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Resumen

El rechazo en frontera es la pretendida cobertura legal de devoluciones sumarias que vulneran
derechos humanos de personas que pretenden entrar en el territorio espariol. Se trata de unas
actuaciones contrarias al derecho internacional de los derechos humanos que, sin embargo, han
sido defendidas por el Gobierno de Espafa. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos vy el
Tribunal Constitucional han mostrado su respaldo a la practica de devoluciones automaticas en
la frontera de Ceuta y Melilla, y el Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo parece abrir la puerta a
derogaciones de derechos humanos en la frontera que permitirian favorecer una via de hecho
que contraviene las obligaciones internacionales de Espafia.
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Abstract

Border rejection is the alleged legal cover for summary returns that violate the human rights of
individuals seeking entry into Spanish territory. These actions are contrary to international
human rights law, yet they have been defended by the Spanish government. The European
Court of Human Rights and the Constitutional Court have expressed their support for the
practice of automatic returns at the borders of Ceuta and Melilla, and the New Pact on Migration
and Asylum appears to open the door to human rights derogations at the border that would
enable the lack of guarantees and procedures that contravenes Spain's international
obligations.

Keywords
Pushbacks, summary returns, right to asylum, principle of non-refoulement,
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1. Introduccion

El empleo del término «devoluciones en caliente» o «devoluciones sumarias» ha
permitido referenciar mediaticamente actuaciones de las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado que constituyen una vulneracion flagrante de la normativa
interna y de las obligaciones internacionales contraidas por el Estado espafiol en
materia de derechos humanos. Esa cobertura lingtiistica —que no legal— ha propiciado
el encaje de practicas ilicitas como una categoria aséptica y neutral de deportacion
de personas desplazadas. En el caso del Gobierno espafiol se ha ido incluso mas alla
al defenderlas como ajustadas al ordenamiento juridico antes siquiera de dotarles de
un amparo legal que precisamente plantea el interrogante de si realmente era
necesario legalizar como «rechazo en frontera» actos que, supuestamente y siempre
segun aquel, eran conformes a la ley (Espiniella Menéndez, 2016).

La gestion fronteriza se enmarca en un universo metaférico de
deshumanizacion y animalizacién de las personas migrantes. El eco mediatico que
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asocia la movilidad humana a catastrofes naturales o bélicas normaliza el uso de
términos como «avalancha» o «asalto» para hacer referencia al intento de acceder al
territorio espanol a través de las estructuras valladas. No es infrecuente tampoco la
descripcion de hechos con sustantivos como «invasiény», «oleada», «mareay,
«aluvidn», «tsunami» o con términos racistas, ni la asimilacion del trabajo de los
guardias fronterizos con el de cazadores como si de una batida se tratara (Concepcion
Sepulveda, Rodrigo Alsina y Medina Bravo, 2008).

La jurisprudencia, lejos de emplear un enfoque de derechos humanos —
precisamente en el ambito de los derechos humanos—, no solo no ha resuelto el
problema, sino que mediante interpretaciones erréneas de hechos y restrictivas de
derechos, asi como a través de tesis insodlitas (De Lucas, 2020) ha pretendido justificar
la licitud de estas actuaciones en la frontera. Asi se ha hecho por parte del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), el cual no se pronuncié realmente sobre los
rechazos en frontera, y el Tribunal Constitucional, que declaré la constitucionalidad
de la norma condicionada a unos requisitos de imposible cumplimiento ya que, de
observarse su mandato, no estariamos hablando propiamente de rechazos en
frontera, sino de la figura de devolucion de la normativa de extranjeria (Fernandez
Pérez, 2021).

A pesar de las claras evidencias en contra de este tipo de actuaciones como
practicas no acordes con la normativa interna ni con el derecho internacional de los
derechos humanos, planean en el horizonte comunitario una serie de propuestas
reglamentarias que pueden socavar los intentos de reconducir la situacién hacia el
lado de los derechos humanos y no de la barbarie. Se trata de posibles futuras
distorsiones que reducen considerablemente las garantias en la frontera comun
exterior de la Unién Europea, incluido en el procedimiento de proteccion internacional.
Con el Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo y sus instrumentos, como la propuesta
de reforma del Codigo de fronteras Schengen, la propuesta de reglamento relativo a
las situaciones de crisis y fuerza mayor en el ambito de la migracién y el asilo sobre
la que existe ya acuerdo entre el Consejo y el Parlamento Europeo, u otras que se
estan negociando. Estamos siendo testigos de un debate publico que evidencia un
futuro incierto para los derechos de las personas desplazadas con escasos recursos
que tienen como objetivo la Europa fortaleza y que pretenden acceder a ella por las
fronteras terrestres.

El presente trabajo estudia el rechazo en frontera como una figura que, a pesar
de su supuesto intento de legalizacion, es contraria al derecho por cuanto su practica
impide el cumplimiento de los requisitos establecidos por el Tribunal Constitucional
para que sean ajustadas al ordenamiento y ponen en serio peligro el principio de non-
refoulement y la proteccién de personas en situacion de vulnerabilidad en la frontera.
Se tienen también en consideracion los diferentes instrumentos propuestos como
reglamentos por el Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo que limitaran la proteccion
internacional en la frontera comun exterior a través del uso del concepto de
«instrumentalizacion de migrantes» al generar un espacio propicio para la practica de
devoluciones sumarias de personas desplazadas. Esta investigacion, por tanto,
pretende analizar la figura del rechazo en frontera a través de una lectura de la
normativa y de la interpretacion ofrecida por el Tribunal Constitucional para que sean
admisibles juridicamente; revisar criticamente el posicionamiento del TEDH con
relacion a la prohibicién de expulsiones colectivas en la frontera sur; estudiar las
vulneraciones de derechos que implican las devoluciones sumarias que pretenden
ampararse bajo el rechazo en frontera; resefar los argumentos del Defensor del
Pueblo y de distintos 6rganos de Naciones Unidas con respecto a esta practica; v,
finalmente, examinar las implicaciones que tiene la instrumentalizacion de migrantes
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en el contexto de la Union Europea para el derecho de asilo de las personas
desplazadas y su conexion con las devoluciones sumarias en la frontera.

Asi, en un primer momento, este texto abordara la problematica juridica de los
hoy explicitados legalmente como rechazos en frontera mediante el analisis de su
evolucion normativa, la interpretacion dada por parte del Tribunal Constitucional para
que sean juridicamente admisibles, las recomendaciones del Defensor del Pueblo,
institucion critica con esta practica, y los problemas que suscitan para la proteccion
de los derechos humanos en la frontera. Posteriormente se recogen, desde una
perspectiva internacional, los posicionamientos del TEDH y de diversos 6rganos de
naciones Unidas acerca de las devoluciones sumarias reconocidas como rechazos
en frontera en Ceuta y Melilla. Finalmente, dedicaremos un espacio a las propuestas
reglamentarias en marcha en la Unidon Europea que abordan la instrumentalizacién
de la migracion como elementos clave en el afianzamiento de una Europa cerrada a
la inmigracién sin capital y cada vez menos garante de los derechos humanos de las
personas que tocan a su puerta.

2. Rechazos en frontera. Normalizacién de una ilegalidad

El Estado espafiol ejerce la funcion de frontera exterior comunitaria de una Unién
Europea (UE) que tiene como mandato desarrollar «una politica comun de
inmigracion destinada a garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos
migratorios, [...], asi como una prevencion de la inmigracion ilegal y de la trata de
seres humanos y una lucha reforzada contra ambas» (TFUE, art. 79) sin perder nunca
de vista la obligacion de «garantizar el respeto del principio de no devolucion» (TFUE,
art. 78) consagrado en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951,
tal y como informan los articulos 78 y 79 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE).

Sobre el papel, por lo tanto, son objetivos de la UE la gestion eficaz de la
inmigracion, la prevencion de la inmigracion irregular y la lucha contra la trata de seres
humanos. Ahora bien, esos compromisos juridicamente vinculantes no se estan
logrando porque las politicas no estan orientadas hacia su consecucion y asi lo
demuestra la practica. Las entradas irregulares detectadas en la frontera no hacen
sino aumentar’ y no existen vias para una migracion segura y legal tal y como
prescribe el Pacto Mundial de las Migraciones?, todo lo cual repercute negativamente
en las personas refugiadas y en las victimas de trata, quienes se topan con unas
vallas fisicas y simbdlicas para alcanzar su ansiada paz y seguridad. Realmente, y tal
y como sefala Arce Jiménez, las politicas comunitarias en materia de migracion

no frenan los flujos migratorios irregulares [y] configuran un contexto muy propicio para
las organizaciones que se lucran con [la trata de personas por ser] las unicas con
capacidad para facilitar el acceso material al territorio europeo ante la ausencia casi

' Frontex (2022). EU external borders in October: Number of irregular entries on the rise.
https://tinyurl.com/3dzf8kuz; Frontex (2023). Half of arrivals to the EU through the Central Mediterranean.
https://tinyurl.com/faj8u77u. Asimismo, en su informe sobre riesgos, Frontex dice que este tipo de
entradas siguen suponiendo un reto para la agencia y probablemente lo seran ain mas en el futuro ya
que se espera un nuevo aumento de las entradas clandestinas [Frontex (2022). Risk Analysys for
2022/2023. Frontex, p. 16].

2 Aunque se trata de un instrumento no vinculante, es una herramienta de soft law de relevancia que
Espaia aprobd y se comprometié a cumplir. En mayo de 2022 reiteré su compromiso para llevar a cabo
una gestién fronteriza integrada, segura y coordinada mediante una cooperacién bilateral y regional
sobre la base del respeto al Estado de derecho, las obligaciones internacionales y los derechos humanos.
Véase Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones (2022). El secretario de Estado de
Migraciones reafirma en Naciones Unidas el compromiso de Espafia con el Pacto Mundial de
Migraciones. Nota de prensa de 2° de mayo de 2022. https://tinyurl.com/2sr7jsw4
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absoluta de vias de acceso legales y seguras para ello (Arce Jiménez, 2019, pp. 172-
173).

