en el procedimiento — sumado todo ello al
sensible malestar de muchos Estados europeos desde el desencadenamiento de la actual crisis
migratoria en 2020 ante las limitaciones e interferencias judiciales para el ejercicio de sus

politicas migratorias permitian augurar una solucion distinta””.

Por lo tanto, la resolucion deja de lado el caracter - que se creia - imperativo de la
prohibicion de las expulsiones colectivas y responsabiliza a los demandantes de la ausencia del
analisis de sus circunstancias personales debido a la conducta que mantuvieron. De esta forma, el
Tribunal considera que fueron los propios demandantes los que cometieron una conducta ilegal y,
en consecuencia, no pueden aducir que sus derechos han sido vulnerados. Tal es asi que en palabras

de CEAR “‘es preocupante y se puede afirmar que es contraria al principio de no devolucion y al

58 MARTINEZ ESCAMILLA, M. “’Las devoluciones en caliente tras la sentencia...”, op. cit, p. 63

59 GONZALEZ VEGA, JA., “{Un dificil equilibrio? La sentencia TEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, N.D y
N.T C. Espaiia, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo”, Revista General de Derecho Europeo 52,
2020, p. 1

60 Ibid., p.3
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derecho de asilo, el hecho de que la sentencia esté estableciendo que se pueda expulsar de manera

automdatica a aquellas personas como consecuencia de su propia conducta” °'.

A partir de estos apuntes es momento de centrarse en los argumentos que brinda el Tribunal
para su decision y entender como define la conducta del interesado y cémo se construye esta. De
forma muy sintetizada, que se analiza a continuacion, los argumentos se centran principalmente en
la constatacion de la existencia de vias legales de acceso al territorio y como, ante ellas, los

demandantes decidieron no utilizarlas.

A. Constatacion de existencia de vias legales: ;Reales?

El Gobierno de Espafia alegd con contundencia que “’los demandantes intentaron entrar en
territorio espanol de manera ilegal, sin llegar a demostrar la imposibilidad de utilizar los
numerosos procedimientos legales disponibles para obtener autorizacion para cruzar la frontera

2962

con Esparia™ y pasé a detallar en qué consistian las opciones y defendi6 la total efectividad de

estas.

En primer lugar, el Gobierno de Espana ofrece a los interesados la posibilidad de solicitar
proteccion internacional en el punto de cruce de la frontera de Beni Enzar. Para demostrar la
efectividad de este recurso el Gobierno de Espafia arrojé ciertos datos que después el Tribunal
analizd. Asi, dispuso que “‘entre el I de enero y el 31 de agosto de 2014 se habian presentado 21
demandas de asilo en Melilla, incluidas seis demandas de asilo presentadas en el puesto fronterizo

%y prosiguid con que ‘ni una sola solicitud de asilo de personas del Africa

de Beni Enzar”
subsahariana fue presentada en Beni Enzar entre el 1 de septiembre y el 31 de diciembre de
2014, Pues bien, a mi entender, tratar de justificar de forma tan presuntamente convincente la
efectividad de un recurso, cuando para ello se usan datos tan minimos, resulta irrisorio y teniendo
en cuenta la elevada cantidad de intentos de personas subsaharianas en entrar en territorio espafiol
aun siendo de forma ilegal, debe plantearse si realmente existe tal acceso o si este no conlleva

mayores peligros y riesgos para los que huyen de sus paises que los que de hecho padecen cuando

deciden saltar la valla.

61 CEAR. “Analisis de la sentencia N.D y N.T...”, op. cit, p.6

62 N.Dy N.T c. Espania, STEDH de 3 octubre de 2017, parr. 204

63 Ibid, parr. 213

64 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 216

18



Sin embargo, la cuestion que podria plantear serias dudas al Tribunal para desconfiar de esta
via legal, que “lejos de resultar concluyentes, apuntarian la conclusion contraria, es decir, la

"% se reduce de tal forma, que el Tribunal ni siquiera la

dificultad de solicitar asilo en la frontera
discute. Y es que es ilogico y no conforme con un actuar minimamente racional, considerar que
cualquier persona, de las cuales muchas cumplen con el perfil de solicitantes de asilo y lo podrian
obtener de manera legal, elija arriesgar su propia vida en la valla o pasar al territorio de forma ilegal

antes que utilizar dicha via si realmente tuviese acceso a ella®.

No es asi, en cambio, para el Tribunal, ya que estima que ‘el mero hecho de que se
presentaran muy pocas solicitudes de asilo en Beni Enzar antes del 1 de septiembre de 2014 no
permite concluir que el Estado demandado dejase de facilitar un acceso real y efectivo a ese puesto
fronterizo” y afiade que “’las alegaciones generales presentadas por los demandantes ante la Gran
Sala de que en el momento de los hechos, no era posible que nadie solicitara asilo en el puesto

» 67

fronterizo de Beni Enzar es insuficiente para invalidar esta conclusion Ante esta afirmacion,

considero del todo acertado el término que utiliza Martinez Escamilla para calificar la defensa que

realiza el Gobierno espafiol y que el Tribunal considera acertada: “‘ignorancia deliberada ™,

En segundo lugar, y para indicar que, ademds de la posibilidad anteriormente detallada,
existen otras, el Tribunal dispone que “‘ademads de tener acceso real y efectivo al territorio espariol
en el paso fronterizo de Beni Enzar, los demandantes también tenian acceso a las embajadas y
consulados esparioles donde, segun la legislacion espariola, cualquier persona puede presentar una
solicitud de proteccion internacional ””. Para ello, el Gobierno Espafiol pone en valor el contenido
del articulo 38 de la Ley de Asilo que sefiala que “’con el fin de atender casos que se presenten
fuera del territorio nacional, siempre y cuando el solicitante no sea nacional del pais en que se
encuentre la Representacion diplomatica y corra peligro su integridad fisica, los Embajadores de
Espariia podran promover el traslado del o de los solicitantes de asilo a Espania para hacer posible

la presentacion de la solicitud conforme al procedimiento previsto en esta Ley”™. La disposicion

