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Los Estados europeos del siglo XXI se enfrentan actualmente a un complejo reto de gestion de
flujos migratorios, en muchas ocasiones de cardcter mixto, que exige conciliar el respeto por
los derechos humanos con la necesidad de mantener la seguridad y controlar la inmigracién
irregular. Ante esta coyuntura, Espafia, en tanto que frontera sur de la Unién Europea con
Africa, ha adoptado diversos acuerdos y précticas, incluyendo lo que popularmente se cono-
cen como “devoluciones en caliente”, cuyo encaje en la legalidad internacional parece suscitar
cierto debate. Asi, el presente articulo tiene por objeto estudiar el régimen legal interno que
pretende dar cobertura legal a esta prictica, ademds de cuestionar su legalidad y desmontar
la justificacién proporcionada por el Gobierno espafiol en este sentido. Asimismo, se analiza
en qué medida estos rechazos en frontera suponen la contravencién de ciertas normas y prin-
cipios juridico-internacionales que vinculan a Espafa en tanto que miembro del Consejo de
Europa. Ademis, se examina la justificacién aportada por la Gran Sala del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en relacién con los rechazos en frontera relativos al caso N. D. y N. T.
contra Espaiia, asi como su trascendencia juridica. Finalmente, este articulo estudia las impli-
caciones derivadas de ciertas estrategias de externalizacién fronteriza respecto de los rechazos
en frontera.

European states in the twenty-first century are currently facing a complex challenge with regard
to the management of migration flows, which are very often of a hybrid nature. As such, this
requires a balance between respect for buman rights and the need to maintain security and
control irregular migration. Against this backdrop, the Spanish state, as the European Union’s
southern border with Africa, has adopted several agreements and practices, including what are
popularly known as “hot returns’, raising the debate over their conformity with international
legality. Thus, the aim of this paper is to study the domestic legal regime which intends to pro-
vide legal coverage for this practice, as well as question their legality and refute the Spanish
government’s justification in this regard. Furthermore, we analyse the extent to which these cross-
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border push-backs violate certain international norms and principles that bind Spain as mem-
ber of the Council of Europe. Moreover, we examine the justification provided by the Grand
Chamber of the European Court of Human Rights in relation to cross-border push-backs regar-
ding the reasoning of N. D. and N. T. v. Spain, as well as its legal significance. Finally, this pa-
per studies the implications derived from certain border externalization strategies with respect
to cross-border push-backs.
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1. Introduccién

El control de las fronteras exteriores constituye hoy en dia un reto sin precedentes al que se
enfrentan los Estados del siglo XXI, un reto que se exacerba en el contexto actual donde la
globalizacién y las crecientes oportunidades de movilidad convierten a las migraciones en un
proceso inevitable. A mayor abundamiento, las crisis migratorias' que est4 viviendo Europa
dificultan mds atin la gestién de los flujos migratorios y este control fronterizo. A la vista de es-
tas circunstancias, han surgido distintas estrategias que la Unién Europea (en adelante, “UE”)
y sus Estados miembros han adoptado con el objeto de controlar mds eficientemente la inmi-
gracién, pudiendo destacar, a nivel comunitario, el acuerdo entre la UE y Turquia del 20 mar-
zo de 2016, relativo a la gestion migratoria en el marco de los influjos masivos de refugiados
desplazados por mor del conflicto sirio.

La magnitud de este reto migratorio se aprecia de forma especial en las fronteras del Estado
espafol, en tanto que frontera sur de la Unién Europea con el continente africano por via te-
rrestre. No cabe negar de forma alguna la situacién que se vive en ocasiones en las fronteras de
Ceuta y Melilla, donde se alcanza por momentos una cierta perturbacién del orden publico,
debido particularmente a los asaltos masivos que se producen en las vallas de estas dos ciuda-
des. De forma significativa, los controles fronterizos de las dos ciudades auténomas no se rigen

de acuerdo con el régimen general de la Unién Europea™

1 Conviene de antemano clarificar que con el término “crisis migratorias” estamos aludiendo a crisis protagoniza-
das por grupos humanos de cardcter mixto, esto es, por migrantes stricto sensu y por solicitantes de asilo (y poten-
ciales refugiados) y de proteccién internacional subsidiaria que, en muchas ocasiones, utilizan las mismas rutas de
desplazamiento (Gonzélez Vega, 2015, p. 188). Esto puede plantear dificultades a la hora de abordar el fenémeno
migratorio debido al diferente estatuto juridico que le corresponde a cada grupo de individuos afectados por dichas
crisis.

2 Ello es asi desde la firma del acuerdo entre la Unién y el Estado espafiol, en virtud de la adhesién de este tltimo
al Convenio de Aplicacién del Acuerdo Schengen de 1985 (BOE ntim. 81, de S de abril de 1994. Correccién de
erratas en BOE ntim. 85, de 9 de abril). Esta excepcién estd ademds recogida en el Reglamento 562/2006 CE, de
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Si bien es evidente la necesidad de gestionar las fronteras exteriores de forma ordenada y efi-
caz, habida cuenta de la necesidad de controlar la inmigracién irregular y de luchar contra las
mafias transfronterizas, no es menos cierto que dicha gestién debe en todo momento garanti-

zar el debido respeto a los derechos humanos®, pues la transversalidad de estos debe informar
constantemente el disefio y la implementacién de todas las politicas ptblicas del Estado.

A este respecto, una “estrategia” adoptada por el Gobierno espafiol en lo referente al control
fronterizo es lo que popularmente se conoce como “devoluciones en caliente”. Esta prictica,
cuyo régimen y caracteristicas estudiaremos «z 7nfra, supone en lineas generales la expulsion
de territorio espafiol de un migrante que se encuentra en la zona fronteriza, prescindiendo de
todo procedimiento administrativo de identificacién o audiencia al interesado. Asi, @ priori
y con esta informacién en mente, suscita ciertas dudas en qué medida estas pricticas tienen
encaje en la legalidad internacional, especialmente a la luz del derecho internacional y regional
de los derechos humanos.

Partiendo de esta premisa, este articulo pretende analizar en qué consisten los rechazos en
frontera, cuestionar la normativa que pretende dotarlos de amparo legal y estudiar en qué me-
dida contravienen lo dispuesto en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
“CEDH?”). Asimismo, se examina la justificacién aportada por el Tribunal de Estrasburgo en
el caso N. D. y N.T c. Esparia, ademds de reflexionar acerca de la incidencia de los derechos
humanos en la gestién y el control de fronteras.

2. Rechazos en frontera: definicion y contexto

Si bien son varios los nombres que reciben este tipo de pricticas, tales como “rechazos en
frontera” o “expulsiones sumarias”, las popularmente denominadas “devoluciones en calien-
te” son definidas por la doctrina como “la actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado consistente en la entrega a las autoridades marroquies por via de hecho de ciudadanos
extranjeros que han sido interceptados por dichos Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
en zona de soberania espafiola sin seguir el procedimiento establecido legalmente ni cumplir
las garantias internacionalmente reconocidas” (Martinez Escamilla et al., 2014, p. 2).

Desde que comenzaron las primeras de estas expulsiones en el afio 2005 en la frontera entre
Espafia y Marruecos, esta prictica no ha cesado (Soler Garcia, 2018, p. 110).

Tal y como examinaremos detalladamente mds adelante, tanto el Consejo de Europa como
la Organizacién de las Naciones Unidas han denunciado este tipo de pricticas. No obstante,
no ha sido hasta el afio 2017 cuando se ha planteado ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, “TEDH?”) el primer caso cuestionando la legalidad de las devolucio-
nes en caliente en la frontera hispano-marroqui, el conocido como N. D. y N.T c. Esparia. En

15 de marzo, sobre el c6digo comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras, también conocido
como Cédigo de fronteras Schengen (Dzario Oficial de la Union Europea 1. 105/1, de 13 de abril de 2006) (Ruiz
Sutil, 2016, p. 329).

3 En sentido equivalente se pronuncié el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Amunr c. Francia
(sentencia (Sala) sobre el asunto Amuur c. Francia, de 25 de junio de 1996 (demanda n.2 19776/92)), en donde el
Tribunal afirmé que el control fronterizo debe en todo caso garantizar el respeto de lo dispuesto en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (pdrr. 41).
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relacién con los hechos del caso, un grupo de extranjeros intentaron superar el 13 de agosto
de 2014 la valla que separa Melilla de Marruecos, entre los cuales se encontraban los deman-
dantes, un ciudadano maliense y otro marfilefio que, con ayuda de las autoridades espafiolas,
consiguieron finalmente poner pie en territorio espaﬁol. No obstante, en ese mismo momen-
to fueron automdticamente esposados y devueltos a Marruecos, sin ningin tipo de garantfa
procesal ni incoacién de procedimiento alguno de identificacién. Si bien el Tribunal concluyé
en primera instancia* que los rechazos en frontera eran contrarios al Convenio, examinaremos

mis adelante el cambio jurisprudencial que ha supuesto el fallo de la Gran Sala del TEDH en

relacién con el mismo CaSOS.

3. “Cobertura legal” en Espana: la reforma de la LOEx

En el afio 2015, la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracién social® (en adelante, “LOEx”), fue modificada, por ini-
ciativa del Grupo Parlamentario Popular, a través de una enmienda al Proyecto de la Ley Or-
gdnica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana. Sin perjuicio de la
dudosa legitimidad con la que el procedimiento legislativo fue llevado a cabo’, dicha modifi-
cacién supone la adicién de una Disposicién adicional décima (en adelante, “DAD?”) titulada
“régimen especial de Ceuta y Melilla” (Espiniella Menéndez, 2016, p. 321).

Dicha disposicion reza lo siguiente:

1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion 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 Espana.

2.Entodo caso, el rechazo se realizard respetando la normativa internacional de derechos
humanos y de proteccién internacional de la que Espaiia es parte.

3. Lassolicitudes de proteccién internacional se formalizardn en los lugares habilitados al
efecto en los pasos fronterizos y se tramitarin conforme a lo establecido en la normativa
en materia de proteccién internacional.

Con anterioridad a esta reforma, la expulsién de extranjeros se regfa exclusivamente por tres
procedimientos: el recogido en el art. 57 LOEXx, relativo a la medida de expulsidn; el recogido

4 Sentencia del TEDH (Seccidn tercera) sobre el asunto N. D. y N. T. contra Espaiia, del 3 de octubre de 2017
(demandas n.2 8675/15 y 8697/15).

5 Sentencia del TEDH (Gran Sala) sobre el asunto N. D. y N. T. contra Espaia, del 13 de febrero de 2020 (de-
mandas n.2 8675/15 y 8697/15).

6 BOE n.2 10, de 12 de enero de 2000.

7 A este respecto, vzd. Martinez Escamilla et al, 2014, pp. 7-9. En lineas generales, la cuestionabilidad en la tra-
mitacién de esta modificacion reside en la elusion de los correspondientes dictimenes preceptivos, asi como en la
exclusién de la sociedad civil en torno a la posibilidad de pronunciarse en el debate sobre la materia (Soler Garcia,
2018, p. 111).
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en el art. 58 de la misma ley, sobre la devolucién; y el recogido en el art. 69, relativo a la dene-

gacién de entrada®.

Sin embargo, tal y como hemos sefialado anteriormente, los rechazos en frontera se venfan
realizando con anterioridad a esta modificacién, sobre todo durante los afios 2013 y 2014. El
propio ministro de Interior en el afio 2014, Jorge Ferndndez Diaz, declard que las “expulsiones
en frontera” cumplian en todo caso con lo previsto en la legislacién de extranjeria (“Ferndndez
Diaz: ‘no hay devoluciones en caliente’, 2014).

Con esto en mente, cabe preguntarse entonces: ¢en qué medida resulta necesario establecer
una regulacion para una prictica que, de acuerdo con el Ministerio, ya gozaba de fundamen-
tacién juridica?