De ello se desprende la siguiente argumentacion logica: si no se estan
logrando los objetivos establecidos en el TFUE es porque las herramientas que se
han disefiado a tal fin no son eficaces. Si a pesar de ello se insiste en usar esos
instrumentos, no es descabellado preguntarse si en verdad lo que se esta
persiguiendo es algo distinto a los objetivos declarados, una «intencionalidad politica
ultima [que estd] lejos de ser declarada» (Arce Jiménez, 2019, p. 148). En efecto,
puede que el ejercicio de unas politicas nefastas para alcanzar las metas de la UE en
el ambito fronterizo y que repercuten muy negativamente en los derechos humanos
de personas desplazadas que los Estados miembros se han obligado a respetar,
proteger y garantizar se deba al simbolismo de la frontera como un espacio en el cual
el Estado, con una soberania cada dia mas débil, puede proyectar su fortaleza. Y lo
hace sobre las personas, el «ultimo reducto de la soberania estatal» toda vez que el
control de las mercancias y los capitales ya no esta a su alcance (Solanes Corella,
2016, p. 149).

La frontera que separa Espafa de Marruecos en Ceuta y Melilla marca no solo
la extension y limite de la jurisdiccion de cada uno de esos Estados, sino también, y
como desgraciadamente vemos a menudo, la tenue y fina separacién entre el mundo
del derecho y el de la barbarie; una distancia con consecuencias tragicas para las
vidas de muchas personas?. La organizacion Human Rights Watch ha declarado que
«la politica de devoluciones sumarias de Espafa contribuyd a las muertes de
migrantes en sus fronteras terrestres y maritimas» (2023, p. 555). El Estado espaiiol,
a través de su Gobierno, ha mostrado siempre su mas firme apoyo a la expulsion
ilegal de personas en dichas fronteras con las devoluciones sumarias como una
«practica consolidada» desde 2005 (Gonzalez Garcia, 2017, p. 31)*.

2.1. La figura de los rechazos en frontera: evolucion, posicionamiento del Tribunal
Constitucional y criticas del Defensor del Pueblo

2.1.1. La introduccion de una nueva ﬁgura para expulsar a personas migrantes

La normativa de extranjeria contempla tres herramientas para la deportacion de
personas extranjeras. Se emplea la expulsién como sancién administrativa en el caso
en que sean halladas en situacion irregular en el territorio espafiol (articulo 57 de la
Ley Organica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social; en adelante, «LOEX»), mientras que la devolucién es la solucion
prevista para aquellas que habiendo sido expulsadas previamente se encuentren de
nuevo en Espafa incumpliendo la prohibicion de entrada y para aquellas «que
pretendan entrar ilegalmente en el pais» (articulo 58.3 LOEX). La tercera via es la
denegacion de entrada prevista para quien no reune los requisitos durante el control
en el puesto fronterizo (articulo 26.2 LOEX). Todas ellas son procedimientos
administrativos que conforme a la citada ley y a su reglamento de desarrollo conllevan
una serie de garantias y derechos para la persona afectada con el fin de asegurar la

3 La muerte y desaparicion de, al menos, 37 y 76 personas respectivamente, segun Aministia
Internacional, el 24 de junio de 2022 en Melilla constituyen un ejemplo de estas caracteristicas en la
gestion fronteriza en dicha ciudad auténoma. Amnistia Internacional (26 de junio de 2023). Tragedia en
la valla de Melilla: Un afio de impunidad tras la masacre. https://rb.gy/adf0j0

4 Baste indicar que en solo dos incidentes (mayo de 2021 en Ceuta y el mencionado previamente de
junio de 2022 en Melilla), las autoridades llevaron a cabo alrededor de 6000 devoluciones sumarias y
colectivas de migrantes. Véase Asylum Information Database (2022). Informe de pais: Espafia 2021.
Resumen ejecutivo, p. 2, disponible en: https://rb.gy/4doo0h; y Asylum Information Database (2023).
Informe de pais: Espafia 2022. Resumen ejecutivo, p. 2. https://rb.gy/y9ubs0
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tutela judicial efectiva a la que tienen derecho tal y como sefala el articulo 20.1 LOEX.
Ello incluye la existencia de un procedimiento contradictorio, con audiencia y con
resoluciones motivadas y recurribles, y el derecho a la asistencia juridica gratuitay a
la asistencia de intérprete (articulos 21 y 22 LOEX). Esas tres son las unicas
herramientas legales y conformes al derecho internacional con las que cuenta el
Estado espanol para excluir a las personas desplazadas no deseadas.

Sin embargo, a veces la respuesta legal no es la mas rapida o la mas agil para
lograr los objetivos reales que pueda tener un Estado. Efectivamente, es posible
actuar con mayor celeridad si obviamos el derecho puesto que las garantias, el
examen de las circunstancias, la motivacion de las decisiones y el control de un
procedimiento reglado requieren de un minimo razonable de tiempo. La tutela judicial
efectiva requiere de esfuerzos por parte del Estado. Si su meta es rechazar a
personas indeseadas que pretenden entrar en su territorio y asocia una gestion eficaz
de las fronteras a una respuesta rapida y urgente, puede caer facilmente en la
tentacion de actuar al margen de la ley. En cambio, si por el adjetivo «eficaz»
entendemos el respeto pleno de los derechos humanos de las personas afectadas,
solo la via del derecho y de los derechos humanos es posible. El Estado espafiol ha
optado por el primero de estos dos caminos y asi lo evidencia la situacion en Ceuta y
Melilla. Debido a la situacion geografica de estas dos ciudades autdbnomas, unicos
territorios de soberania europea que tienen frontera fisica y terrestre con el continente
africano en el que se encuentran, Espafia ha venido practicando una deportacion
sumaria sistematica en dichos lugares para evitar la entrada de personas y el empleo
de las herramientas juridicas de las que dispone para llevar a cabo su objetivo de
excluirlas.

Conocidas mediaticamente como «devoluciones en caliente», estas
deportaciones sin procedimiento alguno y sin identificacién de las personas afectadas
han sido la respuesta clave en la gestion fronteriza del Estado espanol en aquellas
ciudades autéonomas. Se trata de practicas que «contravienen radicalmente la
legalidad internacional y nacional» (De Gil Blanco Rajoy, 2020, p. 26) que no ha
escondido o negado, sino que, al contrario, ha defendido desde el primer momento.
Para apoyarlas, primero aludié a su legalidad e incluso propuso un absurdo concepto
«operacional» de frontera, inadmisible juridicamente, para indicar que la jurisdiccion
espafola comenzaba no con la entrada en el territorio, sino una vez se traspasara el
dispositivo policial destinado a controlar la entrada de personas migrantes (Martinez
Escamilla y Sanchez Tomas, 2015). El Gobierno espanol parecia olvidar que es la
realidad fisica la que determina la entrada en un territorio dado con independencia de
que el control de su legalidad se produzca en un momento posterior (Gonzalez Garcia,
2015). Posteriormente, mediante una enmienda afadida de manera irregular
(Martinez Escamilla et al., 2015) con el fin de evitar los tramites preceptivos
pertinentes a la tramitacion de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion
de la seguridad ciudadana o Ley de Seguridad Ciudadana (LSC) que afadio
finalmente la disposicion adicional décima (DA10) a la LOEX se dio cobertura legal
mediante la figura del «rechazo» o rechazo en frontera a unos hechos que,
supuestamente y siempre bajo el prisma del Gobierno, eran ya conformes a la ley.

La DA10, por tanto, crea un instrumento que mas que dar cobertura legal, dota
de «apariencia de legalidad» a lo que el Estado espafol venia practicando y que
consideraba ya amparado por la ley, pero en puridad las devoluciones en caliente no
pueden ni siquiera ser justificadas bajo el nuevo término técnico de rechazos en
frontera (Gonzalez Garcia, 2017, p. 31). Conforme a estos, en efecto, «los extranjeros
que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion territorial de Ceuta o
Melilla mientras intentan superar los elementos de contencion fronterizos para cruzar
irregularmente la frontera podran ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en
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Espafia», lo cual implica una via de hecho, es decir, una practica sin procedimiento
que vele por la tutela judicial efectiva del afectado. Sin embargo, se exige que, «en
todo caso» dicho rechazo se lleve a cabo «respetando la normativa internacional de
derechos humanos y de proteccion internacional» para lo cual se determina que las
solicitudes de asilo se formalicen «en los lugares habilitados al efecto». La redaccion
del texto hace que esta disposicion sea inaplicable por contradictoria mas alla de su
imposible encaje con el derecho porque ¢,cémo se puede respetar dicha normativa si
no existe un procedimiento que incluya la identificacion individualizada de personas
necesitadas de proteccion? Para Vacas Fernandez, la respuesta es clara: «la teoria
juridica construida para sostener la legalidad de las expulsiones sumarias no casa,
porque es imposible que lo haga, con la realidad en que consiste dicha actuacion
material coactiva» (Vacas Fernandez, 2021, p. 371). Asimismo, y teniendo en cuenta
que los «elementos de contencion fronterizos» se situan en territorio espafol, la DA10
estaria haciendo referencia a la interceptaciéon de personas migrantes dentro del
Estado espafiol y bajo la custodia de funcionarios esparioles, por lo que no se trataria
en puridad de rechazar a quien no ha traspasado la frontera, sino de impedir que la
persona que lo haya hecho continle permaneciendo en el territorio en el que ya se
halla, por lo que nos hallamos ante un caso para el cual existe ya una herramienta, la
devolucion prevista en el articulo 58.3 LOEX (Gonzalez Garcia, 2017).