65 MARTINEZ ESCAMILLA, M., “’Las devoluciones en caliente...”, op. cit, p. 64

66 Véase ' 'La Guardia Civil se emplea con contundencia en un cuevo salto a la valla de Melilla” para entender la
tension y dureza que se vive al intentar atravesar la valla. https://www.youtube.com/watch?v=B5xnbmhzxc0

67 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 217

68 MARTINEZ ESCAMILLA, M., “’Las devoluciones en caliente...”, op. cit, p. 65

69 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 221

70 Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, Madrid, 30 de
octubre de 2009, Boletin Oficial del Estado, n.° 263, 31 de octubre de 2009
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sefala a continuacion que ‘’e/ Reglamento de desarrollo de esta Ley determinard expresamente las

condiciones de acceso a las Embajadas y Consulados .

Sin embargo, el elemento crucial de la cuestién, como en el caso anterior, no es poner en
duda la existencia de dicha via, sino analizar su efectividad, que, en todo caso, también es
cuestionable. En su defensa, el Gobierno de Espafia argumentd que ‘“‘entre 2014 y 2018 se
presentaron en las embajadas y consulados esparioles 1.308 solicitudes de asilo, de los cuales 346

72 Martinez Escamilla aclara esta cuestion, diciendo que “‘esta afirmacién

se presentaron en 2014
no es correcta pues dichas cifras no son auténticas solicitudes de asilo, sino extensiones de
solicitud familiar, es decir, un mecanismo que permite que los familiares mas cercanos de quien ya
ha obtenido el estatuto de refugiado o la proteccion subsidiaria en Esparia, puedan acceder al

procedimiento de asilo a través de las embajadas” .

Por su parte, es esencial subrayar que el desarrollo reglamentario que se menciona en el
precepto nunca se ha dado y en su defensa el Gobierno de Espafia alega que a falta del necesario
reglamento de desarrollo de la Ley de Asilo, estaria vigente el reglamento de la Ley anterior y una
Circular de 20 de noviembre de 2009, que incluiria alguna instruccion a los embajadores sobre la
aplicacion del articulo 38”7, Por ende, se mantiene la defensa de la efectividad de esta via legal de
acceso a pesar de no haber sido debidamente completada. Y asi lo hace recordar la STS 1327/2020,
de 15 de octubre de 2020 cuando desestima un recurso de casacion interpuesto por el Abogado del
Estado en cuyo escrito de interposicion alega, entre otros, la falta del desarrollo reglamentario del

3

articulo 38 que precisa la Ley de Asilo sefalando que ’no existe como tal un procedimiento
administrativo para poder aplicar ese articulo, lo que considera imprescindible para determinar
los organos competentes y las condiciones en las que un Embajador puede promover el traslado a
Espaiia a los efectos de solicitar asilo asi como para determinar las consecuencias prdcticas de tal

"7 En palabras del TS ‘e rechaza el planteamiento del Abogado del Estado sobre la

medida
incidencia en la resolucion de la falta de desarrollo reglamentario del articulo 38 de la Ley
1272009, refiriéndose a la argumentacion en contrario defendida por la Abogacia del Estado sobre

la no vulneracion del articulo 13 de la CEDH, sentencia TEDH de 13 de febrero de 2020, y

71 Ibidem.

72 N.Dy N.T c. Espasia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 225

73 MARTINEZ ESCAMILLA, M., <’Las devoluciones en caliente...”, op. cit, p. 65
74 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 224

75 STC 1327/2020, de 15 de octubre de 2020, p. 19
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argumentando la parte ampliamente sobre la existencia de previsiones reglamentarias que

permiten el desarrollo y aplicacion de estas solicitudes .

En todo caso y sin encontrar mayores contradicciones ni indagar sobre el fondo de estos
mecanismos, el Tribunal hace suyos los argumentos del Gobierno de Espana. Para el Tribunal “los
demandantes ni siquiera alegaron en un primer momento que hubieran intentado entrar en
territorio espanol por medios legales, refiriéendose a las dificultades mencionadas solo en
abstracto””’. Considero este reproche una manifestacion del adagio que contiene el refran espafiol
que afirma aquello de “'ver la paja en el ojo ajeno y no la viga en el propio”, ya que quién de forma
abstracta analiza la cuestion de la efectividad de las vias legales de acceso es, precisamente, la Gran
Sala. Y por esta linea se decantan algunas de las criticas que ha recibido la sentencia, ya que se le
achaca que el enfoque por el que ha optado ‘“‘parece a primera vista inconciliable con su afan por
garantizar a quienes se encuentran bajo su jurisdiccion derechos prdacticos y efectivos, no teoricos

o ilusorios’.

Por lo tanto, el Tribunal muestra excesiva confianza ante el supuesto buen hacer de las
autoridades espafiolas” ya que, incluso, estima que ‘’en ningin momento los demandantes alegaron
en este contexto que los obstdaculos supuestamente encontrados, en caso de ser confirmados, fueran

2280

responsabilidad de las autoridades esparniolas ™ y finaliza determinando que “‘aun suponiendo que

existieran dificultades para acceder a este puesto fronterizo del lado marroqui, no ha quedado

demostrado ante este Tribunal la responsabilidad del Gobierno demandado por dicha situacion™'.