Desde nuestro punto de vista, la promulgacién de esta nueva regulacién deberfa entenderse
como un reconocimiento ticito de que los rechazos que se venfan realizando no gozaban del
debido sustento legal. El Acuerdo entre el Reino de Espana y el Reino de Marruecos, sobre
la circulacién de personas, el trdnsito y la readmisién de extranjeros entrados ilegalmente, era
invocado en un intento de justificar estas précticas. Este acuerdo habia sido firmado el 13 de
febrero de 1992, comenzando su vigencia el 21 de octubre de 2012, si bien se empezd a aplicar

de forma provisional desde el afio de su firma'®. No obstante, no habfan sido pocas las voces
que antes de 2015 habfan denunciado la falta de cobertura legal para los rechazos en frontera
por diversas razones. Por un lado, debido a que el mencionado acuerdo no hace referencia al
procedimiento de toma de decisiones en este campo. Por otro lado, y siendo este punto mds
significativo, debido al hecho de que dicho acuerdo, en su articulo segundo, impone diversas
obligaciones internacionales para ambas partes, como la documentacién de forma escrita del
acto de entrega y la identificacién de los individuos objeto de entrega (Espiniella Menéndez,
2016, p. 322).

De esta forma, a fin de comprender mejor las implicaciones del precepto en cuestion de la
LOEX, resulta interesante realizar un andlisis comparativo de este régimen especial con el pro-
cedimiento ordinario de devolucién, particularmente desde el punto de vista de la legalidad
prevista por nuestro ordenamiento juridico.

El régimen de la DAD se aplica, de acuerdo con el primer apartado, inicamente a “extranje-
ros que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacién territorial de Ceuta o Meli-
lla mientras intentan superar los elementos de contencién fronterizos”. Asi, atendiendo a la
diccidn literal de este precepto, la norma no resulta de aplicacién a los extranjeros que hayan
rebasado los elementos de contencién fronterizos y se hayan apeado enteramente de la valla
fronteriza, puesto que, en tal caso, la accién contemplada por la norma (“mientras intentan
superar”) ha finalizado, y en dicho supuesto la devolucién afectarfa a un individuo que ha
rebasado la linea fronteriza, y que se halla, por tanto, en suelo espafiol. De la misma forma,
este régimen no resulta de aplicacién para extranjeros que hayan accedido de forma irregular a
territorio espafiol via maritima, dada la ausencia de elementos de contencién fronterizos (Es-
piniella Menéndez, 2016, p. 323).

8 En relacién con estas tres modalidades de expulsién, vid. Gonzdlez Garcia, 2015, pp. 141-202.
9 BOE n.2299, de 13 de diciembre de 2012.
10 BOE n.2 100, de 25 de abril de 1992.
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Asi, la aplicacién de este régimen supone un rechazo inmediato de la persona interceptada
para asi imposibilitar su entrada en suelo espafiol.

No obstante, resulta mds destacable la comparacién de elementos propios del procedimien-
to ordinario de devolucién y sus correspondientes garantfas juridicas, que parecen no estar
presentes en los rechazos en frontera. De acuerdo con el art. 23.2 del Reglamento de la Ley
Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social'' (en adelante, “RLOEXx”), precepto referido al procedimiento de devolucién ordinaria,
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado que se encargan de la custodia de fronteras y
costas, en caso de interceptacion de extranjeros, tienen el deber de “conducirles con la mayor
brevedad posible ala comisarfa correspondiente del Cuerpo Nacional de Policia”. Una vezalli,
los extranjeros son identificados y, en su caso, se procede a su devolucién. Resulta evidente
que nada de lo expuesto se contempla en la DAD de la LOEx. En su lugar, con dicha disposi-
cién se pretende dotar de cobertura legal a una via de hecho consistente en devolver a personas
que se encuentran en la linea fronteriza de forma automdtica e inmediata.

Resulta conveniente, si cabe, referirnos a la precision que realiza la disposicién en relacién con
las solicitudes de proteccién internacional, que deberdn formalizarse en los “lugares habilita-
dos al efecto en los pasos fronterizos”. Son muchas las dudas que surgen sobre quiénes serdn
conducidos a dichos lugares, toda vez que, en el proceso de rechazo automdtico, y dada la dic-
cién literal de la disposicién, no parece que se puedan dar las condiciones para presentar una
solicitud. También resulta cuestionable la ausencia de referencia alguna a las condiciones ma-
teriales que deben presentar dichos lugares habilitados, lo que contrasta sobremanera con lo
dispuesto en el art. 15.4 RLOEx sobre las condiciones que deben reunir las instalaciones a las
que son conducidos los extranjeros en el contexto de una denegacién de entrada por puesto
habilitado, tales como la dotacién de unos minimos servicios adecuados, incluyendo servicios
sanitarios, sociales y juridicos, debiendo estos ser acordes al volumen medio de ocupacién. Asf,
parece evidente que la DAD referida a las devoluciones sumarias adolece de una ambigtiedad
y vaguedad que choca indudablemente con la concrecién y claridad del régimen relativo al
procedimiento de devolucién ordinario.

Por otro lado, resulta interesante referirnos a la sistematicidad de esta norma, en comparacién
con el procedimiento ordinario de devolucién. A diferencia de este Gltimo, donde, a tenor de
lo dispuesto en el art. 58.5 LOEx y en el art. 23.4 RLOEX, interviene el subdelegado de Go-
bierno o el delegado en las comunidades de una sola provincia, el régimen referido a las devo-
luciones sumarias no prevé la existencia de un érgano que acuerde el rechazo en cuestién. Asi-
mismo, en contraste con lo previsto en el art. 15.1 RLOEX, relativo ala denegacién de entrada,
no se observa en la DAD ninguna exigencia en relacién con una resolucién motivada que sea
notificada y que contenga informacién sobre posibles recursos y sus correspondientes plazos.
De igual manera, el régimen de las devoluciones sumarias, a diferencia de lo dispuesto sobre
la devolucién ordinaria, no prevé la posibilidad de solicitar a la autoridad judicial la adopcién
de medidas de internamiento, en virtud de lo establecido en el art. 58.6 LOEx y el art. 23.4
RLOExX, de la misma forma que tampoco recoge nada relacionado con la comunicacién al
consulado o a la embajada del pafs de origen como dispone el art. 15.6 RLOEx. Tampoco se
hace referencia alguna en la DAD a la posibilidad que tiene el extranjero en la denegacién de
entrada por puesto habilitado de acogerse a la proteccién jurisdiccional, en virtud de la cual

11 BOE n.2 103, de 30 de abril de 2011.
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el interesado puede interponer recurso contencioso-administrativo y exigir que se deje cons-
tancia en acta de dicha voluntad, la cual se incorporard al expediente, lo que le permitird aco-
gerse también a la asistencia juridica gratuita, en virtud de lo dispuesto en los arts. 15.2'y 23.4
RLOEx. Otra diferencia entre los dos procedimientos estriba en que el de devolucién ordina-
ria contempla la posibilidad de interponer recurso administrativo y jurisdiccional mediante
una representacién diplomdtica o consular, tal y como dispone el art. 15.7 RLOEXx. Resulta
evidente, pues, cémo el rechazo en frontera regulado en la DAD suscita razonables dudas en
torno al respeto y al alcance de la audiencia a la que tiene derecho el interesado, los plazos que
rigen, la prestacién de asistencia por un intérprete y letrado o el sometimiento de la actuacion
administrativa a un minimo control jurisdiccional.

Asimismo, el régimen de las devoluciones en caliente no contiene nada sobre la posibilidad de
suspender la ejecucién del rechazo en frontera, exceptuando la que se derivarfa de la formali-
zacién de una solicitud de proteccién internacional; solicitud que, como hemos comprobado,
no tiene mucha cabida en el contexto de una expulsién de este tipo. De esta forma, ninguno
de los preceptos de la DAD se refiere a la posibilidad de suspender el rechazo de una persona
que padezca una enfermedad y cuya devolucion pueda suponer una puesta en peligro de su
salud, ni de una mujer embarazada que pueda verse afectada como consecuencia de la devo-
lucién. Si bien cabe reconocer que el perfil de estas personas puede no coincidir con el grueso
de los inmigrantes que intentan acceder a territorio espafol de esta forma, si debe ser sefialada
la ausencia de dicha regulacién, en la medida en que si que estd presente en el régimen previsto
para el procedimiento ordinario de devolucidn, a tenor de lo dispuesto en el art. 58.4 LOExy
elart. 23.6 RLOEx. De igual forma, el régimen de las devoluciones sumarias no recoge nada en
relacién con los menores extranjeros no acompanados y su identificacién. Asi, resulta cuestio-
nable hasta qué punto dicho régimen establece las garantias minimas de proteccién previstas
en el Protocolo Marco relativo a ciertas actuaciones respecto de los menores extranjeros no

acompafiados'? (Espiniella Menéndez, 2016, p. 326).

Con esta comparativa en mente, resulta interesante finalizar este andlisis adoptando la pers-
pectiva del ordenamiento juridico interno y preguntindose acerca de la constitucionalidad de
la disposicién en cuestidn, particularmente en lo referente al derecho a acceder a la justicia y
ala legalidad de la actuacién de la Administracién.

En relacién con esta tltima cuestién, la DAD nos permitirfa hablar de una cierta vulneracién
del art. 105.c) de la Constitucién espafiola’, en la medida en que ampara una vfa de hecho.
Atendiendo a laliteralidad del precepto de la LOEx, no existe una regulacién minima del pro-
cedimiento mediante el cual se materializan los actos administrativos, de acuerdo con las exi-
gencias de la Constitucién, de la misma forma que tampoco se regula el procedimiento que
garantice la audiencia al interesado, en caso de que esta sea necesaria. Ademds, la regulacién
sobre rechazos en frontera difiere sustantivamente en cuanto al derecho a la asistencia juridi-

12 Este protocolo, creado por mandato del art. 190.2 RLOEx, fue aprobado mediante la Resolucién de 13 de
octubre de 2014, de la Subsecretarfa, por la que se publica el Acuerdo parala aprobacién del Protocolo Marco sobre
determinadas actuaciones en relacién con los menores extranjeros no acompafados (BOE n.2 251, de 16 de octubre
de 2014). Este Protocolo desarrolla las previsiones del art. 190 RLOEx, siendo destacables como garantias previstas
la intervencién del Servicio Pablico de proteccién de menores y el derecho a ser informado sobre la proteccién
internacional y, en su caso, a solicitarla.

13 BOE n.2 311, de 29 de diciembre de 1978.



|cade. Revista de la Facultad de Derecho | n® 110 | 1-34 [julio-diciembre 2020] [ISSN 2341-0841] _
DOI: 10.14422/icade.il10.y2020.008

ca gratuita previsto en el procedimiento de devolucidn, de acuerdo con el art. 23.3 RLOEx,
en caso de que el interesado no dispusiera de los recursos econédmicos necesarios. Asf, la via
de hecho amparada por la DAD supone la conculcacién de principios recogidos en el aparta-
do tercero del art. 9 de la Constitucién, de un cardcter sumamente elemental, incluyendo el
principio de seguridad juridica, legalidad e interdiccién de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos. Resulta especialmente destacable también la imprecisién y ambigiiedad de la que ado-
lece el término “podrin ser rechazados”, especialmente en lo referente a la determinacién del
modo, los medios y el cudndo, lo que puede comprometer la proteccién e incluso el derecho
fundamental a la vida —consagrado en el art. 15 de la Constitucién— de ciertos grupos de
personas, como menores, o aquellos necesitados de asistencia sanitaria debido a un accidente
o enfermedad grave.

En relacién con la cuestién del acceso a la justicia, la DAD permite cuestionar la materializa-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva y del derecho a la asistencia y defensa juridica, de
acuerdo con lo establecido en el art. 24 de la Constitucién. Atendiendo a la jurisprudencia es-
pafiola en esta materia, concretamente la sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante,
“STC”) 95/2003, de 22 de mayo, y la STC 236/2007, de 7 de noviembre, el derecho mencio-
nado constituye un derecho fundamental, inherente a toda persona, que no atiende al stazus
o a la regularidad de la situacién del extranjero. A mayor abundamiento, la limitacién de este
derecho ni siquiera cumple con los requisitos dispuestos en la Constitucion a tal efecto, es
decir, el respeto al contenido esencial de un derecho de ese cardcter y la reserva de ley. Final-
mente, conviene sefialar la posible conculcacién del art. 106 de la Constitucion, en la medida
en que los tribunales no pueden controlar la legalidad de los actos administrativos derivados
de la actuacion en cuestién, ni tampoco controlar el sometimiento de dichos actos a los fines
que le son propios.

Asi, dadas las conclusiones de este andlisis, no sorprende el hecho de que el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (en adelante, “ACNUR?”) haya recomendado la
incoacién de un procedimiento mediante el cual se desarrolle de forma reglamentaria la dispo-
sicién adicional de la LOEx, con el objeto de que el extranjero pueda disfrutar de las garantfas
procesales que le corresponden (Ruiz Sutil, 2016, p. 332). De la misma forma, tampoco choca
el hecho de que mds de cincuenta diputados pertenecientes a distintos grupos del hemiciclo
presentaran un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de Seguridad Ciudadana, pese
a que finalmente el Tribunal Constitucional haya avalado la modificacién mediante la cual

se introduce la DAD™.

