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RESUMEN

El articulo lleva a cabo un analisis de la sentenciaCaso N.D. y N.T. contra Espana dictada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos el 13 de febrero de 2020. Resolucién en la que el tribunal
juzga si la expulsion de dos ciudadanos, uno nacional de Mali y el segundo de Costa de Marfil
es conforme con el Convenio Europeo de Derechos humanos. El texto examina criticamente
tanto la apreciacion de los hechos en los que se apoya la Sentencia que pueden ser calificados,
como la coherencia de los fundamentos juridicos en relacién con normas basicas del Derecho
internacional de los derechos humanos, y en particular con lo dispuesto en la Convencién de
Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el Estatuto de refugiados, asi como categorias juridicas
basicas: frontera, expulsion, principio de no devolucién. Desde ahi, se valoran los limites que
esta decisidn autoriza al ejercicio del derecho de los no nacionales a la bdsqueda de proteccién
internacional a través de procedimientos de evaluacion correctos e individualizados.
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ABSTRACT

This article carries out an analysis of the Case N.D. and N.T. vs. Spain, issued by the European
Court of Human Rights on 13 February 2020. In this resolution, the court examines whether
the expulsion of two citizens, one a Malian national and the other an Ivorian national, is in con-
formity with the European Convention on Human Rights. The text critically examines both the
assessment of the facts on which the judgment is based to be qualified, and the consistency of
the legal bases with some basic rules of International Human Rights law, in particular regarding
some provisions of the Geneva Convention of 28 July 1951 relating to the Status of Refugees,
as well as the following basic legal categories: border, expulsion, principle of non-refoulement.
From there, the limits that this decision authorises to the exercise of the right of non-nationals
to seek international protection through correct and individualised assessment procedures are
examined.
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1. LOS ANTECEDENTES DE LA STEDH DE 13 DE FEBRERO DE 2020

El 13 de febrero de 2020 se hizo publica la Sentencia de la Gran Sala del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (TEDH) dictada en el caso N.D. y N.T. vs. Esparia'. En esa

Quiero agradecer a Paloma Favieres, directora del servicio juridico de la Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado toda
la informacién que me ha facilitado desde el inicio del caso N.D. y N.T. contra Espafia, en el que CEAR ha desempe-
fiado un papel muy destacado y, sobre todo, la posibilidad de discutir con ella los argumentos juridicos en liza con una
generosidad y paciencia que son, creo, prueba de amistad.
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Sentencia se examind el recurso presentado por el Gobierno espafol contra la Sentencia
de la Sala 32 del propio TEDH, de fecha 3 de octubre de 20177, que fall6 contra Espana
en el recurso presentado por N.D. y N.T. Hagamos, en primer lugar, un resumen sucinto
de los hechos que dieron lugar a los recursos presentados ante el TEDH vy, a su vez, de las
STEDH objeto de este comentario.

El 13 de agosto de 2014, N.D. y N.T., ciudadanos nacionales de Mali y Costa de
Marfil, franquearon la frontera vallada de Marruecos con la ciudad auténoma de Melilla.
La frontera es un entramado de tres vallas alambradas que dispone de concertinas puntia-
gudas, sirga tridimensional e instalaciones de videovigilancia. Ambos ciudadanos saltaron
la Gltima valla que separa el territorio espafol (concretamente, la ciudad auténoma de
Melilla) del de Marruecos, y entraron, por tanto, de forma ilegal en territorio de soberania
espanola. Ambos fueron enviados inmediatamente de vuelta por las autoridades espafiolas
a territorio marroqui. Es decir, fueron objeto de la préctica de expulsién conocida popular-
mente como «devoluciones en calienter. Como es sabido, se trata de una préctica supues-
tamente legalizada por la Disposicién final primera de la LO 4/2015 de proteccién de la
seguridad ciudadana, titulada «Régimen especial de Ceuta y Melilla». La aprobacién la LO
4/2015 —y, concretamente, de la Disposicién final primera a la que se ha hecho referen-
cia— motivo la adicién de una Disposicion adicional —la décima— a la LO 4/2000 sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social®.

El Gobierno espafiol alegé que no se trataba propiamente de una expulsidn, sino de un
rechazo en frontera (recurriendo al denominado y altamente polémico «concepto operativo
de frontera») y que, por tanto, no se habria producido la entrada en territorio espanol.
Los representantes legales de los demandantes N.D. y N.T. alegaron que se trataba de una
expulsién colectiva prohibida por el articulo 4 del protocolo 4° del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) y que se habia denegado su derecho a un recurso efectivo en
su defensa garantizado por el articulo 13 del mismo Convenio. Adicionalmente, el CEAR
(una de las ONG que presentaron la demanda contra Espana en defensa de N.D. y N.T.)
argumentd que la préctica de las autoridades espanolas suponfa una violacién del principio
de non-refoulement consagrado en el articulo 33 de la Convencién de Ginebra de 28 de
julio de 1951 sobre el Estatuto de refugiados, dado que se habia impedido la identificacién
de personas necesitadas de proteccién internacional y el acceso a las mismas al procedi-
miento de asilo. La STEDH admite expresamente que el principio de non-refoulement no
puede ser objeto de desconocimiento o infraccién en ningin caso.