No puede darse por cerrado este apartado sin hacer referencia a cudl es la situacion real que
se vive en el paso fronterizo de Beni Enzar para que diversas entidades y juristas coincidan en que
las vias legales descritas no son en absoluto efectivas y, en cambio, el Tribunal asi las declare, de
forma superficial y poco humana. Con el fin de recoger cuéles son en realidad los obstaculos con
los que las personas migrantes tienen que lidiar para conseguir una entrada legal en territorio

espafiol, adjunto Anexos al final de estas paginas con testimonios reales.

76 Ibid., p. 21

77 Ibid., parr 220

78 GONZALEZ VEGA, JA., “’(Un dificil equilibrio? La sentencia TEDH ...”, op.cit, p. 18
79 Ibid., p. 19

80 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 220

81 Ibid., p.221
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B. Conducta del interesado: la “’criminalizacidén’ de la victima.

Hasta ahora, al margen de encontrar en la jurisprudencia del Tribunal menciones a la
conducta del interesado, esta no habia obtenido la relevancia que se aprecia en esta sentencia en
materia de expulsiones colectivas. A modo de ejemplo, “la falta de una decision de expulsion

78 Sin embargo, es a raiz de la

individual puede atribuirse a la conducta culpable del interesado
publicacién de esta sentencia cuando el reproche a la conducta de los reclamantes cobra una mayor
intensidad, ya que el analisis se centra en la apreciacion del comportamiento individual dotandolo
asi de relevancia y, en consecuencia, de culpabilidad. Culpabilidad que hasta entonces para el
Tribunal era expresion de una conducta negligente o de renuncia ante los requerimientos de los
autoridades pero que ahora afiade ademas la buena fe del interesado®. En este sentido, dispone el
tribunal que ‘si efectivamente deseaban hacer valer sus derechos en virtud del Convenio, no

hicieron uso de los procedimientos formales de entrada existentes a tal efecto’™".

Otro enfoque novedoso a la par que alarmante que, ademas, aporta el Tribunal es que ‘'de
hecho los demandantes se pusieron a si mismos en peligro, participando en el asalto a las vallas
fronterizas de Melilla el 13 de agosto 2014, sacando ventaja de ser un grupo numeroso y del uso de
la fuerza™®. En este sentido, la sentencia ya no solo aprecia ausencia de vulneracion de derechos,
sino que, ademas, sefiala y criminaliza a los interesados por haber ejecutado un acto delictivo. Solo
quien es capaz de obviar la desesperacion y la necesidad humana de una forma tan frivola como
para afirmar que uno mismo se pone en tal situacion de peligro como si fuese por gusto, podria
entender tales argumentos de la sentencia, los cuales, en todo caso, desprenden a mi juicio, una

grave falta de empatia hacia la desesperanza ajena.

Por tanto, si hasta entonces parecia haber quedado claro que las expulsiones colectivas estan
prohibidas en virtud del articulo 4 del Protocolo N.° 4 del CEDH y que estas precisan de un analisis
individual y del caso concreto de cada expulsado perteneciente al grupo, a ojos del Tribunal “’/a
ausencia de decisiones individualizadas de expulsion puede ser atribuida al hecho de que los
solicitantes no hicieran uso de los procedimientos oficiales de entrada existentes ... por lo que no

ha habido vulneracion alguna del articulo 4 del Protocolo N.° 4 del Convenio ™.

82 Hirsi Jamaa y otros c. Italia, STEDH (Gran Sala) de 23 de febrero de 2012, parr. 184

83 GONZALEZ VEGA, JA., “’;Un dificil equilibrio? La sentencia TEDH...”, op. Cit, p. 16
84 N.Dy N.T c. Espaiia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 231

85 Ibidem.

86 N.Dy N.T c. Esparia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 231
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En este punto se encuentra la mayor contradiccion de toda la sentencia. Asi, lo largo de las
dos sentencias se exige, de forma exhaustiva y repetitiva, que es esencial el examen de cada uno de
los integrantes del grupo para que la expulsion no se califique como colectiva, y en consecuencia,
no esté prohibida. En cambio, una vez que entra en juego la apreciacion de la “’conducta del
interesado”, parece que este concepto constituye una excepcion a la obligacion del Estado de
estudiar, previo a la expulsion, las circunstancias personales del mismo. Ahora bien, si se
consideraba que la razon de ser del examen individualizado era justamente conocer las
circunstancias vitales y las concretas razones de obrar de la persona, se entiende que, dentro del
juicio de valor administrativo, necesariamente ha de tener cabida el propio analisis de la conducta
del interesado y asi poder recoger los pormenores que justifiquen el salto a la valla. Dificilmente
se pueden conocer las vicisitudes por las que un individuo ha actuado, si no se le da la oportunidad
de explicarlas y si ademas la falta de dicha opcion es protegida por los Tribunales. En este sentido,
Martinez Escamilla se pregunta “’;como proteger los derechos si no hay posibilidad de alegarlos?
87

y es que la Gran Sala ha negado algo tan humano como es la palabra y ello provoca la

deshumanizacion de las personas migrantes.

Pero ante todo, si se infringe una norma, ;se renuncia a las garantias juridicas? Pongamos un
ejemplo: ;si cometes un delito de falsificaciéon de documento publico, al haber actuado en contra de
la ley, pierdes el derecho a la tutela judicial efectiva y en consecuencia, a la defensa de un abogado?
Pues bien, la respuesta a esta pregunta seria negativa para cualquier conocedor de los elementos
basicos del Estado de Derecho en el que vivimos, por lo que de igual forma, la entrada irregular,
entendida como una infraccion administrativa, no deberia derivar en que las garantias decayeran y
justamente esto es, lo que sin mayor profundidad, ha avalado el mismisimo Tribunal Europeo de

Derechos Humanos.