14 En el momento en el que se escriben estas lineas —noviembre del 2020— no conocemos el contenido integro
de la sentencia al respecto. Sin embargo, la nota informativa emitida por el Tribunal Constitucional sefiala que
“El régimen especial para Ceuta y Melilla de rechazo en frontera de los extranjeros que intenten entrar ilegalmente
(Disposicién Final Primera LOPSC), es conforme a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”.
Ademis, se dice que “el rechazo ha de llevarse a cabo con las garantias que a las personas extranjeras reconocen
las normas, acuerdos y tratados internacionales ratificados por Espafia, debiendo ser reales y efectivos los procedi-
mientos de entrada legal en territorio espafiol. En todo caso, los cuerpos y fuerzas de seguridad deberdn prestar
especial atencién a las categorfas de personas especialmente vulnerables (los menores de edad, las embarazadas o
personas de edad avanzada)” (Tribunal Constitucional, 2020, p. 2).
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3.1. Justificaciéon del Gobierno espanol mediante la frontera
“operativa”: un concepto juridicamente insostenible

A fin de “justificar” este tipo de practicas, el Ministerio de Interior se ha basado en distintos
argumentos para argiiir que las devoluciones sumarias gozan de cobertura legal. Si bien el pre-
sente articulo no tiene por objeto examinar todas las argumentaciones mencionadas, sf resulta
interesante, desde nuestro punto de vista, analizar la que ha sido formulada ante el TEDH por
el Gobierno espafiol con el objeto de justificar las devoluciones en caliente relativas al caso /V.
D. y N. T. que, en tltimo término, como veremos, adolecen de una evidente inadmisibilidad
juridica.

Este intento de justificacién al que nos referimos se basa en la idea de que los rechazos en
frontera suponen la denegacién de entrada a personas que, pese a estar intentando acceder a
territorio espafol prescindiendo de los puestos habilitados al efecto, finalmente no han llegado
a acceder a dicho territorio, basindose en lo que se denomina un concepto “operativo” de
frontera.

EI 8 de febrero de 2014, la Direccién Adjunta Operativa de la Guardia Civil emiti6 un informe
cuyo destinatario era su director general, que se referfa alos hechos ocurridos el 6 de febrero de
2014 en la frontera de Ceuta, siendo posteriormente remitido al Congreso de los Diputados
por el Ministerio de Interior el 7 de marzo de 2014. El informe analiza tres casos donde, ac-
tuando la Guardia Civil en el contexto de tentativas de acceso al territorio espafiol a través de
puestos no habilitados en la frontera con Marruecos, serfa de aplicacién un concepto “opera-
tivo” de frontera, distinto de su significado tradicional. En relacién con nuestro estudio, nos
preocupa uno de los supuestos, donde se afirma que “la valla interna materializa la linea con
la que el Estado, en una decision libre y soberana, delimita, a los solos efectos del régimen de
extranjerfa, el territorio nacional” (Martinez Escamilla y Sinchez Tomds, 2015, p. 8). Asi, se
considerarfa que un inmigrante ha alcanzado el territorio espafiol, quedando sujeto al régimen
de extranjerfa, una vez ha rebasado la valla interna'. De esta forma, el Gobierno pretende jus-
tificar este tipo de actuaciones contra inmigrantes que, por ejemplo, una vez superada la valla
externa, permanecen atrapados en el entramado de la sirga tridimensional sin poder saltar la
valla interior.

No obstante, resulta necesario examinar el fundamento juridico de este planteamiento. En
primer lugar, la doble valla originaria, presente tanto en Ceuta como en Melilla, forma parte
del territorio nacional (Acosta Sdnchez, 2014, p. 26). Por ende, desde una perspectiva juridi-
ca, no cabe argumentar que la zona que se encuentra entre las dos vallas no forma parte del
territorio espafol. En este sentido, tanto el Gobierno Socialista del afio 2005 como el Popu-
lar de 2014 han defendido que al espacio que separa las dos vallas no le serfa de aplicacién la
legislacion de extranjerfa, diferenciando asi entre la frontera politica, que tendrfa prioridad,
de la frontera topogréfica o geogréfica. De acuerdo con ambos Gobiernos, la aplicacién del
concepto de frontera geografica implicarfa reconocer el acceso a territorio espafiol una vez que

15 La frontera con Marruecos estd conformada de forma diferente en Ceuta y en Melilla. En esta dltima, la de-
marcacion territorial actual se compone de dos vallas construidas en 1998, a las que se afiadi entre ellas una sirga
tridimensional en 2005 (Acosta Sdnchez, 2014, p. 18). Por otro lado, la frontera de Ceuta con Marruecos estd con-
formada por dos vallas, con una altura de seis metros, entre las cuales se encuentra una carretera asfaltada de 3,5
metros de anchura (Gonzdlez Sacaluga, 2017, p. 44).
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el inmigrante ha superado la verja militar previa a la valla exterior', lo que constituye una in-
terpretacién que califican de “insostenible” (Acosta Sinchez, 2014, p. 27).

Asi, las implicaciones que se derivan de esto no son baladies. La aplicacién de este concepto
“operativo” de frontera supone virtualmente la retrotraccién unilateral de la frontera con el
objeto de inaplicar la legislacién en materia de extranjerfa. Y es que el entonces ministro Fer-
ndndez Diaz afirmé en 2014 que este concepto de frontera operativa “se efectiia en Ceuta y
Melilla precisamente porque Ceuta y Melilla tienen unas caracteristicas que no tiene ningtin
otro perimetro fronterizo, y es evidente que esa singularidad, esa especificidad debe ser teni-
da en cuenta a la hora de desarrollar operativamente el cumplimiento de la legalidad. No se
puede pretender aplicar la ley de la misma forma en Ceuta y Melilla que en otros lugares que
no tienen nada que ver” (Acosta Sinchez, 2014, p. 28). Por tanto, el concepto “operativo” de
frontera implica una determinacién de la frontera ad casu, de la que se deriva una evidente
arbitrariedad que vulnera el principio de seguridad juridica consagrado en el art. 9.3 de nues-
tra Carta Magna y el principio de igualdad, vulneracién que el entonces ministro de Interior
parece estar avalando. En este sentido, conviene destacar el Informe del Defensor del Pueblo
del ano 2005, en el que se mantiene que la Administracién no es competente para establecer a
partir de donde rige la ley espafiola, y que no cabe la inaplicacién de la legislacién espafiola so-
bre una determinada parte del territorio espafiol. Concluye dicho informe con que, a efectos
de entrada en territorio espafiol, se considerard que una persona se encuentra en el mismo una
vez haya traspasado los limites que han sido impuestos internacionalmente, siendo aplicable a
partir de entonces la legislacion espafiola (Martinez Escamilla y Sinchez Tomds, 2015, p. 10).

Teniendo en cuenta que las fronteras han sido establecidas por normas internacionales, la uti-
lizacién del concepto “operativo” de frontera supone excepcionar la aplicacién de un tratado
internacional'’, con base en una supuesta singularidad a nivel fronterizo y geogrifico de Ceuta

y Melilla, que ademds pretende justificar una regulacién propia a nivel doméstico.

No obstante, aunque se le confiriera una minima admisibilidad a la idea de la “frontera ope-
rativa”, la actuacién de la Administracién en el contexto de los rechazos en frontera se verfa
de todas formas vinculada por el ordenamiento interno, en la medida en que las actuaciones
realizadas por miembros de la Administracion en el desempefo de sus respectivos cargos estd
siempre sometida al imperio de la ley, con independencia de que dicha actividad tenga lugar
en una zona perteneciente al territorio nacional o no, segtin ha establecido el Tribunal Cons-
titucional en la STC 21/1997, de 10 de febrero (F] 2), y el TEDH, tal y como examinaremos
ut infra.

De esta forma, independientemente de la delimitacién del territorio nacional y su frontera, es
evidente que, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, actuando sobre personas extran-
jeras, se encuentren fuera o dentro de territorio espafiol, estin operando en el ejercicio de sus
funciones y en calidad de agentes y funcionarios ptblicos. Asf, no cabe negar el sometimiento

16 Con anterioridad a la construccién del doble vallado, existia una verja militar, de la cual quedan ciertos restos
actualmente, que a finales de los afios noventa se revelé como ineficiente en tanto que elemento disuasivo (Acosta
Sinchez, 2014, p. 19).

17 Conviene sefialar que la invocacién del derecho interno como justificacidn del incumplimiento de una norma
o tratado internacional convencional contraviene lo dispuesto en el art. 27 del Convenio de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969, al que Espana se adhiri6 el 2 de mayo de 1972 (BOE
n.2 142, de 13 de junio de 1980).
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de dicha actividad al cumplimiento del ordenamiento juridico doméstico y especialmente, a
la Constitucidn.

Por tanto, no cabe sino concluir que el concepto “operativo” de frontera del que se ha valido
el Ejecutivo espafiol en orden a dotar de cobertura legal a las devoluciones sumarias resulta sin
lugar a dudas juridicamente inadmisible.

4. Incidencia de los rechazos en frontera en el marco juridico
en materia de derechos humanos

El objeto de este apartado es analizar de qué forma los rechazos contemplados en la DAD con-
travienen obligaciones juridico-internacionales que vinculan a Espafa en virtud de su condi-
cién de miembro del Consejo de Europa y de su adhesién al CEDH, al que se adhiri6 el 24 de

noviembre de 19778, Asi, el acervo juridico a tener en cuenta va a ser el marco regional de de-
rechos humanos consagrado en el CEDH, por cuanto nos permitird contrastar su andlisis con
el razonamiento presentado porla Gran Saladel TEDH en el caso N. D. y N. T. contra Espaia.

4.1. Prohibicién de tortura

Recogidaenelart. 3 CEDH, supone esta prohibicién que “Nadie podrd ser sometido a tortura
ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”. En este sentido, la jurisprudencia del TEDH
resulta clave en orden a determinar y entender la trascendencia y el alcance de esta prohibicién
en relacién con los rechazos en frontera.

Porlo que respectaala prictica objeto de estudio, el TEDH establecié en el asunto Cruz Varas

yotrosc. Suecia'® que esta prohibicién resulta aplicable a expulsiones y devoluciones (pdrr. 70).

Dicha prohibicién desencadena la responsabilidad del Estado en base a la cual las autoridades
publicas deben asegurarse de que el individuo en cuestidn, en caso de ser repatriado, no corre-

rd “un riesgo auténtico de ser sometido a tratos contrarios al articulo 372 segtin ha estableci-

do el TEDH en numerosos asuntos, tales como Hirsi Jamaa y otros c. Italia® (en adelante,
“Hirsi Jamaa”) (parr. 146), Salah Sheekh c. Paises Bajos™ (pérr. 123), Hilal c. Reino Unido®™

18 Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales ntimeros
3y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente (BOE n.° 243, de 10 de octubre de 1979,
pp. 23564-23570).

19 Sentencia del TEDH sobre el asunto Cruz Varas y otros c. Suecia, de 20 de marzo de 1991 (demanda
n.2 46/1990/237/307).

20 Esta prohibicién resulta igualmente aplicable a supuestos de refoulement indirecto (Hirsi Jamaa y otros c. Italia,
parr. 146). Al respecto, vid. nota 36.

21 Sentencia del TEDH (Gran Sala) sobre el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, de 23 de febrero de 2012 (demanda
n.227765/09).

22 Sentencia del TEDH (Seccién tercera) sobre el asunto Salah Sheekh c. Paises Bajos, de 11 de enero de 2007
(demanda n.2 1948/04).
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(parr. 59) y Abmed c. Austria® (en adelante, “Abhmed”) (parrs. 38-41) ». Asimismo, precisa
el Tribunal que el Estado que lleva a cabo la expulsién debe asegurarse de que el pais al que
es expulsado el individuo estd dotado de las garantias necesarias que permitan concluir que
llevard a cabo un debido andlisis de potenciales riesgos, antes de proceder a la devolucién a
su pais de origen, tal y como dictaminé el TEDH en el asunto Hirsi Jamaa (parr. 147). Ade-
mis, el alcance de este articulo en el contexto de expulsiones es de tal magnitud que el TEDH
ha precisado que la prohibicién se debe respetar independientemente de las actividades del
individuo en cuestién, “however undesirable or dangerous”, segtin establecié el TEDH en el
asunto Ahmed (parrs. 40-41). A mayor abundamiento, el cardcter absoluto de esta prohibi-
cién se deduce de su vigencia incluso en un contexto de guerra o de emergencia nacional, tal

y como se establecié en el asunto Soering c. Reino Unido™ (en adelante, “Soering”) (pirr. 88).