Al ser del todo incompatible el cumplimiento de las obligaciones
internacionales con una practica sin procedimiento (Carbd Xalabarder y Sanz Villar,
2016; Fernandez Pérez, 2021), las devoluciones en caliente no pueden estar
amparadas en ningun caso por la DA10 de la LOEX. Y esto es asi porque, por un
lado, la literalidad de dicha disposicion implicaria introducir un procedimiento reglado
gue es inexistente en la practica de las devoluciones sumarias; por otro lado, porque
el respeto, proteccidon y garantia del derecho internacional de los derechos humanos
tiene unas exigencias minimas que requieren de la identificacion de las personas en
la frontera y de un procedimiento individualizado con tutela judicial efectiva. El Estado
espafol tiene la obligacion de respetar el derecho de asilo que ha sido ademas
consagrado como derecho fundamental (articulo 13.4 CE). Se regula en la Ley
12/2009, de 12 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién
subsidiaria, en la cual se enumeran una serie de derechos para las personas
solicitantes y beneficiarias de proteccion internacional como son el derecho a la
informacion sobre el procedimiento para las personas solicitantes o con indicios de
reunir los requisitos de persona refugiada (articulo 17.3); la prohibicion de devolver o
expulsar a personas refugiadas o solicitantes de asilo (articulos 5 y 18.1, letra d); el
derecho a la acogida (articulo 30) en los términos establecidos por el Real Decreto
220/2022, de 29 de marzo por el que se aprueba el Reglamento por el que se regula
el sistema de acogida en materia de proteccion internacional; o el derecho al trabajo
pasados seis meses desde la formalizacion de la solicitud (disposiciéon adicional
vigesimoprimera del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracién social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009).

Asimismo, la falta de identificacion afectaria, entre otras, a victimas de trata
de seres humanos o0 a menores no acompanados quienes serian deportadas sin
cumplir por tanto Espafa con sus responsabilidades internacionales e internas con
respecto a estos dos colectivos. No hay identificacion de colectivos en situacion de
vulnerabilidad especifica ni de las necesidades de proteccién de cualesquiera
personas que se hallen en esa situacion y tampoco existe un procedimiento en el que
la persona interesada cuente con asistencia juridica gratuita, la asistencia de un
intérprete y tenga derecho a recurrir una decision debidamente motivada. Todo ello
desaparece y el derecho se suspende de esta forma en las fronteras de Ceuta y
Melilla.
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El Gobierno, sin embargo, insiste en ello y considera que estan cubiertas por
la DA10 e incluso que ya lo estaban antes de la introduccion de su introduccion en la
LOEX y que, ademas, la jurisprudencia le ha dado la razén al respecto. Cuanto
menos, se puede decir que, efectivamente, las sentencias del Tribunal Constitucional
y del TEDH que se analizan en este trabajo no son un rechazo explicito de las
devoluciones en caliente o de la figura de los rechazos en frontera si bien, a nuestro
juicio, tampoco son un apoyo incondicional y sin fisuras.

2.1.2. Vulneracion sistematica de derechos humanos en la frontera

Las devoluciones sumarias o rechazos en frontera vulneran la propia normativa de
extranjeria al privar a las personas afectadas de una tutela judicial efectiva, que
incluye la asistencia letrada y de intérprete, y el derecho a un recurso (articulos 20-22
LOEX), ante la falta de un procedimiento que vele por dichas garantias y pueda ser
sometido a revision judicial. Asimismo, podria afirmarse que la actuacion de las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado que las llevan a cabo podria subsumirse
en diferentes tipos penales. Asi, un funcionario que devuelva o expulse de forma
sumaria y forzosamente a una persona extranjera que se halle en territorio espafol y
bajo su custodia podria estar impidiendo de forma coactiva el acceso de aquella a un
derecho fundamental como es el derecho de asilo, le estaria privando de asistencia
letrada, e incluso podria argumentarse que esta llevando a cabo una via de hecho
arbitraria a sabiendas de su injusticia. Todo ello podria conllevar una responsabilidad
penal por conductas tipificadas como delito de coacciones (articulo 172 del Codigo
Penal, CP), el delito de privacion de asistencia letrada (articulo 537 CP), el delito de
privacion del ejercicio de otros derechos civicos reconocidos constitucionalmente y
por la ley (articulo 540 CP) o el de prevaricacion (articulo 404 CP) (Martinez Escamilla
et al., 2014). Sin embargo, aqui se reflejaran aquellas vulneraciones de derechos
humanos relacionadas con las obligaciones internacionales vinculantes para Espana
en virtud de los tratados internacionales que son expresamente mencionadas por la
DA10 vy la interpretacién dada por el TC para condicionar la constitucionalidad de
dichas practicas.

2.1.2.1. El principio de no devolucién

El articulo 33 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados prohibe
expresamente la expulsion y devolucion de personas refugiadas a «territorios donde
su vida o su libertad peligre» por los motivos de persecucion enumerados en su
definicion de persona refugiada. Recogido también en el articulo 5 de la ley de asilo,
se trata del principio de non-refoulement que se ha consagrado ya como norma de
ius cogens y cuya imperatividad se ha visto apoyada por su vinculacion con otras
normas del derecho internacional de los derechos humanos (Solanes Corella, 2021).

En efecto, el articulo 3 de la Convencidn contra la Tortura y el articulo 19.2 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) prohiben
expresamente la expulsion de migrantes a lugares en los cuales puedan ser
sometidos a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes. Por su parte,
el 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 3 del Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(también conocido como Convenio Europeo de Derechos Humanos [CEDH]) protegen
a las personas frente a dicho tipo de maltrato, pero sin mencionar medidas de
expulsion o devolucién. Sin embargo, tanto el Comité de Derechos Humanos como el
TEDH han hecho extensiva la proteccion dispensada por dichos preceptos al ambito
del retorno forzado de personas migrantes. El primero de ellos asi lo reflejé en su
Observacion general numero 7 sobre el articulo 7, adoptada el 10 de marzo de 1982,
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en su noveno parrafo, reemplazada en 1992 por su Observacion general numero 20
sobre la misma materia y que de nuevo incluye la alusién al ambito de aplicacién de
esta prohibicion en el contexto de la extradicion, expulsiéon o devolucion, también en
su parrafo noveno. Este mismo comité ha vinculado incluso el articulo 6 referido al
derecho a la vida al principio de non-refoulement®. Por su parte, el TEDH ha vinculado
la prohibicion de un trato inhumano o degradante a dicho principio entendiendo que
la proteccion frente a ello es uno de los valores mas fundamentales de las sociedades
democraticas y que expulsar a una persona a un territorio en el que haya riesgo de
sufrir ese tipo de trato supondria una vulneracion del articulo 3 del CEDHS®. Se trata,
ademas, de un derecho absoluto en el derecho internacional ante el cual no caben
excepciones (Carbé Xalabarder y Sanz Vilar, 2016, p. 377).

El rechazo en frontera, como devolucién sumaria que es, implica la vulneracion
directa de esta norma imperativa del derecho internacional. La falta de un
procedimiento para la identificacion de necesidades de proteccion internacional
impide reconocer a personas solicitantes de asilo que no son sino personas
refugiadas en potencia. Conviene destacar aqui que, si bien el estatuto de persona
refugiada se otorga a la persona que solicite asilo con éxito, dicha concesion no es
constitutiva de su condicion de persona que huye de su pais de origen por alguno de
los motivos enumerados en la normativa de asilo, sino que es meramente declarativo
de dicha situacion (Lépez Garrido, 1991). Expulsar o devolver a personas que tienen
intencion de solicitar asilo equivaldria a retornar forzosamente a personas que pueden
ser ya refugiadas, pero que requieren de un procedimiento para que se les considere
como tal por parte del Estado espaniol. Se trataria de personas refugiadas a la espera
de dicho reconocimiento. Por ello, los estandares y normas referidos a las personas
refugiadas deben ser también aplicados a las solicitantes mientras esperan el
resultado de su peticion.

En el caso del Estado espafiol, el ordenamiento juridico prevé una autorizacion
temporal de permanencia en el territorio durante la tramitacién del procedimiento de
proteccién internacional y que implica necesariamente el respeto del principio de no
devoluciéon. Asimismo, se contemplan otros derechos esenciales para la integracion
de personas refugiadas mientras son solicitantes, como el de trabajo una vez hayan
transcurrido seis meses desde la formalizacion de su solicitud y el de ser receptoras
de condiciones materiales de acogida. Este ultimo se extiende mas alla de la solicitud
para abarcar también a personas que ya son beneficiarias del estatuto de persona
refugiada o de la proteccion subsidiaria. El rechazo en frontera imposibilita el disfrute
de estos derechos y al tratarse de una actuacién carente de procedimiento vulnera
también los preceptos de la normativa de extranjeria referidos anteriormente
relacionados con la tutela judicial efectiva (art. 20 LOEX) y el derecho a un recurso
(art. 21 LOEX).

2.1.2.2. Trata de seres humanos

La ausencia de identificacion también pone en entredicho las obligaciones
internacionales de Espafia en materia de prevencion de la trata de seres humanos y
de proteccion de sus victimas. Tipificada como delito que lleva aparejada una pena
privativa de libertad de cinco a ocho afios conforme al articulo 177 bis del Cddigo
Penal, la trata esta regulada en varios instrumentos internacionales juridicamente
vinculantes para el Estado espanol. La Convencion sobre la eliminacion de todas las

5 Asunto de loane Teitiota contra Nueva Zelanda, dictamen a la comunicacion numero 2728/2016,
aprobado el 24 de octubre de 2019 (CCPR/C/127/D/2728/2016).

6 Sentencia del TEDH de 23 de julio de 2020, M.K. y Otros c. Polonia, demandas 40503/17, 42902/17 y
43643/17 (parrafos 166-168).
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formas de discriminacion contra la mujer contempla la trata como una forma de
violencia y discriminacion ante la cual se deben tomar todas las medidas apropiadas
para suprimirla (articulo 6). Por su parte, y de forma mas detallada, el Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
que complementa la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Protocolo de Palermo) obliga a los Estados parte ofrecer
informacion a las victimas sobre los procedimientos existentes en la normativa,
adoptar medidas para favorecer su recuperacion fisica, psicologica y social y
garantizar su seguridad fisica mientras se hallen bajo su jurisdiccion (articulo 6). Por
lo que respecta a la frontera, se contempla la repatriacion de victimas solo en
condiciones de seguridad (articulo 8), pero se solicita a los Estados a establecer vias
para permitir la permanencia temporal o indefinida en el territorio (articulo 7).
Asimismo, se menciona el deber estatal de reforzar el control fronterizo para prevenir
y detectar la trata, y de establecer redes de cooperacion transfronteriza (articulo 11).
Este refuerzo no puede entenderse en clave securitaria y restrictiva de derechos, sino
de ser efectivos en la identificacion con el objetivo de prevenirla. El Plan de Accion
Mundial de las Naciones Unidas para combatir la trata de personas de 2010 también
recoge la necesidad de capacitar a agentes en las fronteras para encontrar e
identificar a victimas de trata (parrafo 29).