La Sentencia, adoptada por unanimidad, supone un giro de 180 grados respecto a la
Sentencia recurrida de la Seccién 32 del mismo Tribunal, aunque, en puridad, no afron-
ta suficientemente la muy polémica nocién de «devoluciones en caliente». La Sentencia
declara que Espafia no vulneré la prohibicién de expulsiones colectivas del articulo 4 del
Protocolo 4° del CEDH ni el derecho a un recurso efectivo garantizado por el articulo
13 CEDH. El argumento clave que justifica este giro en la decisién del Tribunal es que
el Gobierno espaiiol no tiene responsabilidad alguna en la decisién, porque es la propia
conducta «ilegal» de los demandantes —que no recurrieron a las «vias legales» que tenfan a
su disposicién para entrar en Espana— la causante de los hechos (pardgrafo 155 STEDH).



Concretamente, el paso fronterizo de Beni Ensar, situado entre las ciudades de Melilla
(Espafa) y Beni Ensar (Marruecos), habilitado como paso de entrada legal entre ambos
paises. Se da la circunstancia, no solo alegada, sino estadisticamente comprobada, de que

la entrada de personas subsaharianas por ese paso fronterizo es igual a cero®.

2. TRES ARGUMENTOS PARA LA DISCUSION

2.1. RECHAZO EN FRONTERA O EXPULSION DEL TERRITORIO DE SOBERANIA
PROPIA. SOBRE EL POLEMICO «CONCEPTO OPERATIVO» DE FRONTERA

La STEDH de la Gran Sala confirmé lo que ya habia sostenido la Sentencia de su
Seccién 3%, esto es, que las actuaciones del Gobierno espafiol supusieron un acto de ex-
pulsién de N.D. y N.T. de forma colectiva y sumaria tras haber saltado la valla de Melilla:
esas actuaciones tuvieron lugar bajo control efectivo de las autoridades espanolas y, por lo
tanto, bajo jurisdiccion espanola.

Ello desvirtia el alegato del Gobierno espafol, que negaba esa circunstancia recurrien-
do al denominado «concepto operativo de frontera», segin el cual los demandantes no
habian llegado a territorio espafiol en sentido estricto, pues fueron apresados en la valla que
marca la frontera y, por tanto, los hechos constituian un rechazo del intento de entrar y no
de una expulsion. La representacion legal del Gobierno espanol sostuvo que, dado que no
se habia tratado de un expulsion, no procedia entrar a considerar su eventual cardcter no
individual ni los requisitos de procedimiento que han de concurrir en un acto de expulsién
en garantia de derechos fundamentales.

La Sentencia es inequivoca sobre este particular: «[...] no se discute que los hechos
en cuestion tuvieron lugar en territorio espanol» (par. 104), y afade, reafirmando juris-
prudencia reiterada, que bajo ninglin concepto cabe admitir que haya excepciones a esa
jurisdiccion en determinadas partes del territorio, que quedarian excluidas de la aplicacién
del CEDH (par. 105-111)°. Por otra parte, eso deja sin apoyo al argumento al que reite-
radamente recurri la representacion legal del Gobierno espafiol, a saber, la posibilidad de
distinguir entre la frontera acordada entre dos Estados en un tratado internacional (entre
Espana y Marruecos, en el caso de Melilla del que aqui se trata) y un «concepto operativo
de la misma» que determina unilateralmente uno de los Estados. No hay tal: la frontera, sin
discusién posible, queda trazada e identificada en el instrumento convencional bilateral en-
tre los Estados que la establecen y, por consiguiente, toda la triple valla se encuentra en terri-
torio espanol. A esos efectos, queda claro que el TEDH mantiene una linea jurisprudencial
clara sobre la fijacidn de la frontera, incluso en relacién con los movimientos migratorios y
la denominada «presién migratoriar. Por ello, el TEDH considera de todo punto aplicable
el articulo 4 del Protocolo Adicional 4 en caso de devoluciones (expulsiones) de extranjeros
fuera del territorio nacional’.
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2.2. SOBRE EL ARGUMENTO DE QUE, QUIEN SE COMPORTA ILEGALMENTE
NO PUEDE BENEFICIARSE DE LA COBERTURA LEGAL QUE OFRECE
EL CEDH Y SOBRE LA EXISTENCIA DE ViAS LEGALES PARA INGRESAR
EN TERRITORIO DE SOBERANIA ESPANOLA EN AFRICA

El nicleo de la argumentacién que, a juicio del TEDH (recordemos, la STEDH de
13 de febrero de 2020 se adopté por unanimidad), permite rechazar la pretension de los
demandantes de haber sufrido violacién de derechos contemplados en el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos es la sorprendente e insélita tesis de acuerdo con la cual quien
se comporta ilegalmente no puede pretender beneficiarse de los efectos de ese Convenio.