De esta forma, procede examinar si Espafia cumple con el deber ligado a la prohibicién de
tortura, con base en el cual, al expulsar de forma sumaria a extranjeros, se asegura de que no
existen riesgos de que los mismos vayan a ser sometidos a tratos contrarios al art. 3 CEDH.
En primer lugar, resulta evidente que en el marco de un rechazo en frontera, no tiene ninguna
cabida un proceso individualizado de audiencia al interesado en el cual este pueda exponer
su situacion y realizar alegacién pertinente en lo referente a su seguridad y motivos de su des-
plazamiento. Sin perjuicio del contexto concreto ligado al caso objeto de andlisis, resulta muy
cuestionable el cumplimiento de este deber por parte del Estado espanol, en la medida en que
son muy numerosos los informes emitidos por la sociedad civil y diversas organizaciones no
gubernamentales y organizaciones internacionales de derechos humanos, en los que se han
denunciado las torturas y malos tratos a los que son sometidos los migrantes en el contexto de
las devoluciones en caliente por parte de las fuerzas de seguridad de Marruecos. Son destaca-
bles, entre otros, el informe de Human Rights Watch de febrero de 2014, titulado “Abused
and Expelled. Ill-Treatment of Sub-Saharan African Migrants in Morocco” (p. 8); el informe
“International Activity Report 2012” de Médicos Sin Fronteras (2012, p. 66); las “Observa-
ciones finales del Comité contra la Tortura, Marruecos, doc. ONU CAT/C/MAR/COQ/4,
de 2011”7 (Comité contra la Tortura, 2011, p. 4); y el Informe al Gobierno espafiol sobre la
visita a Espafia del Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura del 14 al 18 de julio de
2014 (Consejo de Europa, 2014, parr. 54).

Asi, se desprende claramente de estos informes que, los rechazos en frontera, en la medida en
que los migrantes son puestos a disposicion de las autoridades marroquies, entrafian un riesgo
auténtico de agresién, maltrato e incluso tortura. De esta forma, las autoridades espafiolas,

23 Sentencia del TEDH (Seccidn tercera) sobre el asunto Hzlal c. Reino Unido, de 6 de marzo de 2001 (demanda
n.2 45276/99).

24 Sentencia del TEDH (Sala) sobre el asunto Abmed c. Austria, de 17 de diciembre de 2001 (demanda
n.2 25964/94).

25 Esta idea ha sido también establecida en, mutatis mutandis, los casos T. L contra Reino Unido [Decisién de
admisibilidad TEDH (Seccién tercera), de 7 de marzo de 2000 (demanda n.2 43844/98)] (pdrrs. 456-457) y M. S.
S. contra Bélgica y Grecia [sentencia del TEDH (Gran Sala) de 21 de enero de 2011 (demanda n.2 30696/09)] (pdrr.
342), siendo el primero de estos el caso donde por primera vez el TEDH traté el deber consistente en analizar este
riesgo, que le corresponde al Estado, llegando incluso a considerar que las obligaciones derivadas de la Convencién
de Dublin no podian eliminar dicha responsabilidad (Morgades, 2012, p. 193).

26 Sentencia del TEDH (Pleno) sobre el asunto Soering c. Reino Unido, de 7 de julio de 1989 (demanda
n.2 14038/88).
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sin poder razonablemente ignorar el potencial riesgo de tortura que corren los extranjeros ex-
pulsados en la frontera, estarfan claramente infringiendo la prohibicién contenida en el art. 3

CEDH?.

4.2. Derecho a un recurso efectivo

Este derecho estd recogido en el art. 13 CEDH, en virtud del cual, “Toda persona cuyos de-
rechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a
la concesidn de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacién
ha sido cometida por personas que acttien en el ejercicio de sus funciones oficiales”. Asi, la
obligacién de los Estados derivada de este articulo es la de garantizar la disponibilidad dentro
del ordenamiento juridico interno de una via de recurso en caso de vulneracién de un dere-

cho garantizado por el CEDH. Tal y como ha establecido el TEDH en el caso Hirsi Jamaa

(parr. 197) y en el caso Abdolkhani y Karimnia c. Turquia® (pirrs. 107 y 115), este recurso
debe garantizarse de forma efectiva tanto desde el punto de vista juridico como desde el punto
de vista préctico, sin que sea necesario que la mencionada efectividad dependa del grado de
certeza sobre la resolucién a favor o en contra del demandante. Ademis, el Tribunal establece
también en el asunto Hirsi Jamaa que no resulta obligatorio que la autoridad ante la que se
vaya a presentar el recurso sea una autoridad judicial, aunque en caso de no serlo, se examina-
rin los poderes y garantias ofrecidos por dicha autoridad como pardmetros en orden a deter-
minar si se trata de un verdadero recurso (parr. 197).

La jurisprudencia del TEDH ha establecido también que, en caso de que un demandante fue-
ra a ser expulsado a un tercer Estado y presentara una queja respecto al riesgo que ello impli-
carfa de sufrir tratos contrarios al art. 3 CEDH, dicha queja deberia en tal caso ser examinada
por una autoridad nacional de forma detenida, lo cual ha sido confirmado por el fallo del caso

Shamayec y otros c. Georgia y Rusia® (parr. 448). De acuerdo con este principio, el TEDH
exige, con base en la interpretacion de la nocién de “recurso efectivo” recogido en el art. 13 en
relacién con el art. 3 CEDH, que la queja presentada por un demandante debe ser sometida a
un examen riguroso e independiente, cuando existan razones para creer que dicho individuo
corre riesgo de sufrir tratos prohibidos por el art. 3 segtin ha establecido el TEDH en el asunto
Hirsi Jamaa (pérr. 198), debiendo asimismo garantizarse que la ejecucién de la medida im-

27 Resulta destacable el caso D. D. c. Espaiia, resuelto por el Comité delos Derechos del Nifio de Naciones Unidas,
en donde el Estado espafiol ha sido condenado por un rechazo en frontera involucrando a un menor. En este caso,
el Comité dictaminé que se habfa producido una violacién de la prohibicién de tortura consagrada en el art. 37
de la Convencién de los Derechos del Nifio [Instrumento de Ratificacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1989 (BOE n.° 313,
de 31 de diciembre de 1990)], habida cuenta, entre otros factores, de la violencia que sufren los migrantes en la
zona fronteriza y de la ausencia de andlisis por parte de las autoridades espafiolas del riesgo que suponia devolver al
menor a Marruecos (Comité de los Derechos del Nifio, 2019, p. 12).

28 Sentencia del TEDH (Seccién segunda), sobre el asunto Abdolkhani y Karimnia c. Turquia, de 22 de septiem-
bre de 2009 (demanda n.2 30471/08).

29 Sentencia del TEDH (antigua Seccién segunda), sobre el asunto Shamayec y otros c. Georgia y Rusia, de 12 de
abril de 2005 (demanda n.2 36378/02).
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pugnada es automdticamente suspendida, tal y como establecié el TEDH en el asunto 1. 4.
yotrosc. Lituania™ (pdrrs. 83-84).

Asi, parece evidente la inconsistencia de las devoluciones sumarias con las obligaciones deri-
vadas del art. 13 CEDH, en la medida en que resulta virtualmente imposible acceder a una
via de recurso efectiva en tanto en cuanto el individuo, al ser interceptado en la frontera, es
rechazado automdticamente, sin posibilidad material de realizar alegacién alguna ante las au-
toridades de una instancia doméstica, ni por tanto, de que se suspenda la expulsion. Por ello,
podemos afirmar, sin que haya mucho lugar a dudas, que las expulsiones sumarias amparadas
por la legislacién espafiola atentan directamente contra el art. 13 CEDH.

4.3. Prohibicién de expulsiones colectivas

Este principio estd garantizado en el art. 4 del Protocolo n.¢ 4 del CEDH, el cual reza de la
siguiente forma: “Quedan prohibidas las expulsiones colectivas de extranjeros”.

Se antoja necesario, con el objeto de comprender el alcance y la trascendencia de esta prohibi-
cién contemplada en el Convenio, examinar la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo. El
TEDH, en su fallo del caso Conka contra Bélgz'cazﬂ, define la expulsién colectiva como cual-
quier medida por la que se obligue a un grupo de extranjeros a abandonar un Estado, con la
excepcién de que se tomen medidas por las que se proceda a examinar de forma objetiva y
razonable el caso singular de cada extranjero que integre dicho grupo (pirr. 59). Ademds, se-
fiala el TEDH en el asunto Hirsi Jamaa que esta prohibicién busca “impedir que los Estados
puedan expulsar a determinados extranjeros sin antes examinar sus circunstancias personales
y, de esta manera, sin dejarles presentar sus argumentos en contra de la medida adoptada por
la autoridad competente” (pérr. 177).

Asi, conviene apuntar que el hecho de que varios extranjeros sean sometidos a decisiones pare-
cidas no constituye en si mismo una expulsion colectiva, siempre que cada uno de esos extran-

jeros haya tenido la posibilidad de argumentar a titulo individual contra su devolucién ante las

autoridades correspondientes, segin establecié el TEDH en los asuntos Sultani c. Francia®

(parr. 81) y Hirsi Jamaa (parr. 177).

Asimismo, conviene sefialar que, lo mds significativo en orden a determinar si nos encontra-
mos ante una expulsién colectiva, no es el criterio cuantitativo en base al cual examinarfamos
sila medida ha recaido en un grupo de un mayor o menor ndmero de personas, sino el criterio
cualitativo en base al cual se deberfa analizar si dichas personas han tenido la posibilidad de
realizar las oportunas alegaciones o si se ha dejado constancia de los individuos en cuestién o
de las posibles necesidades de una especial proteccién (Martinez Escamilla y Sinchez Tomds,
2015, p. 27).

30 Sentencia del TEDH (Seccién cuarta) sobre el asunto M. A. y otros c. Lituania, de 11 de diciembre de 2018
(demanda n.2 59793/17).

31 Sentencia del TEDH (Seccién tercera) sobre el asunto Conka c. Bélgica, de S de febrero de 2002 (demanda
n.2 51564/99).

32 Sentencia del TEDH (Seccién tercera) sobre el asunto Sultani c. Francia, de 20 de septiembre de 2007 (demanda
1.2 45223/05).
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Por lo que respecta al concepto de “expulsién” al que se refiere esta prohibicién, dicho con-
cepto debe ser interpretado “en su sentido genérico, en el lenguaje corriente (ahuyentar de un
lugar)”, tal y como establecié el TEDH en los asuntos Hirsi Jamaa (pérr. 174) y Kblaifia y

otros c. Italia™ (en adelante, “Kblaifia y otros”) (pdrr. 243).

Se ha argumentado que el TEDH viene realizando una interpretacion 7z crescendo de las ga-
rantfas y derechos consagrados en el CEDH, dotando a estos de una mayor efectividad y fun-
cionalidad (Riemer, 2019). No obstante, en lo referente a la prohibicién de expulsiones co-
lectivas, el asunto Khlaifia y otros supuso un punto de inflexién a partir del cual el TEDH
adoptd una deriva contraria a la interpretacion “incremental” que venia siguiendo. En dicho
asunto, estableci6 el Tribunal que “Article 4 of Protocol No. 4 does not guarantee the right of
an individual interview in all circumstances; the requirement of this provision may be satisfied
where each alien has a genuine and effective possibility of submitting arguments against his
or her expulsion, and where those arguments are examined in an appropriate manner by the
authorities of the respondent State” (pdrr. 248)*.

Sin embargo, las implicaciones derivadas de los rechazos en frontera en relacién con el alcance
y consecuencias de la prohibicién de expulsiones colectivas parecen claras. Tal y como hemos
visto, los rechazos en frontera, en la medida en que se basan en la interceptacién de los extran-
jeros y la puesta a disposicién automdtica de los mismos en favor de las fuerzas de seguridad
marroquies, no permiten de forma alguna ningtn tipo de examen particular del caso del in-
dividuo en cuestion, sin que tampoco tenga este la posibilidad de presentar sus argumentos
ante la decision de la Administracién de expulsarlo. De acuerdo con esta légica, las devolucio-
nes en caliente suponen una indiscutible violacién de la prohibicién contenida en el art. 4 del
Protocolo n.2 4 del CEDH.