Finalmente, debe hacerse alusion al andlisis que se realiza sobre la posible vulneracion del
articulo 13 del CEDH en relacion con el articulo 4 del Protocolo N.° 4 del CEDH, que adelanto,
obtiene el mismo ‘’éxito” que el pronunciamiento anterior. En la medida que la Gran Sala entiende
que la falta de un procedimiento individualizado de expulsion fue fruto de la conducta de los
propios demandantes, el Tribunal dispone que ‘“no se puede hacer responsable al Estado

1188

demandado por no facilitar un remedio legal contra dicha expulsion”*. Es decir, si en la sentencia

de 2017 se condenaba a Espafia por vulnerar el articulo 4 del Protocolo N.° 4 del CEDH y en

87 MARTINEZ ESCAMILLA, M., ’Las devoluciones en caliente...”, op.cit, p. 68
88 N.Dy N.T c. Esparia, STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, parr. 242
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consecuencia, el articulo 13 del CEDH que recoge el derecho a un recurso efectivo, la Gran Sala
entiende que al no haber habido violacion del articulo 4° del Protocolo N.° 4 del CEDH, no se puede
“exigir la disponibilidad de un recurso interno para tratar el fondo de una queja justificada en
virtud del Convenio y conceder una reparacion adecuada™ vy, por consiguiente “‘no se ha
vulnerado el articulo 13 del Convenio puesto en relacion con el articulo 4 del Protocolo N.° 4 del

Convenio ™.

3. EL AVAL DEL TC AL REGIMEN DEL “RECHAZO EN FRONTERA”: LA STC 172/2020 DE
19 DE NOVIEMBRE DE 2020.

La sentencia que ha sido objeto de estudio en las anteriores paginas hace referencia a un
hecho ocurrido en el 2014 donde la forma de actuar de las Fuerzas y Cuerpo de Seguridad del
Estado espafiol era totalmente defendida por el Abogado del Estado. Ahora bien, resulta llamativo
que una practica que el Gobierno de Espana consideraba legal se regulara a posterior bajo la rubrica
de “’rechazo en frontera” en la Ley de Extranjeria en el afio 2015 y lleva a plantearse que seria
factible que el Gobierno de Espafia fuera consciente de que la forma de actuar era inconciliable con
el derecho internacional y quisiera proteger bajo la apariencia de la legalidad las practicas que ha

venido llevando a cabo.

Asl, el presente apartado tiene por objeto el analisis de la disposicion adicional décima® de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social (en adelante LOEX) , introducida por la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo,
de proteccion de la seguridad ciudadana, por el que se valida un “’régimen especial” para las
ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, cuya practica consiste en la actuacion de las Fuerzas y
Cuerpo de Seguridad del Estado respecto de la entrega a las autoridades marroquies, por via de
hecho, de ciudadanos extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion
territorial de Ceuta y Melilla mientras intentan superar los elementos de contencion fronterizos para

cruzar irregularmente la frontera.

89 Ibid., 240
90 1bid., 244
91 Véase apartado ‘’Devoluciones en caliente”, p. 5
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La justificacion de esta enmienda en el Congreso puso de manifiesto que el fin del nuevo
precepto era introducir un procedimiento para afrontar la especialidad geografica y fronteriza que
caracteriza a las mencionadas ciudades’’. De hecho, el rechazo en frontera es frecuentemente
confundido con la devolucién a la que hace alusion el articulo 58.3 de la LOEx®. Sin embargo, pese
a sus similitudes, se trata de una nueva figura que, a diferencia del régimen general vigente de la
devolucion, no cuenta con un procedimiento en el que se garantice al extranjero el derecho a la

tutela judicial efectiva en los términos del articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola®™.

Asi, mientras que en caso de una devolucion se exige a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
que conduzcan a los extranjeros interceptados a la comisaria correspondiente del Cuerpo Nacional

% no se

de Policia para proceder a su identificacion e incoarse el procedimiento de devolucion
encuentra ninguna alusiéon semejante al respecto en el enunciado del precepto del rechazo en
frontera. En todo caso se concreta, al menos, un minimo mecanismo juridico en relacién con las
solicitudes de proteccion internacional que  'se formalizaran en los lugares habilitados al efecto en
los pasos fronterizos y se tramitardan conforme a lo establecido en la normativa en materia de

proteccion internacional ”’, a pesar de que su escasa efectividad ya haya quedado latente.

En definitiva, en palabras de Espiniella Menéndez ‘se puede deducir que no hay un
procedimiento minimo de rechazo en frontera sino una cobertura legal a una via de hecho. Se trata
de una norma sin una minima sistematica juridica, en contraste con el procedimiento ordinario de
devolucion. En efecto, no existe ningun organo para acordar el rechazo en frontera. Se observa,
igualmente, la ausencia de cualquier resolucion motivada y notificada sin informacion acerca de

los recursos y plazos y derecho a la asistencia letrada™*".