En efecto, el TEDH (pardgrafos 227-228) entiende que los demandantes no pueden
invocar tal proteccion, puesto que, en lugar de tratar de acceder legalmente a territorio de
soberania espafiola a través del paso fronterizo de Beni Ensar, habilitado entre Melilla (Es-
pana) y Beni Ensar (Marruecos), previa solicitud de visado (que podian haber solicitado en
sus paises de origen o en los de trdnsito, incluido Marruecos) o mediante presentacién de
demanda de asilo en la frontera (pardgrafo 222), N.D. y N.T. lo hicieron de forma ilegal,
saltando la valla que delimita la frontera entre ambos Estados.

Para ser mds exactos, el TEDH matiza esta tesis al afiadir dos elementos que justifica-
rfan semejante privacion de la garantia de derechos (pardgrafos 201 y 231): no se trata solo
de que, deliberadamente, N.D. y N.T. no quisieron utilizar las vias legales y optaron por
actuar ilegalmente saltando el triple vallado, sino que, ademds, recurrieron a la violencia y
actuaron coordinadamente con otros, pues se traté de un «salto colectivor.

De un lado, insisto, sorprende que el TEDH sostenga la tesis de que quien ha cometido
una infraccién administrativa (cruzar la frontera sin documentacién en regla) o, incluso,
un ilicito penal (utilizar colectivamente la violencia contra los representantes de la fuerza
publica para saltar el triple vallado), queda por ello privado de derechos tan elementales
como el derecho a defensa y al procedimiento debido, o se le suspenda la vigencia del prin-
cipio de non-refoulement, criterio bésico del sistema de derecho de asilo y refugio que pone
en pie el Convenio de 1951 de Estatuto de Refugiados, principio que, segin reconoce
expresamente la STEDH (pardgrafo 232), no puede anularse en ningtin caso.

De otro, como han argumentado las ONG que intervinieron en defensa de los de-
mandantes, pero también como han testimoniado undnimemente todas las ONG que
trabajan en la frontera de Melilla en apoyo de inmigrantes y demandantes de refugio (la
propia CEAR, Andalucifa Acoge, Asociacién Pro Derechos Humanos de Andalucia (APD-
HA), Servicio Jesuita para Migrantes, Amnistia Internacional) e incluso representantes
institucionales como el Comisionado Europeo de Derechos Humanos, la Defensoria del
Pueblo de Espafa e incluso la propia ACNUR, los supuestos en los que se basa la deci-
sién evidencian un total desconocimiento de la practica en la frontera, de la realidad, es
decir, de los hechos: no existe, de hecho, posibilidad alguna de cruzar el paso fronterizo u
obtener visado o resolucién favorable a la tramitacién de la demanda de asilo en ese paso
fronterizo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 38 de la LO 12/2009, reguladora
del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria, para las personas de origen subsaharia-



no. La estadistica es terminante: ni un solo caso®. Por no decir que las oficinas de asilo en
frontera se encuentran en territorio espafol (no en el marroqui de Beni Ansar) y no solo no
se encontraban abiertas en el momento de producirse los hechos (pardgrafo 152), sino que,
al expulsar de forma inmediata a los dos demandantes, se les impidié en cualquier caso la
personacion en dichas oficinas.

En suma, los elementos de hecho en los que se apoya la SETH pueden ser razona-
blemente considerados endebles y parciales, si es que no cabria incluso hablar de un des-
conocimiento grosero de la realidad de lo que sucede en esos dos puntos de la verdadera
frontera sur de Europa. A esto hay que anadir la incoherencia de los fundamentos juridicos
de la sentencia con normas basicas de Derecho internacional de los derechos humanos, en
particular con lo dispuesto en la Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el
Estatuto de Refugiados.

2.3. SOBRE LA PRACTICA EN Si DE LAS DENOMINADAS
«DEVOLUCIONES EN CALIENTE»

En su 6° examen periédico al Estado espanol, el 6 y 7 de junio de 2015, el Comité de
Derechos Humanos de la ONU ya se habia pronunciado con contundencia contra la prdc-
tica de las «devoluciones en caliente». En esa ocasién, y a propésito de las «devoluciones
en caliente» en Ceuta y Melilla, el Comité advirtié: «Al Comité le preocupa que dichas
expulsiones sumarias se realizan sin las garantias suficientes para que se respete el principio
de no devolucién, cuando corresponda. El Comité también estd preocupado por informes
que dan cuenta de casos de solicitantes de asilo no sirios en que se les niega el acceso a las
oficinas de asilo en Ceuta y Melilla». Ante esa situacién, el Comité expresé su preocupa-
cién por «[...] frecuentes informes que dan cuenta de denuncias de malos tratos durante
las operaciones de expulsion de inmigrantes, incluyendo solicitantes de asilo en Ceuta y
Melilla, tanto por las autoridades espafiolas como por las autoridades marroquies que ac-
tian en territorio espanol», e insté al Estado espafiol a la revisién de la LO 4/2015 de Segu-
ridad ciudadana, para que «[...] garantice que todas las personas que solicitan proteccién
internacional tengan acceso a procedimientos de evaluacién justos e individualizados».