En este punto, cabe recordar la justificacion del Ejecutivo espafiol basada en la utilizacién del
concepto de “frontera operativa”, en virtud del cual los rechazos en frontera se producirfan
fuera de territorio espafiol. Aunque haya quedado clara la inadmisibilidad juridica de la que
adolece dicho concepto, cabria de todas formas, aunque lo consideriramos vilido, argumen-
tar contra las devoluciones en caliente. De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, “cuando
un Estado, mediante agente que opera fuera de su territorio, ejerce control y autoridad y, por
lo tanto, su jurisdiccién, sobre un individuo, tal Estado tiene obligacién, en virtud del articulo
1, de garantizar a este individuo los derechos y libertades previstos en el Titulo I del Convenio
que sean pertinentes en la situacién de ese individuo”, segin establecié el TEDH en el asunto
Hirsi Jamaa (pdrr. 74). Tal y como asent6 el TEDH en el mismo fallo, en la medida en que
exista un control efectivo sobre los individuos implicados por parte de las autoridades, podre-
mos en tal caso hablar de un ejercicio de zure atribuible al Estado en lo relativo a la jurisdiccién,
quedando sometidos a esta los individuos en cuestién (parr. 77).

Adpvierte el Tribunal también en el asunto Hirsi Jamaa que “si el articulo 4 del Protocolo
Num. 4 fuera aplicable solamente a expulsiones colectivas del territorio nacional de los Esta-

33 Sentencia del TEDH (Gran Sala) sobre el asunto Khlaifia y otrosc. Italia, de 15 de diciembre de 2016 (demanda
n.e 16483/12).

34 En esta linea de corte restrictivo, el TEDH admitié también en el asunto Khlaifia y otros, en lo concerniente
al art. 13 comentado uz supra, que una medida de deportacién no resulta contraria a dicho articulo cuando los
demandantes no hayan alegado un riesgo de conculcacién de los derechos derivados del art. 3 CEDH (pdrr. 281).
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dos parte al Convenio, una parte importante de las tendencias migratorias contemporaneas
quedarfan fuera de su dmbito de aplicacion, a pesar de que el tipo de comportamiento que esta
disposicién busca evitar puede tener lugar fuera del territorio nacional” (parr. 177). Si bien en
este ltimo caso el Tribunal hacfa referencia a expulsiones de migrantes por via maritima, el
razonamiento resultarfa igual de aplicable ante las alegaciones del Gobierno sobre el concepto
“operativo” de frontera. De esta forma, el Gobierno espafiol no puede justificar los rechazos
en frontera con base —que, como hemos comprobado, resulta insostenible— en que tienen
lugar fuera de territorio espafol, pues incluso fuera de este rige lo dispuesto en el CEDH, en
el caso de que las autoridades del Estado ejerzan un control efectivo sobre los individuos en
cuestion. Asi, en los rechazos en frontera, dicho control se manifestaria a través de la inter-
ceptacién y la entrega de los extranjeros por parte de las fuerzas de seguridad del Estado. Por
consiguiente, incluso en el hipotético caso de que se diera por vélida la afirmacién en base a la
cual el triple vallado no se encuentra dentro del territorio espafiol, la aplicacién extraterrito-
rial del CEDH, con el cumplimiento del correspondiente criterio del “control efectivo”, nos
permitirfa afirmar que las devoluciones en caliente son contrarias al art. 4 del Protocolo n.2 4

del CEDH.

4.4. Principio de non-refoulement

También conocido como principio de no devolucidn, constituye este uno de los pilares fun-
damentales en materia de derechos humanos, y concretamente en el derecho de asilo, hasta el
punto de que existen autores que abogan por el reconocimiento de este principio como nor-

ma de 7us cogens® (Allain, 2001, p. 533). De acuerdo con la doctrina, dicho principio “impide
devolver a un individuo a un territorio en el que su vida o integridad fisica y moral corran

peligro” (L. Gonzélez Garcfa, 2017, p. 42).

Pese ala ausencia de formulacién expresa en el CEDH, el TEDH estableci6 ya en el ano 1989,
en el asunto Soering, que este principio estaba recogido de manera implicitaen el art. 3 CEDH,
anteriormente comentado (Kristin y Mjoll, 2019, p. 150), reconociendo su importancia pos-
teriormente en varias ocasiones (M. S. S. contra Bélgica y Grecia (en adelante, “M. S. S.”),
parr. 286; M.A. c. Clozpre37, parr. 133). Por lo que respecta a la expulsion de solicitantes de
asilo, el TEDH focaliza su preocupacion en la debida existencia de “garantias efectivas que

protejan al demandante contra una devolucidn arbitraria, directa o indirecta, hacia el pais del
que ha huido” (M. S. S., pérr. 286).

El principio de no devolucién lleva consigo la obligacién de las autoridades de examinar, de
forma previa a la devolucidn, la existencia de un riesgo real de sufrir tratos contrarios al art. 3

35 Pese a que la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas no ha reconocido por ahora la na-
turaleza 7us cogens de este principio, numerosos autores consideran que deberfa tener tal reconocimiento, conside-
rindolo como una norma consuetudinaria de derecho internacional (Costello y Foster, 2016, p. 323).

36 Dicho principio se presenta en dos vertientes: por un lado, el refoulement directo, por el cual un individuo es
expulsado a un pais donde puede ser perseguido o sufrir tratos inhumanos, y por otro, el refonlement indirecto o en
cadena, donde el individuo es expulsado a un Estado que a su vez puede proceder a expulsarlo a otro donde sufra
persecucién o tratos inhumanos (Gortdzar Rotaeche, 2020, p. 44).

37 Sentencia del TEDH (Seccién cuarta) sobre el asunto M. 4. ¢. Chipre, de 23 de julio de 2013 (demanda
n.e 41872/10).
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CEDH, considerando tanto la situacién y condiciones del pais de destino, como las circuns-
tancias personales del individuo en cuestién, tal y como se establecié en los asuntos £ G. ¢

Suecia®® (parr. 113) y J. K. y otros c. Suecia® (pirrs. 86-87).

Por otro lado, la determinacién del riesgo y la decision de no devolucidn precisa de un nivel
minimo de severidad de los potenciales tratos prohibidos por el art. 3, a pesar de que dicho
examen es relativo, y estd supeditado a las circunstancias concretas de cada caso® (£ G. c.
Suecia, parr. 112).

Asimismo, el TEDH establecié en el caso Hirsi Jamaa (pirrs. 125-133), en relacién con el
alcance de las obligaciones estatales a la luz del art. 3 CEDH analizadas anteriormente, que
estas no estdn en ningn caso supeditadas a que la persona en cuestién sea —o afirme ser
— un refugiado. En el caso mencionado, el TEDH establecié que la expulsién de cualquier
persona, independientemente de su szazus como refugiado o no, al territorio de otro Estado,
no puede en ninguin caso acarrear el sometimiento a tratos prohibidos por el art. 3 CEDH. Por
tanto, se deduce que la proteccién derivada del principio de non-refoulement, al amparo del
art. 3 CEDH, abarca a cualquier migrante que pueda ser devuelto al territorio de un Estado
potencialmente inseguro.

En relacién con los indicios sobre el riesgo que pueda suponer la expulsiéon del migrante a
otro Estado, el TEDH anteriormente ha tomado en consideracién los informes provistos por
organizaciones de proteccién de los derechos humanos, incluido el Comité Contrala Tortura

de Naciones Unidas, tal y como se comprobé en el caso Daondi c. Francia® (pérr. 68).

Asi, existen sobrados indicios, comentados uz supra, sobre el riesgo auténtico de padecer los
actos recogidos en el art. 3 CEDH como consecuencia de la expulsién de los inmigrantes a
territorio marroqui. A mayor abundamiento, la inmediatez y automaticidad de esta précticala
hace incompatible con cualquier tipo de evaluacion sobre un riesgo de sufrir tratos que aten-
ten contra el art. 3. Por lo que respecta al grado de severidad de los tratos recibidos, un estudio
realizado por la Agencia Estatal Consejo Superior de Investigaciones Cientificas y ACNUR
ha constatado que gran parte de los abusos que se producen en las zonas fronterizas incluyen
violencia e incluso tiroteos (ACNUR, 2019, p. 28).

38 Sentencia del TEDH (Gran Sala) sobre el asunto £ G. ¢. Suecia, de 23 de marzo de 2016 (demanda
n.243611/11).

39 Sentencia del TEDH (Gran Sala) sobre el asunto /. K. y otros c. Suecia, de 23 de agosto de 2016 (demanda n.°
59166/12).

40 En el marco de la tendencia restrictiva que inicié el Tribunal de Estrasburgo en el asunto Khlaifia y otros en
torno a la interpretacién de las garantias y derechos de migrantes, resulta resefiable en este sentido la consideracién
que realizé de la presién a la que estaban sometidas las autoridades de Italia en un centro de internamiento de
extranjeros, factor que determiné que el trato dispensado por dichas autoridades a los demandantes no alcanzase
el grado de severidad que exige el art. 3. (pdrrs. 197-199). En este sentido, no parece razonable admitir que una
posible situacién de presién en que se encuentren las autoridades espafolas en un contexto de entradas irregulares
de migrantes pueda dar carta blanca a dichas autoridades para expulsar a migrantes que corran riesgo de sufrir tratos
contrarios al art. 3 CEDH, existiendo otras medidas mds proporcionadas y razonables para restablecer la situaciéon

de legalidad.

41 Sentencia del TEDH (Seccién quinta) sobre el asunto Daouds c. Francia, de 3 de diciembre de 2009 (demanda
n.2 19576/08).
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Por todo lo expuesto, las devoluciones sumarias son contrarias al principio de non-refoule-
ment.

5. Giro jurisprudencial del TEDH: el caso N. D. y N. T. contra
Espana

Taly como hemos comentado «¢ supra, este caso ha sido el primero donde el TEDH ha exami-
nado el fenédmeno de los rechazos en frontera que tiene lugar en la frontera de Melilla. Mien-
tras que la Seccidn tercera del TEDH condend a Espafa por violacién del art. 4 del Protocolo
n.e4ydelart. 13 CEDH* —cuya ratificacidn, de acuerdo con nuestra tesis, cabfa esperar—,
la Gran Sala ha rectificado dicho fallo, estableciendo que las devoluciones en caliente que se
produjeron el 13 de agosto de 2014 no violaron la legalidad establecida en el CEDH.

En relacién con la justificacién planteada por el Gobierno espafiol basada en el concepto de

frontera “operativa”, la Seccidn tercera no entrd en el debate sobre la ubicacién de la valla

fronteriza®, limitdindose Ginicamente a sustentar su argumentacién en la doctrina de la extra-

territorialidad respecto a la aplicacién del CEDH (pdrr. 54). No obstante, y debiendo destacar
este aspecto positivo de su fallo, la Gran Sala concluye que “it is not disputed that the events
in issue took place on Spanish territory” (parr. 104)*. Asf, se confirma el hecho apodictico
de nuestra tesis, con base en el cual, el vallado fronterizo, en el cual acaecen los rechazos en
frontera, estd ubicado en territorio espafiol.

5.1. La conducta de los extranjeros como factor determinante

El elemento decisivo que explica este giro copernicano en la decisién del TEDH es la conside-
racién que surge en relacién con la propia conducta de los demandantes, la cual estiman co-
mo un factor relevante en orden a determinar la proteccién recogida en el art. 4 del Protocolo
n.2 4. Siguiendo esta linea, recuerda el TEDH la asentada jurisprudencia en base a la cual no

42 En lo referente a una posible conculcacién del art. 3 CEDH, el TEDH rechazé en 2015 —en el trdmite de
admisién de la demanda de N. D. y N. T.— la reclamacidn realizada por violacién de dicho precepto, al entender
que la entrega a las autoridades marroquies no conllevaba en ese supuesto un riesgo de sufrimiento de tortura o
tratos inhumanos o degradantes, considerindose asi a Marruecos como “pais seguro” alos efectos de invocacién del
mencionado art. 3. Es por ello que Gortdzar Rotaeche sefiala que —en lo atinente a las devoluciones en caliente—
aun no ha surgido el debate sobre el art. 3 y el concepto de pais seguro (2020, p. 47), sino que el TEDH se deberd
probablemente enfrentar a ello en un futuro (vid. nota 63). Asi, la jurisprudencia en torno al principio de non-
refonlement no se ha visto modificada (Gortdzar Rotaeche, 2020, p. 47). Al contrario, la Gran Sala insiste —a pesar
de no ser trascendental para el caso— en el cardcter absoluto de la prohibicién contenida en el art. 3 (pérr. 232).
Sin embargo, surge la duda —con razén— sobre cémo van los Estados a involucrarse en rechazos en frontera y
paralelamente atender sus obligaciones al amparo del art. 3 CEDH (Liibbe, 2020).