Otro instrumento fundamental en esta materia, en este caso en el contexto
europeo, es el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos (Convenio de Varsovia). De forma similar al Protocolo de Palermo, insta a
los Estados a establecer mecanismos idoneos para la identificacion de victimas
(articulo 10) con el objetivo de prevenir la trata y de dotarles de la asistencia que sea
necesaria (articulo 12), y de reforzar los controles fronterizos con ese mismo fin.
Reiteramos aqui lo mencionado a propdsito del Protocolo de Palermo cuando
afirmabamos que dicho refuerzo no debe entenderse desde una perspectiva de
limitacién o derogacion de derechos, sino de capacitacion del personal y medios para
asegurar una correcta identificacion de victimas de trata. A diferencia del Protocolo de
Palermo, el Convenio de Varsovia obliga a los Estados a crear permisos de residencia
renovables cuando se considere necesaria la permanencia de las victimas
ateniéndose a su situacion personal o cuando sea pertinente a efectos de su
cooperacion con las autoridades en la investigacion penal correspondiente (articulo
14).

En el seno de la Unién Europea, conviene destacar la Directiva 2011/36/UE,
de 5 de abiril, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas. En ella se recogen elementos ya vistos en el Protocolo de
Palermo y en el Convenio de Varsovia que afianzan las obligaciones del Estado
espanol en este ambito. La norma comunitaria prevé medidas para asistir y apoyar a
victimas, entre las cuales se destaca su necesaria identificacion (articulo 11.4), para
lo cual se requiere de los Estados que formen periddicamente al funcionariado y
agentes de primera linea en las fronteras para detectar a las victimas con el fin de
brindarles la proteccién prevista en esta Directiva (articulo 18.3).

Al igual que sucede en el caso de personas con necesidades de proteccién
internacional, la ausencia de identificacién de victimas de trata impide dar
cumplimiento a las obligaciones internacionales del Estado espariol y, lo que es peor,
imposibilita atender, apoyar y proteger a aquellas. El rechazo en frontera también
plantea serios problemas de encaje con la propia norma que lo establece. El articulo
59bis LOEX, sobre victimas de la trata de seres humanos, determina que las
autoridades adoptaran las medidas que sean necesarias para detectarlas conforme
al articulo 10 del Convenio de Varsovia. Asimismo, cuando aquellas crean que existen
motivos razonables para creer que una persona en situacion administrativa irregular
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haya sido victima, le informaran de las vias legales existentes y solicitaran un periodo
de restablecimiento y reflexion, de al menos 90 dias, en el cual se suspende la
ejecucion de la expulsion o devolucién del territorio. Posteriormente, y teniendo en
cuenta el Convenio de Varsovia, se le ofrece a la victima el retorno asistido o se le
otorga una autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales
cuando sea necesario para su cooperacion con las autoridades o debido a su
situacion personal.  Como pueden llegar a la conclusién de que existen esos motivos
si no hay identificacion previa? Nunca se podra si se llevan a cabo devoluciones
sumarias.

2.1.2.3. Proteccién de menores no acompanados

Otro ambito esencial de derechos humanos en la frontera que se ve gravemente
afectado por las devoluciones sumarias es el de la proteccién del menor. El Estado
espanol ha sido denunciado de forma reiterada por el Comité de los Derechos del
Nifio (CDN) por el procedimiento de determinacion de edad aplicado a menores no
acompanados (Solanes Corella y Hernandez Moreno, 2022), pero también por la
practica de las devoluciones sumarias en la frontera.

En concreto, el CDN emitié un dictamen en febrero de 20197 en un asunto en
el cual el denunciante era un menor de nacionalidad maliense que permanecio varias
horas encaramado a una de las vallas de Melilla y que posteriormente, una vez en el
suelo, fue detenido y expulsado a Marruecos sin ser identificado y sin que en ningun
momento se le ofreciera asistencia, agua, comida o un intérprete para comunicarse
con él. Plante6 una queja individual ante el CDN alegando que la deportacion sumaria
no tuvo en cuenta su interés superior como menor, que no recibié la proteccion y
asistencia especial del Estado como menor privado de su medio familiar, y que la
devolucién, sin procedimiento e identificacién, le expuso a dafos irreparables por
entender que las autoridades espanolas debian saber el riesgo que corria de sufrir
tratos crueles, inhumanos o degradantes en Marruecos por su condicién de menor y
extranjero.

En sus conclusiones, el CDN afirmé la violacion de los articulos 3, 20 y 37 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio al considerar que la falta de un proceso
de identificacion y evaluacion de su situacion y haberle negado la oportunidad de
presentar alegaciones a su eventual deportacién son contrarios al principio del interés
superior del menor y a su derecho a recibir proteccion estatal contemplados en los
articulos 3 y 20, respectivamente. Asimismo, entiende que las autoridades espafiolas,
antes de devolverlo a Marruecos, debian haber identificado al menor, escuchar sus
circunstancias personales y evaluar el riesgo de persecucion o de dafo irreparable
en territorio marroqui, por lo que la ausencia de todo procedimiento supuso una
violacién del articulo 37. Ademas, en este sentido el CDN advirtié que la vulneracion
de dicho precepto no se debid exclusivamente a no tener en cuenta dicha amenaza
para la vida del menor, sino que se incumplié también por el trato recibido en territorio
espanol. Asi, para el CDN haber sido detenido y esposado en un contexto de
migracion internacional sin haber sido escuchado, sin asistencia juridica y sin
intérprete constituye en si mismo un trato o pena cruel, inhumano o degradante
conforme a dicho articulo.

7 Asunto de D.D. contra Esparia, dictamen a la comunicacion nimero 4/2016, aprobado el 1 de febrero
de 2019 (CRC/C/80/D/4/2016).
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2.2. El Tribunal Constitucional y la constitucionalidad condicionada del rechazo en
frontera

El 19 de noviembre de 2020, el Tribunal Constitucional (TC) dio respuesta a un
recurso de inconstitucionalidad planteado por miembros de diversos grupos
parlamentarios con relacioén a varios articulos de la LSC, entre los cuales se incluia
su disposicion final primera que adicion6 la DA10 de la LOEX sobre el «régimen
especial de Ceuta y Melilla»8. Para los recurrentes, dicha disposicion final no tenia
relacion con la normativa de extranjeria y creaba un nuevo régimen contrario a los
mecanismos existentes en el ordenamiento para proceder al retorno de personas
desplazadas en situacién administrativa irregular. Al no existir un procedimiento como
tal, entendian, ademas, que se abria la puerta a una verdadera via de hecho en la
frontera que era contraria a la jurisprudencia del TEDH y a la aplicacion del principio
de no devolucién. Conviene destacar en este punto que el recurso se interpuso en
2015 y las sentencias del TEDH que citaron eran de los afios inmediatamente
anteriores como, por ejemplo, la del asunto Hirsi Jamaa y otros contra Italia de 23 de
febrero de 2012.

El examen del TC comienza afirmando que no reunir los requisitos de estancia
o residencia en el territorio espafol «no permite al legislador privarles de derechos
que les corresponden constitucionalmente en su condicibn de persona, con
independencia de su situacion administrativa» y que las personas que estan siendo
rechazadas en la frontera «mientras se encuentra en los elementos de contencion
ubicados en el territorio espafiol» son titulares de las garantias del ordenamiento
juridico espafiol®. La sentencia manifiesta de forma expresa que las personas en
situacion administrativa irregular gozan de los derechos que la Constituciéon recoge y
garantiza para todas las personas, de forma que la irregularidad no supone bajo
ningun concepto una ausencia total de titularidad de derechos. Asimismo, y después
de enumerar los distintos procedimientos relativos a la salida obligatoria de personas
en esa situacion, enfatiza la importancia de la tutela judicial efectiva de la que son
titulares en ese contexto especifico y que incluye el respeto de las garantias del
procedimiento administrativo, el derecho a la asistencia juridica gratuita y de intérprete
como refuerzo a su derecho de defensa, y el derecho a un recurso.

Posteriormente analiza en detalle la figura del rechazo en frontera. Menciona
que guarda similitud con la devolucion prevista en el articulo 58.3 LOEX y que la
singularidad de Ceuta y Melilla como unica frontera exterior del espacio Schengen en
tierras africanas permite defender la razonabilidad de establecer un régimen
especifico en dichas ciudades auténomas, si bien, como sostienen algunos autores,
la presién migratoria o la especificidad de dichas ciudades auténomas no pueden
servir de justificacion o pretexto para eximir a Espafa de sus obligaciones
internacionales y para reducir las garantias procesales y limitar los derechos humanos
de las personas migrantes (Gonzalez Garcia, 2017, p. 57; De Gil Blanco Rajoy, 2020,
p. 27). A diferencia del TEDH que, como veremos, realiza un examen sobre las
expulsiones de caracter colectivo y aplica la tesis de la conducta culpable o propia
conducta para entender que no se vulnera la prohibicion de expulsiones colectivas
cuando la falta de decisiones individuales depende del comportamiento de las
personas interesadas, el TC va mas alla para aceptar la aplicabilidad del rechazo en
frontera, es decir, de una practica carente de procedimiento y garantias, también en
el caso de entradas individuales y sin que medie violencia alguna.