La escasa atencion técnica en la redaccion de la disposicion adicional décima, que no
concreta minimamente ni derechos ni garantias, salvo la mencion a ellas en el segundo apartado, la

inexistencia de unas pautas de actuacion, asi como las devoluciones sumarias que han marcado la

92 MARTINEZ ESCAMILLA, M., y otros, “Rechazos en frontera, ;fronteras sin derechos?”, Proyecto I+D+i
IUSMIGRANTE, Der 2011-26449, 2015, p. 9
93 Véase apartado ’Devoluciones en caliente”, p. 5
94 RUIZ SUTIL, C., ’El rechazo en frontera o la denominada devolucién en caliente y su regulacién en la LOEx”,
Revista Espariola de Derecho Internacional, Vol. 68/2, julio-diciembre 2016, Madrid, p. 332
95 Real Decreto 557/2011 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades
de extranjeros en Esparia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009, Madrid, 20 de abril de
2011, Boletin Oficial del Estado, n.° 103, 30 de abril de 2011, art. 23
96 ESPINIELLA MENENDEZ, A., “’Critica al régimen especial de rechazos en la frontera de Ceuta y Melilla”,
Revista Espariiola de Derecho Internacional, Vol. 68/2, julio-diciembre 2016, Madrid, pp. 324-325
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actuacion en las vallas, hacen temer que con la introduccion de la disposicion adicional décima
LOEx tan solo se haya pretendido salir al paso del rechazo internacional provocado por estas

practicas”’.

Esta reforma ha sido criticada por numerosos juristas y organizaciones, tanto es asi que se
planteo el recurso de inconstitucionalidad n.° 2896 interpuesto por varios partidos politicos cuya
sentencia se ha visto recientemente publicada: la STC 172/2020, de 19 de noviembre. El objeto del
recurso era impugnar diversos preceptos de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion
de la seguridad ciudadana, entre los cuales se encuentra la disposicion final primera denominada
“’régimen especial de Ceuta y Melilla” por la que se introdujo la disposicion adicional primera de la

LOEXx.

3.1. Las alegaciones de las partes.

Las principales alegaciones de los recurrentes se centran en que la norma impugnada “’crea
un nuevo régimen de devolucion de extranjeros que entran ilegalmente en Espaiia que exceptua lo
previsto en el articulo 58.3 LOEx y en el articulo 23 del Reglamento LOEx” en el que “no se
regula ningun procedimiento y se excluye la revision judicial de la decision adoptada, vulnerando

con ello los articulos 9.3, 24.1y 106 CE ™™,

En este sentido, nos encontramos ante “‘una actuacion administrativa que se lleva a efecto
prescindiendo de manera plena del procedimiento establecido o por organo manifiestamente
incompetente” 'y ‘se faculta asi la ejecucion de los rechazos en frontera dejando al libre arbitrio de
la administracion no solo el modo y los medios de realizar dichas actuaciones, sino su realizacion
misma, habilitando una actuacion imprevisible e indeterminada que no tiene encaje en el marco
constitucional ™. En definitiva, “’la nueva disposicion adicional de la LOEx conlleva la
vulneracion de la tutela judicial efectiva... y se pretende habilitar una actuacion independiente y
autonoma del derecho de todo ser humano a solicitar el auxilio judicial en aquellas decisiones que

le afecten y que considere contrarias a la Constitucion o a las leyes ™.

97 MARTINEZ ESCAMILLA, M., “’Rechazos en frontera, ;fronteras sin derechos?”, op. cit, p. 18
98 STC 172/2020 de 19 de noviembre, p.5

99 Ibidem.

100 Ibidem.
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Por su parte, el abogado de Estado centra su defensa en los siguientes argumentos, cada cual
mas inaudito al anterior. En primer lugar dispone que “‘a través de la nueva figura se cubre un
vacio normativo respecto de una actuacion puramente material que se desarrolla en el marco del
ejercicio de las labores de vigilancia fronteriza encomendadas al Estado espariol... y el caracter
especial reside en que, a diferencia de los procedimientos hasta ahora previstos, actua en una fase
previa en la que los extranjeros intentan rebasar los obstdaculos que impiden acceder a Esparia”'"".
Tras esta afirmacion, sin mayor concrecidon ni vinculacion al régimen que se esta estudiando, alega
que ‘‘existen actuaciones materiales de la admnistracion que se manifiestan sin una formalizacion,

sin que por ello dejen de ser juridicamente legitimas """

En segundo lugar, como si la cuestion de la jurisdiccion en el entramado de las vallas no
estuviera mas que superada, afirma que “las personas destinatarias de la norma, ademdas de
extranjeros, son personas que no han entrado en Espania, ni de iure, ni de facto. Es por ello que,
mas alla del respeto a su dignidad personal, que la ley ni nadie puede desconocer, estas personas
no disponen de los derechos fundamentales reconocidos a los extranjeros que si estin en

"3 y en consecuencia, ‘‘a quienes no se encuentren en territorio espaiiol, sino intentando

Espana’
acceder ilegalmente a él, no les son aplicables las garantias constitucionales y legales, en relacion
con la necesaria tramitacion de un procedimiento, con audiencia y resolucion motivada, y la

revision de esta decision por la jurisdiccion”".

3.2 Decision del TC.

Con ambas posturas totalmente opuestas, el Tribunal procede a examinar la norma en base a
tres elementos que se sefalan a continuacion y falla a favor de la constitucionalidad de esta
avalando los ‘“’rechazos en frontera”. En primer lugar, el Tribunal procede a resaltar algunos
“aspectos del estatuto constitucional de los extranjeros en Esparia relevantes a los efectos del

proceso ', Comienza sefialando que *’los extranjeros gozan de ciertos derechos por propio

mandato constitucional y no resulta posible un tratamiento desigual respecto de los espaiioles "%,

Sin embargo, recuerda que ‘el derecho a entrar en Espaiia no es un derecho fundamental del que

101 7bid., p. 12
102 Ibid., p. 13
103 Ibidem.
104 Ibidem.
105 1bid., p. 49
106 Ibid., p. 50
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sean titulares los extranjeros con apoyo en el articulo 19 CE’'’” y por tanto, ‘se regulan varios
procedimientos relativos a la salida obligada del territorio espaiiol de las personas extranjeras ™',
entre los que se encuentran ‘’la devolucion de los que pretendan entrar ilegalmente, incluyendo a

19 Con esta

os extranjeros que sean interceptados en la frontera o en sus inmediaciones’
introduccion, el TC, sin mayor precision, se cifie a recordar la potestad del Estado en controlar sus

fronteras y en consecuencia a proceder a las devoluciones.