43 A este respecto, la Seccidn tercera sefialé que “el TEDH se remite al derecho internacional aplicable y a los
acuerdos celebrados entre los Reinos de Marruecos y de Espafia que conciernen al establecimiento de las fronteras
entre estos dos Estados. Considera sin embargo que no es necesario establecer si la valla fronteriza levantada entre
Marruecos y Espaia se sitda o no en territorio de este tltimo Estado” (pdrr. 54).

44 Es esta condicién de territorio espafol la que la Gran Sala toma como fundamentacién para asumir su jurisdic-
cién, pues en lo atinente a la ficcidn de extraterritorialidad invocada en primera instancia, no hay rastro alguno en
la sentencia que en estas lineas nos ocupa.
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cabe hablar de conculcacién del art. 4 del Protocolo n.2 4 en caso de que la propia conducta del
demandante sea la causa de la ausencia de expulsion individual, donde encontramos los asun-
tos Hirsi Jamaa, Kblaifia y otros, M. A. c. Chipre, Dzavit Berisha y Baljie Haljiti c. la Antigna
Repiiblica Yugoslava de Macedonia® (en adelante, “Berisha y Haljiti”), Dritsas y otros c. Ita-
lia*® (en adelante, “Dritsas y otros”) (prr. 200). Sefiala el Tribunal que los demandantes deli-
beradamente trataron de acceder a territorio espafol cruzando los dispositivos fronterizos de
Melilla a través de una localizacién no autorizada, formando parte de un grupo numeroso de
personas y mediante el uso de la fuerza, colocindose los demandantes de esta forma en una si-
tuacién deilegalidad (parr. 231). A su vez, los demandantes prescindieron de los cauces legales
existentes en el momento?, que les hubieran permitido acceder a territorio espafiol de forma
regular, respetando as lo pertinente en relacion con el cruce de fronteras del drea Schengen,
en virtud de lo establecido en el Cédigo de fronteras Schengen (parr. 242). Ademds, considera
el TEDH que los demandantes carecian de razones convincentes, ligadas a hechos objetivos
atribuibles a Espaia, con las que poder justificar la inutilizacién de las vias legales previstas
para entrar en territorio espafol (pdrr. 229).

No obstante, debemos destacar que los casos sefialados por el TEDH —en relacién con la
conducta de los demandados como factor relevante— presentan hechos sustancialmente dis-
tintos a los que se dan en el caso \N. D. y N. T. Mientras que, en los casos traidos a colacién
por el TEDH, o bien se lleg a iniciar un procedimiento individualizado donde efectivamen-
te los demandantes pudieron ejercer sus derechos, como en los casos Khlaifia y otros®™, M. A.
C Clozpr€49 y Berisha y Hﬂljz'tz'so, o bien las autoridades tomaron las medidas iniciales con el

45 Decisién de admisibilidad del TEDH (Seccién quinta), sobre el asunto Dzavit Berisha y Baljie Haljiti ¢. la
Antigna Repiiblica Yugoslava de Macedonia, de 16 de junio de 2005 (demanda n.2 18670/03).

46 Decision de admisibilidad del TEDH (Seccién segunda) sobre el asunto Dritsas y otros c. Italia, de 1 de febrero
de 2011 (demanda n.2 2344/02).

47 En ese sentido, el Tribunal examin si Espafia habia puesto a disponibilidad de los demandantes “genuine and
effective access to means of legal entry” en su territorio, que constituye el otro requisito a examinar, ademds de
la conducta del interesado, con el objeto de determinar si un Estado demandado estd dispensado de llevar a cabo
un procedimiento individualizado de expulsién (pérr. 201). Concluye el Tribunal que, entre los medios legales al
alcance de los demandantes para entrar en Espaa, estaban a su disposicién el puesto fronterizo de Beni Enzar,
ademds de consulados y embajadas espafiolas donde los demandantes pudieron haber solicitado proteccién inter-
nacional, de acuerdo con la legislacién espafiola (pdrr. 222).

48 En el caso Khlaifia y otros, el TEDH concluyé que no se produjo una violacién del art. 4 del Protocolo n.e 4,
en la medida en que los demandantes tuvieron una auténtica y efectiva posibilidad de presentar argumentos en
contra de su expulsién, teniendo en cuenta que su nacionalidad fue determinada y que fueron identificados en dos
ocasiones (pdrr. 254). No obstante, es evidente que dicha posibilidad no estuvo al alcance de los demandantes en
el caso de Espania, puesto que los rechazos en frontera, en la medida en que se basan en la interceptacion y entrega
automdtica de extranjeros por la via de hecho, no permiten ni la realizacién ni registro de alegaciones en contra
de la expulsion.

49 En el caso M. A. c. Chipre, un grupo de sirios kurdos argumenté que las érdenes de deportacién y las cartas
a tal efecto estaban redactadas en términos idénticos. No obstante, el TEDH concluyé que el proceso que llevd
a determinar la deportacion se realizé de manera individualizada y en atencidn a los hechos particulares de cada
persona, por lo que no se produjo una expulsion colectiva (parr. 254). En contraste, en el caso N. D. y N. T. —tal
y como ocurre en los rechazos en frontera— no hubo proceso alguno de individualizacién.

50 En el caso Berisha y Haljiti, los demandantes demandaron a la antigua Republica Yugoslava de Macedonia
argumentando en contra de la decisién comtin que recibieron en relacién con su solicitud de asilo, inadmitiendo
el TEDH la demanda y concluyendo que los hechos denunciados no habian implicado una expulsién colectiva
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objeto de iniciar dicho proceso, como en el caso Dritsas y otros’, en el caso que nos ocupa,
en contraste, no se llegé a iniciar dicho proceso de identificacion, sino que directamente se
procedié a la devolucién de los individuos sin intento alguno de dotarles de unas minimas
garantfas procedimentales. De esta forma, es evidente la abismal diferencia que existe, en lo
relativo al contexto y hechos que motivan la denegacién de procedimiento, entre los casos a
los que se refiere el TEDH y el caso de N. D. y N. T.

Asimismo, consideramos que suscita una gran cuestionabilidad, desde el punto de vista juri-
dico, la aproximacién que realiza el Tribunal en su razonamiento sobre el hecho de que los
demandantes accedieran a territorio espafol de forma irregular. En opinién del Tribunal, co-
mo consecuencia de esta entrada ilegal y uso de la violencia, los demandantes “pierden” su
derecho a un procedimiento de identificacién y a la posibilidad de realizar alegaciones en re-
lacién con sus circunstancias personales, ademds de que se documente y quede constancia de
dicha actuacién. Sin embargo, en materia de extranjerfa, a los asaltos a la valla fronteriza que
caracterizan los rechazos en frontera, les es de aplicacién el art. 58.3 LOEx comentado ante-
riormente, en lo relativo a su régimen sancionador. En virtud del citado articulo, respecto a
52

los extranjeros “que pretendan entrar ilegalmente en Espafia™~, se procederfa a la devolucién

de los mismos sin necesidad de apertura de expediente53 . Esta devolucién, considerada como
medida tendente a restaurar el orden juridico vulnerado, carece asi de cardcter sancionador,
tal y como dictaminé el Tribunal Constitucional en la STC 17/2013, de 31 de enero (FJ 12).
Por tanto, teniendo en cuenta que el intento de entrada ilegal en Espafia de la que derivan los
rechazos en frontera, cuya consecuencia no tiene naturaleza sancionadora, y a diferencia de
la expulsién, no se califica como infraccién grave de acuerdo con la legislacién en materia de

extranjeria54, resulta claramente desproporcionado admitir, por parte del TEDH, que los mi-

puesto que la interposicién dela solicitud de asilo la realizaron de forma conjunta, aportaron los mismos medios de
prueba y presentaron la solicitud de apelacién de manera conjunta (Unidad de prensa del TEDH, 2020, pp. 6-7).
Las circunstancias de este caso difieren sobremanera de las relativas al caso N. D. y N. 7. en la medida en que en
este ultimo los demandantes no tuvieron oportunidad de interponer solicitud de ningin tipo.

51 En el caso Dritsas y otros, el TEDH inadmitié la demanda en relacién con una expulsién colectiva, puesto
que los demandantes, al ser requeridos sus documentos de identificacidn, desobedecieron a las autoridades, por lo
que estas tltimas no tuvieron posibilidad material de redactar érdenes de expulsién donde constasen los nombres
correspondientes de las personas (Unidad de prensa del TEDH, 2020, p. 7). Sorprende la invocacién de este caso
por parte del TEDH en la medida en que a los demandantes del caso N. D. y N. 7. no se les requirié en ningtin
momento sus documentos de identificacién.

52 Resultarfa coherente, en relacién con este precepto, argumentar, de la forma en la que lo hemos hecho en este
articulo, que los extranjeros involucrados en los rechazos en frontera se encuentran ya en territorio espaiol, una
vez superada la valla mds externa y situados dentro del triple vallado fronterizo, por lo que no serfa de aplicacién el
mencionado articulo. No obstante, sefiala el art. 23.1.b) RLOEX, respecto a qué se entiende por extranjeros “que
pretendan entrar ilegalmente en Espafia”, que se incluye dentro de estos, a “los extranjeros que sean interceptados
en la frontera o en sus inmediaciones”.

53 Conviene apuntar, en este sentido, que la ausencia de expediente no es equivalente a una ausencia de procedi-
miento, aunque este se caracterice por una mayor simplicidad. En lineas generales, el procedimiento de devolucién
regulado en el art. 23 RLOEX, garantiza la identificacién de los individuos interceptados, ademds de un estudio
particular de la situacién de los mismos y que se registre que han tenido la posibilidad de solicitar asilo, ademds
de asistencia juridica y de intérprete, en su caso, tal y como hemos comentado #z supra. Asimismo, cumple este
régimen con los requisitos exigidos por el TEDH a este respecto (Gonzdlez Garcia, 2015, p. 323).

54 Dentro de las modalidades de expulsién —en el sentido lato de la palabra— que existen en Espaiia, es significa-
tivo dénde estd ubicado cada procedimiento en el RLOEx: mientras que procedimiento de expulsion stricto sensu
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grantes involucrados en este tipo de actuaciones vean mermados sus derechos hasta el extremo
de ser privados de las minimas garantias procesales reconocidas en la legislacién nacional y por
la jurisprudencia del TEDH, inherentes tanto a los procedimientos de devolucién como de
expulsion. Asf, podriamos calificar como desmesurado el hecho de que el TEDH admita este
recorte de derechos ante la infraccién de una norma de cardcter meramente administrativo
(que no penal).

5.2. La controvertida accesibilidad de los cauces legales de entrada en
Espana

La principal objecién en relacién con el fallo de la Gran Sala se basa, desde nuestro punto de
vista, en la inadmisible postura que adopta el Tribunal respecto al contexto y particularidades
que caracterizan la frontera hispano-marroqui. Si bien el TEDH se basa en la posibilidad de la
que disponian los demandantes para utilizar los cauces legales dispuestos por el ordenamiento
juridico espafiol con el objeto de entrar en Espana, dicha posibilidad es manifiestamente irreal.
Aungque resulta innegable que existen oficinas de asilo donde solicitar proteccién internacio-
nal o visados, asf como puestos fronterizos a través de los que acceder a territorio espafol de
forma legal, resulta del todo reveladora la preocupacién que ha mostrado el Comisario para
los Derechos Humanos del Consejo de Europa en este sentido. Dicha preocupacién se fun-
darfa en el hecho de que, “in practice only asylum-seekers from Syria can access the asylum
office through the Moroccan border”. A mayor abundamiento, en relacién con el puesto de
control fronterizo ubicado en territorio marroqui, las fuerzas policiales de Marruecos denie-
gan el acceso a migrantes de ciertas nacionalidades, pero especialmente a aquellos de origen
subsahariano®® (Consejo de Europa, 2015, pdrr. 30). Ante el contexto expuesto, no hay lu-
gar a dudas de que muchos migrantes que quieren acceder a territorio espafiol no tienen otra
opcidn sino penetrar de forma irregular en el pais superando el vallado fronterizo. Con esto
en mente, resulta muy chocante que el TEDH haya afirmado que los demandantes tenfan a
su disposicién “genuine and effective access to Spanish territory” (pdrr. 201), suscitando una
gran cuestionabilidad sobre la exigencia por parte del Tribunal de agotar las vias domésticas
de acceso a Espana, cuando estas, en la prictica, no existen a los ojos de muchos migrantes,
incluyendo los demandantes —de origen subsahariano— del caso N. D. y N. T.