8 Sentencia 172/2020, de 19 de noviembre de 2020, en respuesta al recurso de inconstitucionalidad
2896-2015. «BOE» numero 332, de 22 de diciembre de 2020.
9 Todas las referencias realizadas aqui a esta sentencia se hallan en su fundamento juridico octavo.
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Por lo que respecta a la existencia de una via de hecho, la sentencia recuerda
su doctrina que determina que la garantia contemplada por el articulo 106 de la
Constitucién no crea un derecho a

la completa tramitacién de un procedimiento administrativo en materia de extranjeria
que concluya, en todo caso, con una resolucién sobre el fondo del asunto [ya que] las
garantias derivadas de este precepto constitucional se satisfacen si los interesados
tienen derecho a someter al examen de los tribunales la legalidad de los que ellos
consideran un incumplimiento por parte de la administracion de las obligaciones
nacidas de la ley (TC, 172/2020).

Aqui, el TC esta citando el fundamento juridico undécimo de su sentencia
17/2013, de 31 de enero™. Dicho pronunciamiento versaba sobre la disposicion
adicional cuarta de la LOEX, es decir, sobre la inadmisién a tramite automatica en
determinados supuestos, pero sin que ello impidiera recurrir dicha actuacion. No se
trata, por lo tanto, de situaciones del todo similares. Ademas, termina su mencion
expresa de aquella decisién de 2013 en una frase que continuaba de la siguiente
forma:

Extremo que se asegura mediante la obligacion de motivacién y el caracter
impugnable de la decisiéon administrativa, evitando asi que existan comportamientos
de la Administracién publica inmunes al control judicial, pues aun cuando la decision
administrativa consista en la inadmisién se trata de una decision adoptada en el
ejercicio de potestades publicas y, por tanto, sujetas al control de los tribunales del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Tales supuestos se cumplen en el
supuesto examinado pues, en todo caso, la decision de inadmision ha de ser motivada
(art. 20.2 LOEX) y recurrible (art. 21.1 LOEXx) y la misma habra de ser notificada al
interesado con indicacion de los recursos a interponer, érgano ante el que hubieran
de presentarse y plazo para interponerlo, con lo que queda abierta la posibilidad de
poder solicitar el correspondiente control jurisdiccional sobre la regularidad de la
decision adoptada. Apreciado que nada impide a los 6rganos jurisdiccionales examinar
la conformidad o disconformidad a derecho de la decision administrativa y, llegado el
caso, ordenar que se proceda a la tramitacién de la solicitud inicialmente inadmitida,
ha de desecharse la alegada vulneracion del art. 106 CE (TC, 172/2020).

El TC parece omitir intencionadamente esto ultimo. Pone como ejemplo de
cumplimiento del articulo 106 aquellas actuaciones motivadas y recurribles para evitar
la arbitrariedad y que los actos de la Administracién sean inmunes al control judicial,
pero emplea solo la primera parte de la argumentacion de la sentencia de 2013 para
dictaminar que no toda ausencia de procedimiento implica una via de hecho. Asi lo
hace constar en el contexto del rechazo en frontera, definido por el TC como

una actuacion material de caracter coactivo, que tiene por finalidad la de restablecer
inmediatamente la legalidad transgredida por el intento por parte de las personas
extranjeras de cruzar irregularmente esa concreta frontera terrestre [y que sera una
actuacién material] sin perjuicio del control judicial que proceda realizarse en virtud de
las acciones y recursos que interponga, en cada caso concreto, la persona extranjera.
(TC, 172/2020).

Sin embargo, el control judicial o las acciones o recursos mencionados por la
sentencia solo podra llevarse a cabo o interponerse si existe algun procedimiento que
pueda ser sometido a revisidon. Si no hay una identificacién de la persona y una
posterior resolucion administrativa de rechazo, no podra haber control del acto
administrativo ni posibilidad de recurrir (Fernandez Pérez, 2021; Cuadrén Ambite,
2021). Se trata, por lo tanto, de una via de hecho (Martinez Escamilla y Sanchez

0 Sentencia 17/2013, de 31 de enero de 2013, en respuesta al recurso de inconstitucionalidad 1024-
2004. «BOE» numero 49, de 26 de febrero de 2013.
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Tomas, 2015) o, en palabras de Espiniella Menéndez (2016), de una cobertura legal
de una via de hecho.

Incluso si se aceptase el hecho de que la ausencia de todo procedimiento de
identificacion que culmine en una resolucién motivada que pueda ser recurrida no
constituye una via de hecho, el Estado espafiol tiene vigente un acuerdo bilateral con
el Estado marroqui'' para la readmisién de personas extranjeras que impone al
Estado requirente el deber de identificar a la persona afectada en un procedimiento
de solicitud al Estado requerido en el que constara la documentacion poseida por
aquella, las condiciones de su entrada y cualquier otro tipo de informacién pertinente.
Por otro lado, se prevé la denegacién de dicha readmision cuando se pretenda
devolver a una persona al Estado requerido con el objetivo de que sea posteriormente
a otro Estado cuando corra el riesgo de sufrir malos tratos en el Estado de destino.
Es decir, incluso en este caso se exige identificacion de la persona en un
procedimiento que debe velar por su seguridad en caso de que exista peligro de sufrir
tratos inhumanos o degradantes.

El TC concluye afirmando la constitucionalidad condicionada de la disposicion
final primera de la LSC. Conforme a la sentencia, para que la DA10 de la LOEX
resultante sea conforme a la Constitucidon, debe interpretarse conforme a tres
principios. En primer lugar, debe aplicarse a entradas individualizadas. De esta forma,
previene posible practica de expulsiones colectivas prohibida por el articulo 4 del
Protocolo numero 4 del CEDH. Sin embargo, la devolucion en caliente de grupos de
personas es habitual, publica y notoria en las fronteras de Ceuta y Melilla y dicha
practica se justifica al amparo del rechazo en frontera. En segundo lugar, debe permitir
un pleno control judicial. En este sentido, tal y como afirmabamos anteriormente, no
podra examinarse una actuacion cuya materializacion fisica no ha sido trasladada al
mundo del derecho ante la falta de procedimiento y de resolucion. Por ultimo, se exige
que se cumplan las obligaciones internacionales’?. Este punto, relacionado
estrechamente con el anterior, es del todo inviable.

La falta de identificacion de las personas interesadas, la ausencia de acto
administrativo sometido a un procedimiento con una resolucién motivada y recurrible
impiden, y no solo dificultan, el cumplimiento de deberes como la proteccion de
victimas de trata de seres humanos, de menores, o el respeto del principio de no
devolucién de personas refugiadas o solicitantes de asilo, asi como de aquellas cuya
devolucién pueda suponer un trato inhumano o degradante ya sea en el pais al que
sean devueltas o en su pais de origen o residencia a través de la devolucion en
cadena. De forma similar se posicioné en su voto particular la magistrada Maria Luisa
Balaguer Callejon, a través del cual expresd que no existe justificacion constitucional
para restaurar la «legalidad migratoria transgredida» la ausencia de un procedimiento
que permita el respeto a las garantias esenciales, ni entiende que pueda afirmarse
que el rechazo en frontera cumple estrictamente con la Constitucion. Para esta
magistrada, la ausencia de procedimiento y la imposibilidad de llevar a cabo los
rechazos en frontera de forma individualizada no permiten hacer real y efectivo el
ejercicio de la tutela judicial efectiva (articulo 24.1), garantizar los principios de
responsabilidad e interdiccion de la arbitrariedad de las autoridades (articulo 9.3), ni
controlar judicialmente la legalidad de los actos administrativos ni someterlos a los

™ Acuerdo entre el Reino de Espana y el Reino de Marruecos relativo a la circulacién de personas, el
transito y la readmision de extranjeros entrados ilegalmente, hecho en Madrid el 13 de febrero de 1992.
«BOE» numero 100, de 25 de abril de 1992. Este instrumento entr6 en vigor el 21 de octubre de 2012
(«BOE» numero 299, de 13 de diciembre de 2012).

12 El TC reiterd la constitucionalidad condicionada de esta disposicién en su sentencia 13/2021, de 28
de enero, en respuesta al recurso de inconstitucionalidad 3848-2015. «BOE» numero 46, de 23 de
febrero de 2020.
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fines que los justifican (articulo 106.1). Por todo ello, para la magistrada deberia
haberse declarado la nulidad e inconstitucionalidad de la DA10 forma integra.

La decision del TC es un varapalo a las aspiraciones garantistas que
esperaban a una resolucion favorable a una interpretacion basada en derechos
humanos después de la sorprendente decisién de la Gran Sala del TEDH meses
antes. No obstante, una lectura paciente y reflexiva no hace sino indicar que el
rechazo en frontera es realmente contrario a la Constitucién por cuanto se declara su
constitucionalidad condicionada a tres requisitos de los cuales el pleno control judicial
y el cumplimiento de las obligaciones internacionales no pueden reunirse en ningun
caso en este contexto y de hacerse dejarian de ser devoluciones en caliente para
convertirse en otra figura hoy desconocida o las mas semejantes y legales de
expulsién y devolucién que permiten el ansiado control judicial, individualizacion y
cumplimiento de obligaciones internacionales.

Asi, hoy sigue vigente la sistematizacion de la suspensién de derechos y del
Estado de derecho para las personas migrantes en las fronteras de Ceuta y Melilla.
En efecto, la practica de devoluciones sumarias no es sino la total anulacion del
derecho (Aparicio, 2023) y eso es lo que parece desprenderse también de una
reciente sentencia del Tribunal Supremo (TS) en la que se ha pronunciado sobre la
expulsion de miles de menores que habian llegado a Ceuta los dias 17 y 18 de mayo
de 2021. En su sentencia de 22 de enero de 2014, el tribunal destaca varios puntos
relevantes y que se diferencian de la postura del TC en su analisis de la practica real
del rechazo en frontera. Asi, para el TS, en cualquier actuacién administrativa las
autoridades deben llevar a cabo sus actuaciones siguiendo un procedimiento reglado,
y con mas motivo si se trata de derechos fundamentales; no hacerlo seria contrario al
imperativo del articulo 105 de la Constitucion. Por lo tanto, la expulsion de los menores
en un contexto de «absoluta inobservancia de tramites procedimentales» constituye
una via de hecho y una expulsién colectiva prohibida por el articulo 4 del Protocolo
numero 4 del CEDH ante la cual

no cabe oponer que el retorno se produjo materialmente por grupos de pocas decenas,
ni que se llevd una relacién escrita de los nombres de los menores retornados: no por
ello su salida del territorio nacional dejé de ser consecuencia de una decision de las
autoridades espafiolas indiscriminadamente relativa a todos ellos, por no mencionar
que tampoco el hecho material de cruzar la frontera de vuelta a Marruecos fue
individual (TS, 86/2024)".