Una consideracién importante, en la que ha insistido la Comisién Espanola de Ayuda
al Refugiado en sus actuaciones a lo largo de este procedimiento es que, en la medida en
que se trata de actuaciones de hecho que permiten eludir el procedimiento administra-
tivo preceptivo en las actuaciones de expulsién del territorio de extranjeros que hayan
entrado de forma ilegal, las denominadas «devoluciones en caliente» posibilitan burlar
«[...] la observancia de las debidas garantias y salvaguardas procesales, privan a las perso-
nas necesitadas de proteccién internacional del acceso al derecho de asilo contemplado
en el articulo 13.4 CE»’.

Ya en 2014, un informe juridico enmarcado en el proyecto de investigacién condu-
cido por la profesora Martinez Escamilla y titulado «Devoluciones en caliente: cuando
el Estado actiia al margen de la ley», concluia que esta prictica vulneraba mds de una
docena de normas de Derecho interno e internacional'’. La vuneracién del Derecho
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vigente en Espafia se argumentaba en estos términos: «[...] [estas devoluciones] vulne-
ran lo dispuesto en la legislacion de extranjeria, ya que i) la legislacion de extranjeria no
contempla la posibilidad de que las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado expulsen a
ciudadanos extranjeros que estdn bajo su custodia mediante vias de hecho; 77) los supues-
tos de ciudadanos extranjeros que intentan acceder al territorio nacional por puestos no
habilitados y son interceptados en la frontera o en sus inmediaciones, a lo sumo, pueden
ser objeto de la devolucién regulada en el articulo 58.3.b) LOEx; y #7i) esta devolucion es
una actuacién administrativa reglada que exige el cumplimiento de una serie de requisitos
como son el traslado de los 20 ciudadanos extranjeros a la comisaria del Cuerpo Nacional
de Policia; su identificacién; el nombramiento de un abogado del turno de oficio y, en
su caso, de un intérprete; una resolucién de devolucién acordado por el subdelegado o el
delegado del Gobierno, segtin corresponda; y que el acto material de devolucion se ejecute
por parte del Cuerpo Nacional de Policia». El informe advertia incluso de la posible res-
ponsabilidad penal de las actuaciones en cuestion: «La decisién, ejecucion, y colaboracién
activa y pasiva con las “expulsiones en caliente” incurriria en responsabilidad penal y disci-
plinaria. Son distintos los tipos penales en que podrian subsumirse estas conductas como
son, entre otros, el delito de coacciones (art. 172 CP); los delitos de funcionarios publicos
de privacién de asistencia letrada (art. 537 CP), de privacién del ejercicio de otros dere-
chos civicos reconocidos por la Constitucién y las Leyes (art. 540 CP), o de prevaricacion
(art. 404 CP). Por otra parte, no pueden operar respecto de los mismos las circunstancias
excluyentes de la responsabilidad referidas a la obediencia debida, ejercicio legitimo del
cargo o el desconocimiento de la ilicitud del hecho. Ademds, todo ciudadano estd obligado
a denunciar los delitos que presencie o de los que tenga conocimiento (arts. 259, 262,
264 LECrim), incurriendo incluso en un delito del 450 CP quien pudiendo evitar estas
practicas no lo haga, y en un delito del art 408 CP la autoridad o funcionario publico que,
faltando a la obligacién de su cargo, deje de promover intencionadamente su persecucion».

Conviene recordar que el comisario europeo de Derechos Humanos intervino ante el
TEDH en el caso N.D. y N.T. y dejé clara su denuncia de la prictica de las devolucio-
nes en caliente: «[...] la existencia de una prictica establecida por la que los agentes de
fronteras de Espana devuelven sumariamente a Marruecos a los inmigrantes que intentan
entrar en Melilla saltando la valla [...] que se realizan sin ningtin procedimiento formal ni
identificacion de las personas afectadas o una evaluacién de su situacion individual». Esta
practica, declard, «[...] impide que los inmigrantes ejerzan de modo efectivo su derecho a
buscar proteccién internacional». En sus observaciones escritas, el comisario de Derechos
Humanos destacé que los inmigrantes devueltos a Marruecos «[...] no tienen acceso a un
recurso eficaz que les permitiria impugnar su expulsién o buscar una reparacién para el
maltrato que puedan haber sufrido»'!. En idéntico sentido se han pronunciado reiterada-
mente los representantes de la Relatoria Especial de Derechos Humanos de los Migrantes,
de la ONU (sucesivamente, el canadiense Francois Crépau y el chileno Felipe Gonzilez),
que han considerado esta practica contraria a los principales tratados internacionales gene-
rales de derechos humanos del dmbito de la ONU y de la UE, asi como a los instrumentos
especificos en materia de derechos de los refugiados y de los inmigrantes'?.