En segundo lugar, el Tribunal considera esencial el examen del “régimen previsto en la
legislacion en materia de extranjeria sobre salidas forzosas del territorio espaiiol”"’ como paso
previo para ‘‘determinar la naturaleza del rechazo en frontera y poder asi enjuiciarlo desde la
perspectiva de los articulos 9.3, 24.1 y 106.1 CE”'. Para ello, hace una vaga mencion a la
normativa internacional disponiendo que ‘el rechazo en frontera esta sometido al estricto
cumplimiento de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, ademds de tener que
respetar, como expresamente seniala el apartado segundo del precepto impugnado, la normativa

['?”. No obstante, utiliza los

internacional de derechos humanos y de proteccion internaciona
términos de ‘“‘cauce flexible y rapido” y “actuacion orientada a restablecer inmediatamente la
legalidad transgredida”'" para definir la practica del rechazo en frontera. Estas afirmaciones llevan
a pensar que cualquier acto juridico caracterizado por la inmediatez y poca precision quedaran lejos
de un respeto integro y exhaustivo a las obligaciones del estado en materia de proteccion de
derechos humanos. En palabras de CEAR ‘" al no existir un protocolo de actuacion en las vallas,
la inseguridad juridica no desaparece y por consiguiente no se cumplen con las obligaciones
internacionales de derechos humanos adquiridas”'". Ademas, el Tribunal utiliza, como cabria
esperar, los argumentos aportados por el TEDH en el Asunto N.D y N.T contra Espafia. En este
sentido hace uso del requerimiento de utilizar los mecanismos legales de entrada habilitados a los
que pretendan entrar en Espafa. Asi, ‘’los Estados parte pueden rechazar la entrada en su
territorio de los extranjeros... cuando no hayan ajustado su conducta a estos mecanismos de

entrada .

107 Ibidem.

108 Ibidem.

109 Ibid., p. 51

110 Ibid., 49

111 Ibidem.

112 Ibid., p. 52

113 Ibidem.

114 CEAR., “Resumen y valoracion STC noviembre 2020, disposicion final primera LOPSC”, p. 3
115 STC 172/2020 de 19 de noviembre, p. 53
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Por su parte, el TEDH entendi6 que Espafia puede rechazar la entrada en su territorio de los
extranjeros que hayan intentado entrar por puestos no habilitados cuando se prevalieron de su gran
numero y del uso de la fuerza. Sin embargo, el TC da un paso mas, nuevamente sin mayor detalle,
y dispone que “’pero no es necesario, con cardcter general, que se aprecien las circunstancias de
actuacion en grupo numeroso y con violencia para la aplicacion del precepto, sino que basta el
intento por personas individualizadas de entrar en Espania y ser sorprendidos en las vallas

fronterizas de Ceuta y Melilla """,

Resulta visiblemente contradictorio sostener que la devolucion debe cumplir con la
normativa internacional de los derechos humanos de la cual Espaiia es parte como asegura el TC, y
al mismo tiempo, considerar que no es necesaria la condicion impuesta por el TEDH'"". Y en
definitiva, que el TEDH haya avalado las devoluciones sumarias en un caso concreto de dos
inmigrantes en 2014 no implica que el TC deba ratificar este tipo de practicas de manera general

como lo hace'®.

En tercer lugar, antes de declarar la constitucionalidad de la norma, el TC analiza ‘si e/
precepto impugnado no respeta la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre el principio de no devolucion”"’. Y volviendo a utilizar el argumento de la culpabilidad
utilizado por el TEDH concluye que como las personas que saltan las vallas deciden no utilizar los

mecanismos legales de acceso, los Estados podran denegar su entrada.

En conclusion, “la disposicion adicional décima de la Ley Organica sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Esparia, en los términos en que ha sido interpretada en este
fundamento juridico, se ajusta al marco constitucional, por lo que se ha de desestimar su
inconstitucionalidad” y finalmente, el TC hace un “’esfuerzo” en mencionar los requisitos para que
la devolucion se ajuste a derecho, a saber, “aplicacion a las entradas individualizadas, pleno
control judicial y cumplimiento de las obligaciones internacionales’'?’. Pues bien, esta tultima
aportacion elude la obligacion de identificacion de los extranjeros hayan accedido al territorio en

grupo o de forma individual.

116 Ibidem.

117 VENDRAMIN, B., “’El Tribunal Constitucional contra los derechos de los inmigrantes:sobre la STC 172/2020,
Epoje, 2020, parr. 10

118 Ibidem.

119 STC 172/2020 de 19 de noviembre, p. 49

120 1bid., p. 55
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Ademas, el Tribunal nuevamente hace gala de un desconocimiento profundo de la realidad
migratoria de Ceuta y Melilla que hace impracticable la exigencia del control judicial. En primer
lugar, porque no hay procedimiento administrativo alguno que se arbitre al momento de devolver a
los inmigrantes. Y, en segundo lugar, porque se los devuelve inmediata y coactivamente a las
fuerzas de seguridad marroquies, quienes generalmente aplican sobre los inmigrantes altos niveles

de violencia y abusos policiales'*.