2.3. Criticas y recomendaciones del Defensor del Pueblo

El Defensor del Pueblo, como Institucion Nacional de Derechos Humanos, ha sido
activo en la denuncia del rechazo en frontera desde la creacion de esta figura
mediante la LSC. En 2015 este organismo formulé unas recomendaciones con el
objetivo de que el nuevo régimen especial para Ceuta y Melilla respetara la
jurisprudencia del TC y la normativa internacional. En concreto, considerd necesario
el desarrollo urgente por disposicion reglamentaria de la DA10 y se insto sin éxito al
Ministerio del Interior a que siempre que se produjera un rechazo en la frontera se
dictara «una resolucién administrativa, con asistencia letrada y de intérprete e
indicacion de los recursos que se podran interponer contra ella» dentro de un
procedimiento en el que quedara constancia escrita de que a la persona migrante se
le ha informado sobre proteccién internacional y de que se ha verificado su edad y su

3 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, seccién cuarta), de 22 de enero de 2024,
recurso numero 6480/2024, resolucion niumero 86/2024, ECLI:ES:TS:2024:114,FJ 7 y 8.
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posible situacion de victima de trata de seres humanos (Defensor del Pueblo, 2016b,
pp. 56-57).

Mas recientemente, en 2021, el Defensor del Pueblo recordd a este mismo
ministerio su deber legal de respetar el principio de no devolucion de aquellas
personas migrantes que entren en contacto con autoridades espafiolas, recordatorio
que fue rechazado (Defensor del Pueblo, 2022, p. 125). En marzo de 2022 insistio,
de nuevo sin éxito, en las obligaciones de la Secretaria del Estado de Seguridad del
Ministerio del Interior de respetar la integridad fisica y moral de las personas migrantes
y de evitar que sean sometidas a tratos inhumanos o degradantes, asi como la
necesidad de que los cuerpos y fuerzas de seguridad se encuentren siempre
identificados y se abstengan de llevar a cabo practicas abusivas, arbitrarias o
discriminatorias y sin atenerse a los principios de congruencia, oportunidad y
proporcionalidad ™.

En octubre de 2022, debido a los hechos ocurridos el 24 de junio de ese mismo
en Melilla, este organismo envi6 una recomendacién a la Subsecretaria de Asuntos
Exteriores, Unidon Europea y Cooperacion del Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién
Europea y Cooperacion para garantizar que las personas con necesidades de
proteccion internacional puedan tramitar sus visados para solicitar asilo en Espafia en
la embajada y consulados en territorio marroqui. Ese mismo dia formulé otra serie de
recomendaciones y de recordatorios de deberes legales de nuevo ante la Secretaria
de Estado de Seguridad, que volvieron a ser rechazadas. En concreto, solicito, tal y
como ya hizo en 2015, el desarrollo urgente de la DA10 de conformidad con la
interpretacion realizada por el TC y la existencia de un procedimiento que permita la
identificacion de personas con necesidades de proteccion internacional, de menores
de edad y de victimas de trata de seres humanos, y recordd las obligaciones de
Espafia sobre los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado a las que aludié en su
comunicacion con la Secretaria de Estado de Seguridad en marzo de ese mismo afo.
Como afiadido, en esta ocasién el Defensor del Pueblo también recomendoé adaptar
la relacion transfronteriza hispano-marroqui al Pacto Mundial de las Migraciones y su
objetivo de gestionar la frontera de forma integrada, segura y coordinada para evitar
la externalizacion del control migratorio que implica, en la practica, abusos de
derechos humanos por parte de unas autoridades marroquies que impiden la llegada
de personas migrantes a la frontera. Para ello, es imprescindible incrementar los
operativos de atencion humanitaria en la frontera y aplicar un enfoque basado en
derechos en este ambito®.

En su informe de 2022 aborda en un apartado especifico el rechazo en frontera
y denuncia que las actuaciones de las autoridades espafiolas que vigilan la frontera
en Ceuta y Melilla impiden detectar menores de edad, solicitantes de asilo o personas
con discapacidad ya que aquellas tienen como objetivo impedir que todas las
personas que pretenden superar la valla no lo hagan y sean devueltas sumariamente.
Para el Defensor del Pueblo, las vias de entrada seguras y regulares a la Unién
Europea son inaccesibles para muchas de las personas desplazadas que buscan
refugio en Europa. En contra de la postura del TEDH, este organismo advierte de la
«imposibilidad de acceso fisico a la embajada o consulados de los paises por los que
pasan en su transito migratorio», ya que la practica totalidad de los tramites se
realizan mediante citas telematicas gestionadas por empresas subcontratadas para
realizar la tramitacién de visados, asi como la ausencia de oportunidades para usar

14 Defensor del Pueblo. Actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en Melilla. 4 de
marzo de 2022, disponible en: https://tinyurl.com/4v28297m.
5 Defensor del Pueblo. Actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en Melilla. 14 de
octubre de 2022, disponible en: https://tinyurl.com/muyr827s.
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el procedimiento de asilo previsto en la normativa, por lo cual un numero significativo
de personas arriesgan su vida con el fin de acceder al territorio a través de la valla
para solicitar proteccion internacional (Defensor del Pueblo, 2023, p. 58 y ss.).

3. Una vision internacional de las devoluciones sumarias en Espana

El rechazo en frontera constituye una practica contraria al derecho internacional de la
cual Espafia «es pionera y adalid» en Europa y «representa la ultima barrera para
impedir el acceso a los derechos y garantias que los Estados europeos han de
respetar al inmigrante irregular por exigencias del Estado de Derecho» (Sanchez
Legido, 2020, p. 238). Se trata unas actuaciones que vienen ocurriendo «sin solucion
de continuidad desde el afio 2005», tal y como afirmaba ya en 2014 el entonces
ministro del Interior Fernandez Diaz'®, y que siguen siendo hoy recurrentes. De hecho,
en 2021 y 2022 fueron muchos los casos denunciados de rechazos en frontera,
devoluciones sumarias y expulsiones colectivas en las fronteras de Ceuta y Melilla
(Asylum Information Database, 2023). Al erigirse el Estado espafiol como uno de los
paises de la Union Europea en los que mas se lleva a cabo esta practica y al ser una
de las principales puertas de entrada a Europa, es pertinente hacer referencia aqui a
organizaciones internacionales que se han manifestado expresamente sobre la
admisibilidad o no de estos actos en la frontera, como han sido el Consejo de Europa
a través del TEDH o la Organizacion de las Naciones Unidas mediante el Consejo de
Derechos Humanos y los érganos de los tratados.

3.1. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su doctrina de la conducta

culpable

La sentencia clave en el contexto europeo del rechazo en frontera en la frontera
hispano-marroqui es la dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) el 13 de febrero de 2020 en el asunto N.D. y N.T. contra Espafia’. La seccion
tercera del TEDH habia examinado en 2017 las demandas interpuestas por un
nacional maliense y otro marfilefio que habian sido objeto de devoluciones sumarias,
sin procedimiento y sin posibilidad de recurrir la actuacién de las autoridades
espafnolas durante su intento de entrada a territorio espafol a través de las vallas de
Melilla el 13 de agosto de 2014. En su sentencia de aquel afo, la Sala concluyé que
el Estado espaniol habia vulnerado el articulo 4 del Protocolo numero 4 del Convenio
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
conocido también como Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) que
prohibe la practica de expulsiones colectivas de personas desplazadas. En este caso,
entendid que se traté de una expulsion y que fue colectiva al no existir una decision
individual de retorno para cada uno de los demandantes. Asimismo, considerd que
Espafia habia violado también el articulo 13 del CEDH referido al derecho a un
recurso efectivo ante la falta de procedimiento recurrible.

Llama particularmente la atencién de esta decisién el voto particular emitido
por el juez Dedov precisamente por el uso del lenguaje que denunciabamos
anteriormente para referirse a las personas migrantes. En concreto, menciona que se
traté de una «invasion» y un ataque a la frontera, personificada y protegida por los
agentes de la Guardia Civil que, para el juez, «son personas como nosotros» y cuya
situacion ante la llegada de inmigrantes, a quienes no caracteriza en este caso como

'6 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (2014). Comparecencia del sefior ministro del
Interior (Fernandez Diaz), sesion num. 25 de la Comisién de Interior, celebrada el jueves 13 de febrero
de 2014, X Legislatura, num. 500, p. 8.

17 Sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto N.D. y N.T. contra
Espana, demandas numero 8675/15 y 8697/15, de 13 de febrero de 2020.
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personas, le hace plantear si no era la benemérita «[la] mas vulnerable en este caso
concreto» de «violencia» ejercida por aquellos.

La sentencia fue recurrida y la Gran Sala se reunio para emitir su veredicto el
13 de febrero de 2020. De forma sorpresiva, sobre todo por la fundamentacion juridica
aportada, llena de contradicciones e incoherencias juridicas, asi como de errores de
hecho (Carrera, 2020, p. 22), el TEDH dio un giro de ciento ochenta grados y decret6
que el Estado espafiol no habia vulnerado el CEDH mediante aquella actuacion. La
postura discordante del juez Dedov en 2017 encontré acomodo en una Gran Sala que
si bien reconoce que el contexto migratorio no puede justificar el desamparo juridico
y que los problemas de gestién migratoria no permiten llevar a cabo practicas
contrarias al convenio o sus protocolos, no tiene reparos en concluir que la devolucién
conjunta de personas migrantes sin procedimiento, sin identificacion individualizada y
sin permitirles la posibilidad de solicitar proteccién internacional o de otro tipo no
vulnera la prohibicién de expulsiones colectivas, a diferencia de lo establecido por la
seccion tercera en su sentencia de tres afos antes.