3. ALGUNAS CONCLUSIONES ACERCA DEL IMPACTO
DE LA STEDH DE 13 DE FEBRERO DE 2020 EN EL
MODELO DE POLITICA MIGRATORIA Y DE ASILO

3.1. Primera. Quizd, antes de cualquier otra consideracién, se impone recordar que el
fallo del TEDH no obliga a nuestro Tribunal Constitucional (ni a nuestro Gobierno) a
adoptar necesariamente lo que, por las razones aqui expuestas, consideramos una rebaja del
rasero garantista adoptada por el TEDH en la STEDH objeto de este comentario

Lo ha explicado muy bien el profesor Presno Linera (2020)'? al comentar el alcance de
la remisién constitucional del articulo 10.2 de la Constitucién: «Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados... (sin
embargo) a la hora de enjuiciar la constitucionalidad de las “devoluciones en caliente” el
Tribunal Constitucional tendrd en cuenta lo que acaba de decir la Gran Sala del TEDH,
pero eso no implica que su fallo dependa, en exclusiva, de que dichas précticas hayan sido
declaradas conformes al CEDH porque la citada medida debe, en todo caso, ajustarse a lo
previsto por los preceptos constitucionales que regulan el asilo y la tutela judicial efectiva
y el TC no deberia dar primacia a lo que resulta compatible, segiin el TEDH, con el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos si la Constitucién espanola ha elevado el dmbito de
proteccién de los derechos. En suma, si lo que no es compatible con el Convenio Europeo
de Derechos Humanos no lo es con la Constitucién espafola, no todo lo que es compati-
ble con el Convenio Europeo de Derechos Humanos lo es con la Constitucién espafiolar.

Ni el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) ni la jurisprudencia del
TEDH —al menos desde el punto de vista de una teoria de los derechos fundamentales
adecuada a nuestra Constitucién— pueden originar limites adicionales a los derechos pro-
tegidos por la Constitucién espafiola, mds alld de los previstos en la legislacién orgénica
(en este caso, la Ley de extranjeria, por via de la Ley de seguridad ciudadana). Dicho de
otra manera, no todo lo que el TEDH considera compatible con el Convenio Europeo de
Derechos Humanos es necesariamente compatible con nuestra Constitucion, que hasta
hoy mantiene un estdndar mds garantista, por ejemplo, en materia de asilo y garantia ju-
dicial efectiva en cuestiones que pueden afectar a los derechos humanos de no nacionales.
Lo cierto es que el Tribunal Europeo, garante de los derechos humanos reconocidos en el
Convenio Europeo, ha optado en este fallo por lo que ha sido calificado como un enfoque
punitivista en la protecciéon de tales derechos, reduciendo la titularidad de los mismos
a aquellos individuos que no hayan cometido una infraccién administrativa —como la
entrada irregular al territorio—. Por tanto, puede alegarse que, en virtud del art. 53 del
propio CEDH, tanto nuestro Tribunal Constitucional como el propio Gobierno espafol
no tienen por qué vincularse a ese estdndar menos garantista que acaba de fijar esta STE-
DH. Y es que, sin duda alguna, un principio bésico del Estado constitucional de Derecho
es que el hecho de que una persona haya cometido un acto criminal no le priva del derecho
a la proteccién judicial efectiva. Contra lo que sostiene el TEDH, entrar irregularmente en
Espafia no priva del derecho a defensa y a una decision judicial que justifique la expulsion.
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Asi lo declara en el ya citado «Manifiesto por una politica migratoria y de asilo propia
de una sociedad democriticamente avanzada», impulsado por CEAR y publicado el 20 de
febrero de 2020: «[...] no existe una obligacién de que el Tribunal Constitucional haga
suyos los argumentos del Tribunal de Estrasburgo, por lo que no existe impedimento para
que pueda declarar estas practicas inconstitucionales por vulnerar los articulos 9.3, 15, 24
y 106 de nuestra Constitucidn, tal y como se argumenté en el recurso de inconstitucio-
nalidad. El Convenio Europeo de Derechos Humanos es una garantia “de minimos” vy,
conforme a su articulo 53, ninguna de sus disposiciones se puede interpretar limitando
o perjudicando aquellos derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos en la
legislacién de los Estados parte o en cualquier otro Convenio. El Gobierno estd legitimado
para poner fin a estas pricticas, aunque el Alto Tribunal finalmente las declarase constitu-
cionales, ya que el articulo 97 de la Constitucion le asigna la direccién de “politica interior
y exterior”. De esta manera, el actual Gobierno serfa coherente con lo argumentado en el
recurso de inconstitucionalidad y con sus compromisos electorales»'.

Esa interpretacién del TEDH, en suma, supone, a mi juicio, la utilizacion de forma
bastarda el Derecho contra los derechos con el fin de rebajar el contenido, la garantia y las
condiciones de ejercicio de derechos fundamentales. Es evidente que necesitamos segu-
ridad juridica en las fronteras (también para las fuerzas de seguridad que trabajan con
ese objetivo, desde luego), pero eso no puede significar en modo alguno la suspension en
las fronteras de normas elementales del Estado de Derecho, como la garantia de la tutela
judicial efectiva, cuando estdn en juego derechos humanos y fundamentales. Lo contrario
constituye una aberracién juridica.