Para finalizar, sobre el requerimiento de las obligaciones internacionales, estas son las
mismas que el propio Tribunal se ha olvidado de introducir a la hora de declarar constitucional una
practica que atenta contra el principio de no devolucion. En palabras de CEAR, °’los requisitos
establecidos en el fallo son de dificil aplicacion en la practica y ademas no quedan del todo
clarificados, lo que genera una inseguridad juridica en tanto en cuanto no vaya acompanado de

una modificacion legislativa que garantice el pleno ejercicio de los derechos”'*.

Para dar por finalizado este apartado y antes de entrar en las (decepcionantes) conclusiones
que se extraen del contenido de estas paginas, es conveniente afiadir un extracto del voto particular
que emite la magistrada Maria Luisa Balaguer Callejon, con el fin de aportar una argumentacion
mas esperanzadora que la anterior. Asi, destaco que “‘en ausencia de un minimo procedimiento y de
la posibilidad de singularizacion de cada acto de rechazo en frontera no es posible hacer real y
efectivo el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, mediante un posterior control judicial
de esa concreta actuacion. Tampoco es posible garantizar ni los principios de responsabilidad e
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos ni el control judicial de la legalidad de la
actuacion administrativa, asi como de su sometimiento a los fines que la justifican. Por tanto,

habria que haber declarado la integra inconstitucionalidad y nulidad del precepto .

121 VENDRAMIN, B., “’El Tribunal Constitucional contra los derechos de los inmigrantes...”, op. cit, parr. 11
122 CEAR., “’Resumen y valoracion STC...”, op. cit, p. 3
123 STC 172/2020 de 19 de noviembre, p. 69
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4. REFLEXIONES FINALES.

Las anteriores paginas han querido mostrar la evolucion argumentativa que ha
experimentado el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos en los tltimos tres afios sobre las
expulsiones colectivas. Si bien en el afio 2017 el TEDH era firme defensor del total respeto a los
derechos humanos, y asi lo hacia constar condenando a Espafia por haber realizado una expulsioén
colectiva sin ningin procedimiento legal e identificaciones individuales a los dos asaltantes de la
valla, en el afio 2020 el TEDH desvirtia por completo los requisitos anteriormente expuestos y
utiliza acusaciones — ambiguas y poco fundamentadas — para despojar de responsabilidad al

Gobierno de Espaia y culpabilizar de la actuacion de las autoridades a los recurrentes.

La sentencia del TEDH del 2020 ha dejado patente un total desconocimiento, probablemente
deliberado, sobre la situacion que se vive en la frontera de Melilla. Tampoco se han valorado las
fatales consecuencias que pueden traer una decision como la que ha tomado, avalando una

expulsion colectiva desprovista de cualquier proteccion ni garantia.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha hecho suya la justificacion del TEDH y siguiendo
la misma linea no ha declarado inconstitucional una norma que, a juicio de diversas organizaciones
y expertos en la materia, es contraria a la Constitucion por no respetar un elemento tan consagrado

como es el derecho a la tutela judicial efectiva y a un procedimiento.

Como destaca Martinez Escamilla “‘estas decisiones, y en consecuencia, el trato que se
sigue dando a las personas en la frontera, es la prueba del nivel de la calidad y de la decencia de
nuestra democracia y de los valores constitucionales en que se asienta. De poco sirven las
proclamas contra la xenofobia y el racismo, cuando ambas corrupciones del alma humana son
inherentes a determinada manera de legislar e interpretar las leyes. El sufrimiento indecible de
personas que llevan meses y anos de periplo migratorio, en condiciones extremadamente precarias,
con frecuencia jugandose literalmente la vida, no puede dejar indiferente a nadie. Especialmente,

cuando, ademds, el derecho positivo invocado no contribuye a proteger de la vulnerabilidad ni
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satisface necesidades humanas basicas, sino que se constituye en un elemento de exclusion que

atenta contra la dignidad. Esto demanda no solo una elemental tacha ética sino también un severo

reproche juridico™”.

En todo caso, independientemente de la denominacion que se de a las diversas practicas que
se han analizado a lo largo de estas paginas — expulsiones colectivas, devoluciones en caliente o
rechazos en frontera — en todas se reduce al ser humano a convertirlo en un objeto cuya palabra es
negada y en definitiva, no solo estamos ante una practica antijuridica sino también inmoral. Mas
aun teniendo en cuenta que estas personas son entregadas a las autoridades marroquies, que nunca
se han caracterizado por la defensa de los derechos humanos en sus procedimientos y hacen uso de

una elevada violencia.

Asi, la frontera de Melilla como barrera de contencion se ha convertido en una trampa para
ratones donde prevalece el miedo y la inseguridad juridica, y donde haciéndose uso de la violencia
se estan aplicando medidas que exceptiian la legalidad hasta limites imprevisibles. Tal es asi que el
material que se utiliza para frenar el paso a personas en la valla, estd prohibido en Espafia para cazar

animales.

No queda duda de que el objetivo de la Unién Europea es convertirse en una fortaleza
inquebrantable cuya méaxima defensa es alegar que no hay capacidad para acoger una emigracion
masiva de Africa. La falta de recursos ha desembocado en adquirir potestades desmesuradas, cuyas
practicas echan por tierra lo que se habia hecho creer que era la Union Europea: una entidad

geopolitica plena defensora de derechos humanos. Lo que estd en peligro es la esencia de Europa.

124 MARTINEZ ESCAMILLA, M., “’Rechazos en frontera, ;fronteras sin derechos?”, op. cit, p. 5
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5. ANEXOS

Los siguientes anexos estan compuestos por testimonios reales de personas subsaharianas
que en los ultimos afios han accedido a Espafia tras saltar la valla de Melilla. El objetivo de las
entrevistas es buscar explicaciones de por qué las vias legales cuya efectividad defiende Espafia no
son accesibles y cuales son los motivos que empujan a las personas migrantes a entrar en territorio
espafiol de forma ilegal.