Una expulsion es colectiva cuando no hay un analisis razonable y objetivo de
cada caso individual de cada una de las personas que forman el grupo. No obstante,
a su vez, la sentencia manifiesta que el hecho de que haya decisiones similares
referidas a una multitud de personas no implica necesariamente la existencia de
expulsiones colectivas si se les ofrece a aquellas la oportunidad de presentar
alegaciones individuales ante la medida de expulsion, y que, ademas, el articulo 4 del
Protocolo numero 4 no garantiza el derecho a una entrevista individual en todos los
casos ya que se cumplen sus requisitos si la persona extranjera tiene una «posibilidad
real y efectiva» de presentar aquellas alegaciones. La decisién del tribunal da la clave
después al mencionar que la propia conducta del interesado es un «factor relevantey,
de forma que, si la ausencia de una decision individual se debe a aquella, no habra
vulneracién de dicho precepto. El foco se esta alejando de las obligaciones del Estado
espaniol para dirigirse al comportamiento de las personas en un contexto de violencia
desproporcionada que dificulta el acceso a la justicia y al procedimiento de asilo de
estas (Carreta, 2020) a través de un pronunciamiento que condiciona la prohibicion
de las expulsiones colectivas a dicha conducta mediante el empleo de un test de
«dudosa eficacia [...] que representa un precedente potencialmente restrictivo, si no
lesivo, del contenido y alcance de los derechos humanos protegidos por el CEDH
(Sosa Navarro, 2020, p. 1058).

Para contextualizar su doctrina de la conducta culpable, hace mencion
expresa del asunto Khalifa y Otros contra ltalia, de M.A. contra Chipre, los cuales
hacen lo propio referenciando a los otros dos que también incluye la Gran Sala, el
asunto Berisha y Haljiti contra la Antigua Republica Yugoslava de Macedonia y el
asunto Dritsas contra Italia. En Berisha y Haljiti, dos personas realizaron una solicitud
conjunta de asilo que fue denegada. No se puede hablar aqui de conducta culpable.
En el caso de Dritsas, segun la versién dada por parte de las autoridades, que el
TEDH consideré tan valida como una contrapuesta dada por los demandantes, estos
se negaron a identificarse y ello propicié la expulsién conjunta de decenas de ellos.
Para la Gran Sala, estos casos se relacionan por la «falta de cooperacion activa»
cuando solo el ultimo de ellos, si Unicamente tenemos en cuenta la versidon de las
autoridades italianas, podria permitir hablar de dicha falta de cooperacion.

Dicho principio de falta de cooperacion activa como justificacion para arbitrar
la no vulneraciéon de la prohibicion de expulsiones colectivas en el caso de la
devolucion sumaria de un conjunto de personas es la que considera el TEDH que
debe aplicarse ante situaciones que reunan las siguientes caracteristicas: cruces sin
autorizacion, por parte de un gran numero de personas, las cuales emplean la fuerza,
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y crean una «situacion claramente perturbadora y dificil de controlar y pone en peligro
la seguridad publica», siempre que el Estado proporcione un «acceso auténtico y
efectivo a los medios legales de entrada». Es decir, solo cuando no exista ese tipo de
acceso a los cauces establecidos normativamente para acceder al territorio espafiol
podria hablarse de expulsion colectiva prohibida por el Protocolo numero 4. ; Existe
un acceso efectivo y real a dichas vias? El TEDH se centra en dos concretas: el visado
y el procedimiento de proteccién internacional. Es en este ultimo donde centra su
atencion.

Por un lado, la Gran Sala examina la accesibilidad del puesto fronterizo de
Beni Enzar habilitado para evaluar solicitudes de asilo. Para el TEDH no hay problema
alguno en ello. Reconoce que de enero a agosto de 2014 solo se emitieron seis
peticiones y que el numero aumentdé hasta alcanzar 404 desde septiembre hasta
diciembre de ese afo, pero que en ese numero no se hallaban personas de origen
subsahariano. Ademas, la propia sentencia determina que la cifra de solicitudes por
parte de estas personas fue nula en 2015 y 2017, y que solo dos pudieron hacerlo
durante 2016. Un informe del Defensor del Pueblo de 2016 ratifica la completa
ausencia de solicitudes de personas subsaharianas tanto en Beni Enzar como en el
puesto fronterizo de Ceuta y que, ademas, la llegada a dicho lugar no implica la
formalizacion de la solicitud, sino simplemente la obtencion de una cita para acudir de
nuevo en otra ocasion (2016a). En su informe anual de 2022 reitera que «la unica
opcién» disponible para muchas personas, mayoritariamente las de aquel origen, es
«jugarse la vida en el intento de llegar, a cualquier precio, a un lugar seguro»
(Defensor del Pueblo, 2023, p. 61) ante la imposibilidad de acceder a los puestos
fronterizos habilitados para solicitar asilo.

La Gran Sala solo hace alusion a las estadisticas para argumentar que el
aumento de solicitudes se debié solo a la llegada de personas sirias, cuando
realmente esos numeros dan la razén a quien, como el ACNUR en sus observaciones
escritas como tercera parte interviniente en este asunto, denuncia las dificultades e
incluso la imposibilidad de personas africanas para acceder al procedimiento en este
puesto fronterizo. Como sefiala Arce Jiménez, la oficina de Beni Enzar es un fracaso
porque precisamente las autoridades marroquies impiden que accedan a ella el perfil
mayoritario del flujo migratorio en esa zona, las personas de origen subsahariano
(2019). Esto lo corrobora el representante especial del secretario general para la
migracion y los refugiados a Espana del Consejo de Europa, el embajador Tomas
Bocek, quien en su visita a Espana en 2018 constaté que las autoridades espanolas,
cuando detectan movimientos cercanos a la frontera, avisan a la policia marroqui para
que esta evite la llegada de personas migrantes a Espaiia’®. Se trata de un ejemplo
de externalizacion del control fronterizo que permite la vulneracion de derechos
humanos sin consecuencias juridicas por cuanto el TEDH, sin negar la veracidad de
lo concluido por Bocek, senala que el Estado espafiol no puede ser responsabilizado
de lo que hagan las fuerzas y cuerpos de seguridad de Marruecos en el territorio de
este ultimo Estado, aun cuando ello impida la llegada de personas desplazadas a la
frontera espafola y sea consecuencia de las advertencias de los agentes fronterizos
espanoles.

Ademas, la Gran Sala sefiala que los demandantes no demostraron siquiera
haber intentado entrar por medios legales y que mencionaron las dificultades para
acceder a Beni Enzar «solo en abstracto». EI TEDH parece exigir aqui que los
afectados deben verse directamente dificultados o imposibilitados personalmente en

8 Report of the fact-finding mission by Ambassador Tomas Bocek, Special Representative of the
Secretary General on migration and refugees, to Spain, 18-24 March 2018 [SG/Inf(2018)25], 3 September
2018.
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su intento de solicitar proteccion internacional por los procedimientos legales para que
luego puedan entrar de forma irregular sin ser sometidos a expulsion colectiva. Pero
¢,como van a saber las autoridades si han utilizado esas vias sin éxito si se permiten
las expulsiones colectivas «en abstracto»? Y aqui si puede emplearse este término.
Es decir, solo podra saberse a posteriori que una persona expulsada ha intentado
acceder personalmente a esa via, ya que es imposible saberlo en el momento de la
entrada si las autoridades espafolas pueden proceder a su devolucion sumaria sin
identificacion y sin procedimiento alguno.

Por otro lado, el TEDH alude al articulo 38 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria («ley de asilo»), que
contempla la posibilidad de que las representaciones diplomaticas del Estado espafiol
promuevan el traslado de solicitantes de asilo a Espafia para hacer posible la
presentacion de su peticién conforme al procedimiento de proteccién internacional
previsto en dicha norma. Para la Gran Sala, bastaba con su argumentacion dada para
defender la accesibilidad de Beni Enzar para justificar la aplicacion de la doctrina de
la falta de cooperacién activa que permite concluir la ausencia de vulneracion de la
prohibicion de las expulsiones colectivas, pero pretende reforzar su débil
posicionamiento mediante, esta vez de nuevo, un «desconocimiento grosero de la
realidad», por emplear las palabras de De Lucas (2020, p. 89), a la hora de explicar
el procedimiento de proteccion internacional y la supuesta viabilidad de solicitar asilo
en embajadas y consulados. Para el TEDH es suficiente con la existencia de dicho
articulo y con el hecho de que en 2014 se hubieran presentado 346 solicitudes en
dichas representaciones diplomaticas conforme a los datos aportados en el caso por
parte de las autoridades.

Sin embargo, no hay posibilidad de solicitar proteccién internacional en esos
lugares y es el margen de discrecionalidad que ofrece la redaccién del articulo 38 el
principal motivo de incumplimiento de este precepto (Sanchez Legido, 2020). Se trata,
a fin de cuentas, de una clara falta de voluntad politica. En efecto, a pesar de la
posibilidad planteada, las cifras que ofrece la Oficina de Asilo y Refugio en sus
informes anuales incluyen todas ellas, desde 2011, un asterisco para indicar que todas
aquellas solicitudes que aparecen reflejadas como presentadas en embajadas son en
realidad «solicitudes de extension familiar» al amparo del articulo 40 de la normativa
de asilo. Esta figura, con el objetivo de mantener la unidad familiar, se prevé para
otorgar el mismo tipo de proteccion a ascendientes, descendientes, conyuges u otros
familiares de una persona beneficiaria del estatuto de persona refugiada o de
proteccion subsidiaria; es decir, no es una peticion nueva, sino que esta vinculada
necesariamente a una solicitud de proteccion internacional emitida en Espana y que
ha tenido éxito en su resolucion.