3.2. Segunda. Frente a algunas interpretaciones interesadas, conviene precisar el uso de
los términos juridicos. Conocemos la leccién de Alicia a través del espejo: el secreto del De-
recho consiste en que quien tiene el poder de dictar las normas, tiene el poder de imponer
el sentido de las palabras o incluso de inventar otras. En este caso, como en la mayoria de
las mal llamadas «devoluciones en caliente», se nos dice que se trata de rechazos en frontera,
no de expulsiones. Muchos pensamos que es una perversién del lenguaje, como cuando se
habla de rezorno y lo que en realidad se produce es la deporzacién. No: los hechos demues-
tran palpablemente que esas personas traspasaron la frontera y no fueron rechazadas, sino
que, tras entrar, fueron expulsadas. Y se hizo, como senald en su dia el presidente del Comité
de Derechos Humanos, el profesor Fabidn Salvioli, en el arriba citado 6° examen peri6-
dico del Estado espanol ante el Comité en julio de 2015, en abierta contradiccién con lo
que exige el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de la ONU, que obliga a Espafia como
Estado parte y asimismo fueron consideradas por el Comité contrarias a exigencias bdsicas
del Estado de Derecho y al Derecho internacional de derechos humanos, a comenzar por
la violacién del principio de non-refoulement.

3.3. Tercera. Es cierto que el Gobierno (y el propio TC) esperaron prudentemente a
que se conociera el criterio del pleno del TEDH sobre las devoluciones en caliente. Pero
no cabe hablar solo de prudencia: lo cierto es que el Gobierno, sostenido por dos partidos
que impugnaron abiertamente la reforma de la Ley Orgénica de extranjerfa llevada a cabo
por la Ley Orgénica de seguridad ciudadana y el mismo Gobierno recién llegado al poder



en las elecciones de 2018, sostuvo ante el TEDH el mantenimiento del recurso contra la
STEDH de 2017. Pero, a mi juicio, el hecho de haber esperado al pronunciamiento de
la Sentencia a propésito de la prictica que estd en el centro del debate juridico, las «devo-
luciones en caliente», no ha servido de nada. Ante todo, porque, como hemos tratado de
argumentar, la STEDH de 2020 no se pronuncia sobre la cuestién. Ademds, y sobre todo,
porque, como bien sabemos todos, en el fondo el problema es la ausencia de vias legales,
accesibles y seguras de acceso al procedimiento de asilo, y también de vias legales, accesibles
y seguras para los varios millones de inmigrantes que necesitamos imperiosamente acoger y
acomodar entre nosotros. Lo explic apenas tomé posesion el ministro de Inclusién, Seguri-
dad Social y Migraciones: entre 2020 y 2050 necesitaremos recibir entre 8 y 10 millones de
trabajadores si queremos mantener el nivel del mercado laboral, asegurar elementos bésicos
del Estado de bienestar y evitar la «japonizacién» de nuestra economia, esto es, la acepta-
cién pasiva del envejecimiento demografico. Hoy por hoy, no tenemos mds alternativa que
esa apertura reglada a la inmigracién. Pero no se trata de recibir esclavos, sino sujetos de
derechos, para lo que es clave disenar politicas de acogida e inclusién equitativas.

3.4. Cuarta. De lege ferenda, me parece que son de todo punto asumibles las propuestas
de modificaciones legislativas formuladas por CEAR, a las que se han sumado otras instan-
cias’. Resumo a continuacién las tres que, a mi juicio, son las mis importantes:

3.4.1. La primera y mds evidente es la necesidad de la derogacién de la Dispo-
sicidon adicional décima de la LO 4/2000 introducida a través de la Disposicién
final primera de la LO 4/2015, que regula ad hoc el rechazo en frontera en Ceuta
y Melilla y propicia asi las «devoluciones en caliente», una practica imposible de
conciliar con la legalidad interna e internacional, en contraste con el propio tenor
literal de la Disposicién adicional décima de la LO 4/2000, que remite a la lega-
lidad internacional. En efecto, esa disposicién supone una violacién directa del
principio de non-refoulement, sobre el que descansa toda la arquitectura legal de
la Convencién de Ginebra relativa al estatuto de los refugiados, y es incompatible
con el derecho de defensa y el derecho a un procedimiento legal individualizado
previo a todo acto administrativo de expulsién (que, ademds de asistencia letrada y
control judicial efectivo, incluye, por ejemplo, el derecho a disponer de traduccién
en las comunicaciones que afecten a la persona a la que se trata de expulsar)'.