Las entrevistas las he realizado por mi misma, con ayuda y colaboracion de diferentes
organismos y entidades de mi localidad, cuyo anonimato voy a respetar por la confianza que han
depositado en mi y por la confidencialidad con la que trabajan. Asi mismo, los nombres de las
personas que aparecen son ficticios y no determinaré su actual paradero ni situacion administrativa.

Ojala estos testimonios aporten a estas paginas elementos de realidad y humanidad.

ANEXO I

Abdulaye, 27 arios, Mali.

(Como llegaste a Espafia?

Decidi irme de Mali porque ni yo ni mi familia teniamos nada para comer y porque tuve que vivir
mucha violencia y muerte de personas allegadas. Intenté recoger el mayor dinero posible y mi
familia me ayudo para que cuando llegara a Espania y trabajase les ayudara desde aqui.

Sali de Mali con tres amigos de siempre pero nos separamos por el camino. Yo conoci a otro grupo
de personas y llegué hasta Nador con ellos. En Nador me volvi a quedar solo pero busqué un grupo
para llegar a Espaiia en patera. Pagué 2.000 euros para viajar en una patera y ibamos 36
personas. Cuando estabamos cerca de llegar a Lanzarote tras muchas horas de viaje, caimos al
agua y murieron ocho personas ahogadas. A los demas nos rescato la policia espariola.

[Intentaste acceder de alguna forma legal a Espafia?
Solo puedes entrar de forma legal a Esparia si tienes un visado. Yo no tenia nada, ni el pasaporte.
(Conocias la posibilidad de solicitar una entrada legal en la frontera de Beni Enzar en Melilla?

Yo me acerqué a la frontera para intentar pasar la primera vez y no se podia. Habia mucha gente y
mucho ruido. La gente estd desesperada y tiene hambre. En el paso fronterizo a las personas de
Siria que intentaban pasar porque en su pais hay guerra no les dejaban. La policia marroqui
prohibe la entrada y si lo intentas te empujan o te pegan y no les importa hacerte dario.

En Marruecos puedes estar sin peligro por la ciudad pero cuando te acercas a la playa o a la
frontera empiezan los problemas. Te tratan como si has matado a alguien y tu solo quieres
sobrevivir. Nadie te escucha ni deja que expliques tu situacion. Para la policia marroqui eres
basura.

33



ANEXO II

Didier, 44 anios, Nigeria.

(Como llegaste a Espafia?

Me fui de Nigeria con mi hijo de 25 anos y llegamos a Marruecos. Sufrimos mucho por el camino y
conocimos a muchas personas que no llegaron con nosotros. Es muy duro no tener nada para dar
de comer a tu familia y yo aunque me muriera por el camino tenia que intentarlo.

Después de esperar mucho tiempo en el Monte Gurugu intenté saltar la valla por primera vez pero
no lo consegui porque se me quedo atrapada la mano y finalmente perdi dos dedos. Sufri mucho en
el hospital porque no me atendieron bien y la policia marroqui no me trato bien. Tres meses
después lo consegui.

(Intentaste acceder de alguna forma legal a Espafia?

No lo intenté porque sabria que no lo conseguiria. Mi idea era llegar a Alemania donde mi
hermano vivia y que me ayudara a buscar un trabajo. La gente dice que venimos a hacer dario pero
no es asi, solo queremos trabajar porque nuestras familias se mueren de hambre.

Yo entiendo que nos tengan que llevar a la comisaria para coger las huellas e identificarnos para
que quede constancia que estamos en Espana. Cuando a mi me detuvieron tenia abogado e
interprete.

También entiendo que Esparia no es un pais rico y que no hay solucion para alimentar a todos los
que venimos. Nosotros agradecemos que nos den de comer pero lo que realmente queremos es una
forma para poder buscar esa comida. Muchos de los que llegamos a Espaiia somos profesionales
con experiencia en nuestros paises y queremos contribuir a la economia.

(Conocias la posibilidad de solicitar una entrada legal en la frontera de Beni Enzar en Melilla?

Las personas que pasan la frontera de forma legal solo lo hacen para llevar mercancia y después
volver porque tienen un permiso especial. Los que venimos de Africa no tenemos ninguna
oportunidad de nada. Tenemos que escondernos de la policia marroqui y si conseguimos saltar la
valla también de la policia espanola porque quieren cogernos y devolvernos directamente a
Marruecos.

ANEXO 111

Ngolo, 26 anios, Ghana.

(Como llegaste a Espafia?

Llegué a Esparia hace un aiio y ocho meses después de saltar la valla de Melilla por segunda vez.

La primera vez la policia espaiiola no nos dejo saltar la valla. Fue imposible y al final nos
rendimos.
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Se vive mucha tension y terror durante las horas que pasas intentando saltar la valla. Entiendo
que la policia espariola hace su trabajo pero parece que olvidan que somos seres humanos
buscando una vida mejor.

(Intentaste acceder de alguna forma legal a Espana?

No hay ninguna forma legal de acceder a Esparia. Solo pueden hacerlo las personas que estin
empadronadas cerca de Melilla porque después vuelven.

(Conocias la posibilidad de solicitar una entrada legal en la frontera de Beni Enzar en Melilla?

No hay posibilidad de hacer ninguna solicitud porque no te dejan hablar con las autoridades
espaniolas. Hay mucha gente cerca de la frontera suplicando hablar con alguien porque necesitan
ayuda y estan desesperados. Eres invisible y si insistes mucho al final la policia marroqui te pega
para que te alejes del lugar. Solo consigues libertad si pagas a la policia marroqui pero es un
dinero que nosotros no tenemos.
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