Esta cuestion es tratada por el TEDH a raiz de los informes presentados al respecto por el
mencionado Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Europa, asi como por
ACNUR. No obstante, considera el Tribunal que dichos informes “are not conclusive as to
the reasons and factual circumstances underlying these allegations. Some of them mention
racial profiling or severe passport checks on the Moroccan side. However, none of these re-

se encuentra recogido en el Titulo XIV, sobre “Infracciones en materia de extranjerfa y su régimen sancionador”,
el procedimiento de devolucidn, teéricamente aplicable a los casos de entradas ilegales en el contexto de rechazos
en frontera, se incluye en el Titulo I, concerniente al “régimen de entrada y salida de territorio espafiol” (Gonzdlez
Garcfa, 2015, p. 35).

55 Organizaciones como Médicos sin Fronteras (Alami, 2012), la Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado
(2017, p. 24), Amnistia Internacional (2015, p. 40) e incluso el Defensor del Pueblo (2016, p. 54) han denunciado
las estrategias de evaluacién y fichaje racial adoptadas por agentes de la policia marroqui, con el objeto de restringir
el acceso a Espafia desde territorio marroqui de migrantes subsaharianos, lo que explica que a la oficina de Beni
Enzar solo puedan acceder en la préctica personas de nacionalidad siria, argelina y yemeni (Saez, 2017).
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ports suggests that the Spanish Government was in any way responsible for this state of af-
fairs” (pérr. 218). Asimismo, advierte el Tribunal, en relacién con la necesidad de que los de-
rechos recogidos en el Convenio se garanticen de forma efectiva y préctica, que no implica “a
general duty for a Contracting State under Article 4 Protocol No. 4 to bring persons who are
under the jurisdiction of another State within its own jurisdiction”. Siguiendo este hilo argu-
mental, afirma el TEDH mds adelante, en lo relativo a la accesibilidad al puesto fronterizo de
Beni Enzar, que “even assuming that difficulties existed in physically approaching this border
crossing point on the Moroccan side, no responsibility of the respondent Government for
this situation has been established before by the Court” (parr. 221).

Desde nuestro punto de vista, las implicaciones de este razonamiento son desconcertantes. En
primer lugar, aunque susceptible de ser puesto en cuestién en mayor o en menor medida, el
TEDH parece pasar por alto, de forma intencionada, las evidencias existentes, registradas por
ONG y organizaciones internacionales dedicadas a la proteccién de los derechos humanos,
en relacién con las posibilidades de acceso a las vias legales de entrada en Espafia, como los
puestos fronterizos y consulados. En segundo lugar y mds importante, se deduce de forma
clara de las afirmaciones del TEDH que los puestos fronterizos de un pais, estando situados
en territorio del otro, no son por ello responsabilidad del primero, en lo relativo a su accesibi-
lidad®®. En el caso que nos ocupa, incluso asumiendo que existen dificultades para acceder al
puesto fronterizo de Beni Enzar, en tanto en cuanto este estd situado en territorio marroqui,
Espafia no puede ser declarada responsable en ese sentido. Pese a ello, alos demandantes se les
exige utilizar vias como la citada, y en caso de no hacerlo, se le permite al Estado privarle de los
derechos recogidos en el Convenio. De esta forma, podemos afirmar que el razonamiento del
TEDH es cuanto menos paradéjico: a los demandantes, en orden a disfrutar de los derechos
garantizados por el Convenio, se les exige recurrir a unas vias legales de entrada en el territo-
rio de un Estado. Sin embargo, a este tltimo, en tanto que dichas vias se institucionalizan en
unas oficinas situadas en territorio extranjero, no se le exige que garantice su accesibilidad y
funcionalidad. Asi, aunque materialmente no exista posibilidad de acceder a dichas vias, los
demandantes —a ojos del TEDH— son susceptibles de recriminacién y de sancién, en tanto
en cuanto no han hecho uso de estas vias, en vista de lo cual el Estado tiene derecho a privarlos

del procedimiento individualizado de expulsién que reconoce el CEDH"".

Finalmente, conviene resaltar un tema que, por limitaciones de espacio, no abordaremos en
profundidad en este articulo, que es la cuestion del acceso al procedimiento de asilo, tenien-
do en cuenta la ausencia del reglamento de aplicacién de la Ley 12/2009, de 30 de octubre,

reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria®® (en adelante, “Ley de Asilo”)*”.

56 Conviene destacar que, en materia de asilo, ni la legislacién interna, ni la Convencién de Ginebra, ni la legis-
lacién comunitaria regulan de forma alguna las restricciones y limitaciones de accesibilidad en lo concerniente a
las solicitudes de asilo o de proteccién internacional que estén supeditadas a los cauces de acceso al territorio de
Espaifia (Arce Jiménez, 2017, p. 59).

57 Sin perjuicio dela evidente problemdtica que suscitaria exigir a Espafiala garantia de accesibilidad a sus instancias
situadas en Marruecos, hubiera resultado 1égico que, eximiendo a Espafia de garantizar dicha accesibilidad, los
demandantes no hubieran sido recriminados por no haber hecho uso de dichas instancias al no ser estas accesibles.
Asi, resulta del todo relevador que el Tribunal no se moleste en hacer esta precision, pero que si apunte que Espafia
no podria ser declarada como responsable en cualquier caso en lo relativo a la accesibilidad a sus instancias en el
extranjero.

S8 BOE n.2 263, de 31 de octubre de 2009.
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Esta cuestion es tratada por la Gran Sala en tanto en cuanto los demandantes y el Gobierno
discuten la eficacia protectora del art. 38 de la Ley de Asilo, relativo a las “solicitudes de pro-
teccién internacional en Embajadas y Consulados”. En este sentido, argumentan los deman-
dantes que el mencionado articulo carecfa atn del desarrollo reglamentario necesario y que,
por tanto, no resultaba de aplicacién. Sin embargo, el TEDH estimé que esta afirmacién era
errénea en la medida en que el Ejecutivo espafiol habfa demostrado esto “pointing out that

according to Article 2 §2 of the Civil Code, laying down implementing arrangements for the

previous version of the Law on asylum, was still in force” (parr. 224). A pesar de que, como

hemos sefialado, no vamos a entrar en el interesante andlisis sobre si el nivel de proteccién dis-
pensado por el reglamento anterior, aprobado mediante el Real Decreto 203/1995, de 10 de
febrero®', y atin vigente, resultd ser suficiente en el caso que nos ocupa, si nos gustarfa poner de
manifiesto la contradiccién en la que parecen incurrir nuestros Gobiernos en este sentido. Por
un lado, el Gobierno presidido por el Partido Popular en el 2016, fue preguntado acerca del
consulado de Nador y dela posibilidad de solicitar proteccién internacional para los migrantes
subsaharianos, a lo que contesté que resultaba necesaria la aprobacién del nuevo reglamento
(Sdnchez Tomds, 2018). Contrasta con ello el argumento del Estado en este caso, presidido
por el Gobierno Socialista, sobre la suficiencia del reglamento anterior en la regulacién de esta
cuestién. Asi, en la medida en que carece de 16gica que el color del Ejecutivo explique esta
contradiccién, podemos afirmar que el Estado, en defensa de sus propios intereses, ha optado
por negar la necesidad de una nueva regulacién, con el objetivo de resultar eximido de una
responsabilidad que a todas luces le es atribuible.

Del fallo de este caso, habida cuenta del giro de ciento ochenta grados que experimenta en
relacién con la decisién de primera instancia, se han hecho eco un gran nimero de medios
de comunicacién. Varios de los principales diarios a nivel nacional —incluidos £/ Pais, La
Vanguardia® y El Mundo— han tratado el caso, afirmando, respecto al fallo del TEDH,
que este ultimo ha “avalado” las devoluciones en caliente (Ayuso, 2020; Val, 2020; Marraco y
Alvarez, 2020). Consideramos estas afirmaciones como un punto de partida ideal para matizar
y analizar, desde el rigor y el espiritu critico, las implicaciones del fallo respecto a lo que se
denomina de forma general “devoluciones en caliente”.

Desde nuestro punto de vista, el fallo de la Gran Sala lo que ha hecho es avalar las devoluciones
en caliente gue se produjeron el 13 de agosto de 2014, unas expulsiones colectivas que, como he-

59 La aprobacién de este reglamento estd pendiente desde que la citada ley fue promulgada en el afio 2009. Es-
tablece su art. 38 77 fine: “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 Espaiia de los mismos”. V7d., respecto a las implicaciones de la falta de este reglamento, Garcia Victoria, 1.
(2018). Una década sin reglamento de asilo en Espafia. Obstdculos e interpretaciones divergentes. Anuario CIDOB
de la Inmigracidn 2018, pp. 116-128.

60 Continta diciendo el Tribunal que “That decree provided for a specific procedure enabling the ambassadors
to establish whether asylum applications submitted at the Spanish embassies and consulates were genuine and, if
appropriate, to arrange for the transfer to Spain of the persons concerned, by means of an urgent admission in the
event of a high risk in the third country” (pérr. 224).

61 BOEn.2 52, de 2 de marzo de 1995, pp. 7237-7246.

62 Se ha llegado a afirmar por parte de este medio que “el TEDH considera que las devoluciones sumarias son
legales y no contrarias a los derechos humanos” (Val, 2020).
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mos comprobado, se caracterizaron por una entrada de forma irregular, en la que los deman-
dantes se prevalieron del gran nimero de personas involucradas y donde utilizaron la fuerza.

No obstante, estos tltimos hechos no son necesariamente caracteristicos, de acuerdo con la
definicién de “devolucién en caliente” proporcionada uz supra, de absolutamente todas las
entradas ilegales previas a dichas expulsiones. Asi, la potencial variedad de hipotéticos escena-
rios en este contexto nos permite afirmar que se pueden haber producido, y de seguro se pro-
ducirdn en un futuro, entradas ilegales de un nimero reducido de personas, donde las mismas
no utilicen necesariamente la fuerza, y respecto de las cuales el TEDH podria reconocer —
como de forma insensata no ha hecho en esta ocasién— que en efecto no existen medios ge-
nuinos y efectivos de entrada en territorio espafiol. En la medida en que estos tltimos hechos
han sido determinantes en la valoracién y fallo del TEDH, no podemos afirmar que estando
estos hechos ausentes y manteniéndose el resto igual, el Tribunal “avalarfa” cualesquiera de-

voluciones en caliente®.

Asi, no cabe afirmar —de la forma en la que lo ha hecho la prensa— que el TEDH haya reco-
nocido la validez de lo que generalmente se entiende por “devoluciones en caliente”. Como
decimos, sin 4nimo de restarle importancia y reconociendo la preocupacién que suscita, el
TEDH ha admitido unas expulsiones con unas determinadas caracteristicas®, acaecidas en un
contexto en particular. Sin embargo, s conviene sefialar que el caso de N. D. y N. T constitufa
una oportunidad ideal para el TEDH de establecer una interpretacién mds garantista respecto
ala prohibicién de expulsién colectiva recogida en el Protocolo n.2 4 del CEDH. En cambio,
el Tribunal de Estrasburgo, ante una clara disyuntiva entre exigir responsabilidad a las perso-
nas o al Estado, ha optado claramente por eximir a este tltimo, llegando al extremo inconce-
bible de atribuir a las personas una obligacién que resulta ser, en atencién a las circunstancias,
manifiestamente inexigible. De esta forma, el Tribunal ha adoptado una interpretacién del
CEDH claramente restrictiva de los derechos humanos, sentando con ello un precedente su-
mamente peligroso en lo relativo a la proteccién dispensada por la prohibicién de expulsiones
colectivas recogida en el CEDH.