3.4.2. En segundo lugar, la modificacién de la restriccién sobre solicitud de asilo
desde la reformulacién de la LO 12/2009 que en su articulo 38 convierte la trami-
tacién de solicitudes recibidas en embajadas y oficinas consulares espanolas en una
Jacultad discrecional del embajador o representante consular espanol, que podrd,
o no, decidir la tramitacién, acabando asi con la interpretacién mds favorable,
que obligaba a los representantes diplomdticos espafioles a cursar las solicitudes
presentadas en sus legaciones, conforme a la tradicién latinoamericana del asilo di-
plomadtico, que Espana mantenia como excepcién entre los Estados miembros de
la UEY. Esta medida serfa mds acorde con las orientaciones del Global Compact
on Refugees de diciembre de 2018.
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3.4.3. En tercer lugar, el establecimiento de vias complementarias de entrada legal
a territorio espanol. En coincidencia con lo que han senalado diferentes expertos y
con las recomendaciones del Global Compact for safe, orderly and regular migra-
tion, impulsado por la ONU desde la declaracién de la Asamblea General de 18
de diciembre de 2018, CEAR propone estas tres:

3.4.3.1. Facilitar la concesion de visados humanitarios, especialmente nece-
sarios en el caso de los asylum seekers, dado que este tipo de visados podrian
favorecer que las personas que quisiesen solicitar proteccién internacional
pudiesen acceder a Espafa sin arriesgar sus vidas'®.

3.4.3.2. Reforzar la via del reasentamiento, que supone en realidad un bajo
coste, seguin la estadistica facilitada por el propio Gobierno. Seria deseable,
claro, que en el repertorio de nacionalidades se prestara especial atencién a
los paises del drea subsahariana.

3.4.2.3. Una demanda en la que se viene insistiendo desde decenios es la
flexibilizacion de la reagrupacion familiar.

NOTAS

1. STEDH en el caso N.D. y N.T. vs. Espasia, de 13 de febrero de 2020 (demandas n° 8675/15 y 8697/1)
[en linea] <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-201353>.. Conviene precisar que existen otros dos ca-
sos contra Espafia pendientes de resolucién en el TEDH que se fundamentan en una vulneracién del
articulo 3 CEDH (Doumbe Nnabuchi contra Espania 'y Balde y Abel contra Espania).

2. STEDH (Sala 3°), en el caso N.D. y N.T vs. Espasia, de 3 de octubre de 2017 (demandas n° 8675/15
y 8697/15) [en linea] <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-177683.>

3. El texto de esta Disposicién final primera establece lo siguiente: «Disposicion final primera. Régimen
especial de Ceuta y Melilla. 1. Se adiciona una disposicién adicional décima a la Ley Orgdnica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, con la
siguiente redaccién: “Disposicién adicional décima. Régimen especial de Ceuta y Melilla. 1. Los extran-
jeros que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacidn territorial de Ceuta o Melilla mientras
intentan superar los elementos de contencién fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podrén
ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafia. 2. En todo caso, el rechazo se realizard respe-
tando la normativa internacional de derechos humanos y de proteccién internacional de la que Espana es
parte. 3. Las solicitudes de proteccién internacional se formalizardn en los lugares habilitados al efecto en
los pasos fronterizos y se tramitardn conforme a lo establecido en la normativa en materia de proteccién
internacional.» 2. La disposicion final cuarta de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, queda redactada del siguiente modo:
«Disposicién final cuarta. Preceptos no orgdnicos. 1. Tienen naturaleza orgénica los preceptos contenidos
en los siguientes articulos de esta Ley: 1, 2, 3, 4.1, 4.3, 5, 6,7, 8,9, 11, 15, 16, 17, 18, 18 bis, 19, 20,
21, 22.1, 23, 24, 25, 25 bis, 27, 29, 30, 30 bis, 31, 31 bis, 33, 34, 36, 37, 39, 40, 41, 42, 53, 54, 55,
57, 58,59, 59 bis, 60, 61, 62, 62 bis, 62 ter, 62 qudter, 62 quinquies, 62 sexies, 63, 63 bis, 64, 66, 71,
las disposiciones adicionales tercera a octava y décima y las disposiciones finales. 2. Los preceptos no
incluidos en el apartado anterior no tienen naturaleza orgdnica».

4. «Los negros no entran, asi, lo explicaba un testimonio de la defensa de N.D. y N.T., José¢ Palazén,
presidente de PRODEIN, ONG de proteccion de la infancia en Melilla.


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-201353
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-177683

5. En la decision previa de la Sala Tercera, no se considerd necesario establecer si la valla se encuentra en
territorio espafol o no (par. 54).

6. Vid. entre otros pronunciamientos del TEDH, los casos: Matthews vs. Reino Unido, de 18 de febrero
de 1999 (demanda no. 24833/94), par. 29; y Assanidze vs. Georgia, de 8 de abril de 2004 (demanda n°
71503/01), par. 140 y 142. Ademds, pese a que el TEDH reconoce la presién migratoria que afecta a al-
gunos Estados, también considera que no es un motivo para la no aplicacion de los derechos garantizados
por el Convenio (M. S. S., par. 223).

7. Cfr. por ejemplo caso Hirsi Jamaa y otros, par. 122, Sharifi y otros vs. Italia y Grecia, de 21 de octubre
de 2014 (demanda n° 16643/09), par. 176.

8. La representacién de CEAR ante el TEDH lo argumenté de este modo: «Asi, segin el Ministerio de
Interior, durante el afio 2018, solo un 0,67% de las solicitudes de asilo fueron presentadas en represen-
taciones diplomdticas espafiolas inicamente en la modalidad de extensién familiar. Por otro lado, las
opciones de conseguir un visado de trabajo para alguien procedente de un pafs de Africa subsahariana
son minimas por no decir imposibles. En los consulados o embajada de Marruecos tampoco existe esta
opcién y ademds las personas subsaharianas en este pais sufren una continua persecucion y discrimina-
cién por parte de las autoridades alaufes. Por otro lado, en cuanto a la via del reasentamiento, las cifras
a las que se compromete el Gobierno no incluyen a dia de hoy a personas de las nacionalidades de los
demandantes. Tampoco existe una opcién de acudir a esta via desde Marruecos o desde los paises limi-
trofes a Malf o Costa de Marfil.

9. Asf se sostiene en el «Manifiesto por una politica migratoria y de asilo propia de una sociedad demo-
criticamente avanzada», publicado el 20 de febrero de 2020, suscrito por un centenar de expertos aca-
démicos y con experiencia en procedimiento de asilo y refugio [en linea] <http://www.cear.es/manifies-
to-devoluciones-en-caliente/. >. El Manifiesto subraya: «Las denominadas “devoluciones en caliente”,
como via de hecho sin procedimiento y sin las debidas garantias y salvaguardas procesales, privan a las
personas necesitadas de proteccién internacional del acceso al derecho de asilo contemplado en el articulo
13.4 CE. Esto supone un atentado contra el Estado de Derecho, debido a que la actuacién material de la
Administracién se efectda sin un acto previo que la legitime».

10. Informe «Devoluciones en caliente: cuando el estado acttia al margen de la ley», del Proyecto I+D+i
IUSMIGRANTE (DER 2011-26449), dirigido por la profesora Martinez Escamilla y publicado en ju-
nio de 2014, [en linea]: <https://eprints.ucm.es/25993/1/INFORME%20%20EXPULSIONES%20
EN%20CALIENTE.%2027_6_2014%20%281%29.pdf>.

11. Cfr. [en linea] <https://www.eldiario.es/politica/ Comisario-DDHH-Espana-devoluciones-calien-
te_0_754875205.html>.

12. Cfr., por ejemplo, [en linea] <http://www.cvongd.org/va/info/4533.>. Se trata de tesis ampliamente
compartidas por organizaciones como Jueces para la Democracia, el Consejo General de la Abogacia, la
Asociacién de los abogados extranjeristas, y numerosos grupos de investigacién universitarios sobre in-
migracidn, asilo y refugio.

13. Presno Linera (2020).

14. Una referencia a las criticas formuladas desde la mayor parte de las Asociaciones y ONG especializa-
das en derecho de migracién y asilo puede encontrarse en: [en linea] https://www.eldiario.es/desalam-
bre/Decepcion-denunciantes-devoluciones-derechos-gobiernos_0_995301255.html>., donde también
se recogen las reacciones favorables a la STEDH formuladas desde asociaciones profesionales de policia
y guardia civil.

15. Vuelvo a referirme aqui al Manifiesto de CEAR que he citado en la nota 8 y que suscribi en su dia.
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16. Por no hablar de las violaciones de tratados internacionales por la existencia de malos tratos (Conven-
cién contra la tortura), o las violaciones de los articulos de la CEDH ya mencionados.

17. Asi lo dispone la nueva redaccién del articulo 38 de la LO 12/2009: Solicitudes de proteccién inter-
nacional en Embajadas y Consulados: «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 Representacién
diplomdtica y corra peligro su integridad fisica, los Embajadores de Espana podrin promover el traslado
del o de los solicitantes de asilo a Espana para hacer posible la presentacién de la solicitud conforme al
procedimiento previsto en esta Ley. El Reglamento de desarrollo de esta Ley determinard expresamente
las condiciones de acceso a las Embajadas y Consulados de los solicitantes, asi como el procedimiento
para evaluar las necesidades de traslado a Espafia de los mismos».

18. Hay que recordar que en el caso X. y X. vs. Bélgica de 7 de marzo de 2017, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea establecié que las solicitudes de visado humanitario entraban tinicamente dentro del 4m-
bito de aplicacién de la legislacién nacional, por lo que es responsabilidad de Espafa contribuir a facilitar
que se pueda acceder a esta via. En este momento estd pendiente de examinar el recurso presentado por
M.N. and others vs. Belgium: se trata de un caso en el que una pareja con dos hijos, de nacionalidad siria,
solicitaron un visado de corta duracién en la Embajada de Bélgica en Beirut con la intencién de solicitar
asilo en Bélgica, visado que les fue denegado.
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