6. La externalizacion fronteriza y los rechazos en frontera

Tras la reflexién precedente, cabria sostener que el fin de las devoluciones en caliente serfa
posible si el Estado espafiol tuviera la voluntad de poner en préctica politicas migratorias que

63 Conviene sefialar que los casos Doumbe Nnachui c. Esparia (demanda n.° 19420/15) y Balde y Abel c. Espaiia
(20351/17), actualmente pendientes de admisibilidad en el TEDH, suponen para este tiltimo una oportunidad de
corregir lo establecido en el caso N. D. y N. T. respecto a los rechazos en frontera. Ademds, resulta destacable, por
un lado, que ambas demandas alegan la conculcacién del art. 3 CEDH y, por otro lado, que el caso Balde y Abel c.
Espaia se refiere a hechos acaecidos una vez entrada en vigor la reforma legislativa llevada a cabo mediante la DAD,
por lo que el TEDH tendria ocasidn de pronunciarse sobre este extremo.

64 En este sentido, se ha sefialado que el TEDH podria todavia modular la aprobacién otorgada a los rechazos
en frontera, teniendo en cuenta la inadmisién de la argumentacion relativa a la jurisdiccion y del concepto de
expulsién esgrimido en el procedimiento por los Estados intervinientes (Sdnchez Legido, 2020, p. 257), en virtud
del cual los Gobiernos de Italia, Francia y Bélgica, en apoyo del Estado espaiiol, argumentaron que los rechazos en
frontera no podian entenderse como expulsiones bajo el alcance del art. 4 del Protocolo n.2 4 del CEDH (Sinchez
Legido, 2020, p. 248).
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respetaran las garantias juridicas que le corresponde a todo migrante al amparo de la normativa
de derechos humanos.

No obstante, desde nuestro punto de vista, se podria incluso ir mds all4 del dmbito de lo que
estrictamente abarcan los procesos de expulsién de migrantes que, como hemos examinado,
estdn regulados de forma minuciosa en nuestra legislaciéon nacional. Con el caso N. D. y \N.
T, hemos palpado la controversia que suscita actualmente la cuestién de la accesibilidad a
las vias legales implantadas en el extranjero con el objeto de permitir a migrantes acceder de
forma regular a nuestro territorio nacional o de que soliciten asilo o proteccién internacional.
Asi, parece légico que garantizando el Estado dicha accesibilidad, se reducirfan por tanto los
intentos de acceso irregular a nuestro pais, ezgo disminuiria la posibilidad de que se llevaran
a cabo rechazos en frontera.

De esta forma, surge la cuestién de cémo garantizar que los migrantes tengan un acceso real
y efectivo a los cauces legalmente establecidos que les permitan entrar en Espafa y solicitar la
proteccién que corresponda. La respuesta a esta cuestién nos lleva de nuevo al propio Estado
y st adopcién de una estrategia en boga incluso en la Unién Europea®: la externalizacién del

control fronterizo®.

Pese a que por razones de espacio no vamos a analizar esta cuestion con toda la prolijidad que
nos gustarfa, sf consideramos conveniente introducir este tema y examinar en la medida de
lo posible las extraordinarias implicaciones que acarrea en relacién con las devoluciones en
caliente.

La externalizacién del control fronterizo es definida por la doctrina como “todas las précticas
llevadas a cabo por los Estados con el objetivo de trasladar la frontera, desplazindola de una
simple frontera fisica hacia cualquier lugar donde se puedan encontrar los migrantes” (Pon-
cela, 2018, p. 5). En el caso del Estado espafiol, una de las multiples modalidades de externa-
lizacién de fronteras se traduce en diversos acuerdos®”, en el marco también de la Unién Eu-
ropea, en virtud de los cuales Marruecos ha incrementado el despliegue de cuerpos de policia
y del ejército ante las vallas de Ceuta y Melilla, encargdndose entre otras cosas, del desmante-
lamiento de campamentos establecidos por migrantes en las inmediaciones del territorio es-
pafiol (Garcés-Mascarefias, 2016)**. Asf, se enmarcarfa como estrategia de externalizacién de
fronteras el papel adoptado por las autoridades marroquies, denunciado por el comisario de
Derechos Humanos para el Consejo de Europa, con el objeto de prevenir el acceso de muchos

65 Elacuerdo entre la UE y Turquia del 18 marzo de 2016, citado al inicio de este articulo, ha sido calificado porla
doctrina como estrategia de externalizacién fronteriza, en tanto en cuanto dicho acuerdo implicaba esencialmente
delegar en las autoridades turcas el control de la frontera comunitaria hacia el sureste entre Grecia y Turquia (Us-
tibici y Igduygu, 2018, p. 26).

66 A mayor abundamiento, estas estrategias son adoptadas en un contexto de endurecimiento de politicas migra-
torias por parte de los Estados del continente europeo (Goig Martinez, 2017, p. 97).

67 Sin perjuicio de la significacién de los acuerdos de Espaiia con Marruecos en tanto que pais limitrofe, el Estado
espafiol también ha firmado acuerdos con otros paises de los que proviene un gran porcentaje de la inmigracién
venida de la Africa subsahariana, tales como Gana, Senegal, Mali, Costa de Marfil, Guinea y Gambia (Garcés-Mas-
carefias, 2016).

68 Afirma Frontex, en el mismo sentido, que “the dismantling of makeshift migrant camps in Morocco and Algeria
might act as a ‘push factor’ in displacing migrants to other areas” (Gdlvez, 2017).
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migrantes a los puestos de control fronterizo o alas oficinas de asilo, derivando esta actuacion
2)

en la imposibilidad de acceso a estas vias™.
Asi, se deduce la relacién, cuanto menos peculiar, que se da entre esta modalidad de externa-
lizacién de fronteras y las devoluciones en caliente. Espafa, presumiblemente con el objetivo
de reducir la entrada de inmigrantes en su pais por vias regulares, recurre a la cooperacién de

Marruecos”® para reducir el ndmero de solicitantes en sus instancias situadas en dicho pafs.
Consecuentemente, los migrantes que ven obstaculizado su acceso a dichas vias se ven enton-
ces forzados a intentar entrar en Espafa de forma irregular, con lo que las autoridades espa-
fiolas recurren asf a los rechazos en frontera.

De esta forma, cabria sostener en cierta medida que la externalizacién de fronteras adoptada
por Espana constituye una suerte de causa mediata o indirecta de las devoluciones en caliente,
en tanto en cuanto, las entradas irregulares caracteristicas de este tipo de pricticas se producen
como consecuencia de la inaccesibilidad a los cauces legales de entrada en Marruecos, inacce-
sibilidad de la que es responsable el propio Estado espafol debido al empleo de mecanismos
de externalizacién fronteriza.

Consecuentemente, en la medida en que no cese la externalizacién fronteriza que hemos exa-
minado, continuardn produciéndose entradas de forma irregular en Espafia, ante las cuales, a
la vista del fallo de la Gran Sala, responderd el Estado espafiol —con la connivencia del TEDH
— mediante devoluciones en caliente.

7. Conclusiones

1. Ensuma, podemos afirmar que los rechazos en frontera contravienen radicalmente la le-
galidad internacional y nacional. Por una parte, la expulsién de los extranjeros a territorio
marroqui, en tanto en cuanto supone un verdadero riesgo de abusos y malos tratos por
parte de las fuerzas de seguridad de Marruecos, contraviene de forma patente la prohibi-
cién de tortura y el principio de non-refoulement. Por otra parte, la ausencia de cualquier
forma de procedimiento de individualizacién y audiencia al extranjero se traduce en un
atentado frontal, a la luz de la jurisprudencia del TEDH, contra la prohibicién de expul-
siones colectivas y el derecho a un recurso efectivo ante una violacién de un derecho con-
sagrado en el CEDH.

69 En relacién con la veracidad de estas afirmaciones, resulta del todo significativo un informe del Representante
Especial del Secretario General del Consejo de Europa en materia de migracién y refugiados, donde se afirma, al
respecto de la prevencién de acceso a territorio espafiol desde Marruecos y la cooperacién en materia de inmigracién
entre estos dos paises, que “member states should exercise human rights due diligence in the context of such co-
operation. They should take into account the situation in their neighbouring countries to refrain from sharing
information with or requesting the latter to intercept people before they reach member states’ borders when they
know, or should have known, that the intercepted persons would as a result be exposed to a real risk of torture
or inhuman degrading treatment or punishment and they would not be given protection in the neighbouring
countries” (Consejo de Europa, 2018).

70 Respecto alos acuerdos concluidos por Espaiia en esta materia, una cuestion muy problemdtica es la de su opa-
cidad, toda vez que en muchas ocasiones no hablamos de tratados internacionales, sino de acuerdos no normativos
no vinculantes juridicamente, de cardcter confidencial, cuya vigencia y contenido resultan dificiles de determinar
(Gonzilez Vega, 2015, p. 183).
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2. Asi,elfallodel caso N. D. y N. T. supone a priori una batalla perdida para el derecho inter-
nacional. El TEDH, considerado como tltimo bastién europeo en la defensa de los dere-
chos humanos, ha adoptado una postura a todas luces restrictiva de los derechos recogidos
en el CEDH, pese a la jurisprudencia asentada en la materia, que con este fallo queda en
gran medida desvirtuada. Cabria argumentar que, de ahora en adelante, la prohibicién de
expulsiones colectivas no serd de aplicacién a un gran nimero de migrantes y solicitantes
de asilo o proteccién internacional que intenten traspasar la valla fronteriza de Ceuta o
Melilla, en la medida en que el cardcter irregular de sus entradas constituird el pretexto
necesario en orden a limitar los derechos que les corresponden al amparo del CEDH.

3. Ademis, el razonamiento del TEDH peca de contradictorio en la medida en que, aten-
diendo a las circunstancias, no termina de exigir a Espafia que garantice la accesibilidad de
los cauces legales habilitados en el extranjero para entrar en su territorio, pero requiere a
migrantes y solicitantes de asilo utilizar dichos cauces, lo que en dltimo término se traduce
en una postura claramente punitivista. As, el fallo del caso IN. D. y N. T aflade un eslabén
mids en un proceso de endurecimiento de las politicas migratorias, al que se han sumado ya
muchos Estados de Europa, contribuyendo asf en un menoscabo de las garantias minimas
que le corresponden a migrantes y solicitantes de asilo.

4. Desde nuestro punto de vista, resulta clara la presién migratoria a la que se enfrenta el Es-
tado espaiol en tanto que frontera sur de Europa limftrofe con Africa. Sin embargo, esta
presion no puede en ningtin caso considerarse como justificacién que exima a Espafa de
cumplir con sus obligaciones a la luz del derecho internacional. En relacién con la regu-
lacién de la entrada, estancia y salida de extranjeros de un territorio nacional, los Estados
soberanos, tal y como los concebimos hoy en difa, ostentan & priori el derecho a ejercer
el control que estimen oportuno. No obstante, dicho control debe respetar en todo caso
lo dispuesto en el CEDH, tal y como ha establecido el TEDH en su jurisprudencia. Con-
secuentemente, el ejercicio de las competencias relativas a la gestién y control fronterizo
estd en todo caso supeditado al debido respeto y garantia de los derechos humanos que
son inherentes a todas las personas envueltas en flujos migratorios.

5. De esta forma, futuras lineas de investigacién deberfan estudiar la potencialidad de una
regulacién del derecho de asilo que aborde la responsabilidad estatal en la garantia de ac-
cesibilidad y funcionalidad de los cauces legales de entrada en su territorio mediante los
que se puede solicitar asilo o proteccién internacional y, especialmente, las implicaciones
juridicas que derivarfan estando dichos cauces situados en el territorio de otro Estado.

6. Resulta evidente que la cuestion de la presién migratoria no deberfa ser abordada ni me-
diante estrategias de externalizacién fronteriza, ni mediante la creacién de figuras como
los rechazos en frontera, indirectamente promovidos por mor de las primeras. No pode-
mos olvidar que el respeto de los derechos humanos constituye un limite insoslayable que
debe en cualquier caso actuar de piedra angular en la regulacién de todo lo concerniente
con los procesos migratorios. No obstante, incluso cumpliendo con esto, puede resultar
dificil la conciliacién del interés por mantener la seguridad y frenar la inmigracién irregu-
lar, y el debido respeto de los derechos humanos. Asi, el fenémeno de la inmigracién, tan-
to regular como irregular, precisa de una aproximacion holistica e integral, que incida de
forma especial en las causas profundas que motivan a las personas a abandonar de forma
forzosa sus paises de origen.
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