Conforme a lo visto, el TEDH emplea el principio de falta de cooperacion activa
para convertirlo en una doctrina de la conducta culpable cuando supuestamente las
personas afectadas tienen acceso real a medios legales de entrada, pero deciden no
usarlos. Convierte una omision como la falta de cooperacién en una accidon como se
desprende de su idea de comportamiento culpable que impide a aquellas acogerse a
las garantias del derecho. Se trata, por tanto, de un principio que implicaria que el reo
no pudiera acogerse a las garantias de la normativa penal. Por si fuera poco, la Gran
Sala advierte que los abogados de los demandantes no demostraron que, en caso de
respetar el derecho interno o internacional, se hubiera impedido su expulsién si se
hubieran registrado individualmente. Esto, en primer lugar, preocupa porque el TEDH
parece reconocer expresamente que no se ha cumplido el derecho interno ni el

9 Véanse todos los informes de «Asilo en cifras» correspondientes a esos afios publicados por la Oficina
de Asilo y Refugio, disponibles en: https://tinyurl.com/arff2kz4.
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derecho internacional. Por otro lado, se desprende que la sentencia esta indicando
que es indiferente incumplir la normativa si finalmente no iban a recibir ningun tipo de
proteccion; es decir, que la prohibicién de expulsién colectiva que les protege de
decisiones arbitrarias no les habria servido porque no tienen derecho a entrar.

Como para el TEDH los demandantes saltaron la valla en gran numero,
empleando la fuerza y sin usar los procedimientos legales existentes, la ausencia de
resoluciones individuales «puede deberse» a su propia conducta culpable. Sobre la
base de esta posible causalidad concluye la inexistencia de vulneracion por parte del
Estado espanol del articulo 4 del Protocolo nimero 4 del CEDH. Y se trata de la misma
argumentacién para tumbar la peticion de los demandantes de declarar a Espana
responsable de vulnerar su derecho a un recurso efectivo en virtud del articulo 13 del
mismo tratado. Para la Gran Sala no hay incumplimiento a pesar de no existir ni
siquiera un recurso; el Estado puede tratar a las personas que se colocan en situacion
de ilegalidad como seres que se hallan fuera de las garantias del Estado de derecho.
El TEDH condiciona aqui por vez primera la proteccion frente a la expulsion o
devolucién a la forma en la que se ha entrado en el territorio del Estado (Sosa Navarro,
2020), de forma que el tribunal estd dando carta blanca a los Estados europeos para
llevar a cabo expulsiones automaticas y devoluciones sumarias de personas que
acceden irregularmente al territorio, incluidas quienes requieren proteccion
internacional, ya que la excepcidn a la prohibiciéon de expulsiones colectivas se aplica
también a solicitantes de asilo (Carreta, 2020).

A pesar de abordar las devoluciones sumarias en Melilla, el TEDH no aborda
propiamente el rechazo en frontera, ya que centra su desacertado analisis en el
caracter colectivo de las expulsiones que se produjeron. Es decir, hubo expulsion,
pero no fue colectiva, por lo que no procede aplicar el articulo 4 del Protocolo nimero
4 que prohibe expresamente las expulsiones que revisten tal caracter. En cambio,
meses después el TC si examind en concreto aquella figura y en su analisis menciono
directamente la sentencia de la Gran Sala para defender su posicion. De esta forma,
el TEDH y el TC, aunque defendamos que en realidad no hayan avalado el rechazo
en frontera en el sentido de la practica de devoluciones en caliente que ocurren en
dichas ciudades auténomas (el TEDH por examinar solo el caracter colectivo de las
expulsiones y el TC por exigir requisitos de imposible cumplimiento en el contexto de
aquellas actuaciones), ambas resoluciones parecen haber dado un apoyo al Gobierno
para seguir justificando lo ilicito como juridicamente valido.

3.2. Naciones Unidas

El rechazo en frontera ha sido abordado criticamente por diferentes 6rganos de
derechos humanos de Naciones Unidas. Aqui se examinaran las referencias
realizadas a este tipo de devoluciones sumarias en el ambito del Consejo de Derechos
Humanos, tanto en los diferentes ciclos del Examen Periédico Universal de Espana
como en diversos procedimientos especiales que han estudiado el asunto.
Posteriormente, se aludira a la labor de supervision de los distintos tratados
universales de derechos humanos por sus respectivos comités y, en concreto, se
tendran en cuenta las observaciones finales realizadas por dichos érganos de los
tratados a los distintos informes periddicos presentados por el Estado espanol en las
cuales se trate la problematica de las devoluciones sumarias en Ceuta y Melilla.
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3.2.1. Consejo de Derechos Humanos
3.2.1.1. Examen Periédico Universal

Ya en el primer ciclo del Examen Peridédico Universal a Espafia en 2010, Nueva
Zelanda solicitd al Estado espanol que respetara plenamente el principio de non-
refoulement y que asegurara un acceso efectivo al procedimiento de asilo?°. Espaiia
acepté la recomendacion neozelandesa indicando que ya se encontraba
«perfectamente implementada» en cuanto al respeto del principio de no devolucioén,
el cual es considerado «la base del sistema espaiiol de proteccion internacional»?’.

Durante el segundo ciclo, las recomendaciones se intensificaron. Asi, el
Estado israeli pidié a Espafia que asegurara el respeto de las garantias procesales,
incluyendo el acceso a asistencia letrada e intérprete, para las personas que
pretenden acceder al territorio de forma irregular en las ciudades de Ceuta y Melilla.
Canada solicité que se investigaran con premura las alegaciones de maltrato de
migrantes por parte de las fuerzas y cuerpos de seguridad en la frontera para
garantizar que se les ofrezca la proteccién y el trato conforme a las obligaciones
internacionales de derechos humanos contraidas por el Estado espanol. En respuesta
a lIsrael, Espafia, aceptando la recomendacién, afirmé que los procedimientos de
repatriacion de migrantes cumplen con las garantias de la normativa de extranjeria,
incluyendo el derecho a asistencia juridica e intérprete. De forma similar respondio a
Canada cuando informé de su aceptacion de la recomendacién de dicho Estado
argumentando que la actuacion de las fuerzas y cuerpos de seguridad se ajusta a los
principios basicos de su legislacion especifica??.

Austria y la Republica Checa también llamaron la atencion del Consejo de
Derechos Humanos sobre la situacion en la frontera de las ciudades auténomas y con
motivo de la introduccion de la DA10 en la LOEX que creaba el régimen especial y el
rechazo en frontera. El primero recomendo revisar las practicas de devoluciones
sumarias en Ceuta y Melilla, asi como la propuesta de reforma de la LSC para
garantizar el derecho de asilo. Por su parte, el segundo inst6 a Espafia a asegurar
que la normativa de extranjeria fuera conforme con el principio de no devoluciéon y con
la prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes, en especial aquellas
disposiciones que permiten la devolucion sumaria de migrantes sin el procedimiento
debido. En este caso, el Estado espanol aceptd parcialmente la primera y
completamente la segunda argumentando, en el primer caso, que no consideraba
necesario revisar los procedimientos de retorno de la normativa de extranjeria porque
se practican «con pleno respeto a todas las garantias fijadas» en la LOEX. Asimismo,
el Estado espaniol indicé que la DA10 garantiza explicitamente el respeto a las
obligaciones internacionales, en especial la del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria, ya que a pesar del rechazo que pueda producirse ante las entradas
irregulares en el territorio espafiol, las personas afectadas podran solicitar el
reconocimiento de su condicion de persona refugiada o de la proteccion subsidiaria
en los lugares habilitados para ello en los puestos fronterizos. Con respecto a la
segunda sugerencia emitida por la Republica Checa, Espafa la acepto6 alegando que
la DA10 es plenamente respetuosa con el principio de no devolucién y con la

20 |nforme del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal — Esparia, A/lHRC/15/16, parrafo
86.28.

21 Opiniones sobre las conclusiones y/o recomendaciones, compromisos voluntarios y respuestas
presentadas por el Estado examinado al informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal de Espana, A/HRC/15/6/Add.1, parrafo 23.

22 Anejo explicativo de las observaciones de Espafia a las recomendaciones recibidas por Espafia con
ocasion del segundo ciclo del Examen Periddico Universal (anejo al documento A/HRC/29/8/1),
recomendaciones 131.173 y 131.176, pp. 23 y 86.
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prohibicion de tratos inhumanos o degradantes, asi como el resto de las obligaciones
en materia de derechos humanos que le vincule, y concluyé afirmando que «en
nuestro pais no hay procesos de repatriacion de inmigrantes que se lleven a cabo sin
el debido proceso»?3.

En el tercery, hasta ahora, ultimo ciclo de examen realizado en 2020, de nuevo
Austria y Canada reiteraron su preocupacion por el rechazo en frontera y los graves
problemas de derechos humanos que implica. El pais europeo solicité a Espana
revisar las practicas de deportacion y el norteamericano pidié que se asegurara que
los procedimientos de la normativa de extranjeria y sus garantias procesales en
relacion con la inmigracion irregular y el derecho de asilo, especialmente en Ceuta y
Melilla, sean consistentes con las obligaciones internacionales de derechos humanos.
En este caso, el Estado espafiol acepté de nuevo las sugerencias. En su respuesta,
indicd que los procedimientos de expulsion, devolucién y denegacion de entrada
cumplen con las exigencias del ordenamiento juridico y que las solicitudes de
proteccién internacional presentadas en las ciudades auténomas tienen las mismas
garantias que las formalizadas en el resto del territorio. Finalmente, para concluir, y
con motivo de las devoluciones sumarias, hizo referencia expresa a la sentencia del
TEDH al mencionar que este tribunal «reconoce que Espafa ofrece disponibilidad y
accesibilidad real de vias juridicas para solicitar la admision en su territorio nacional»
y que las solicitudes presentadas en los puestos habilitados se estudian de manera
individual y cumplen con la legislacién internacional de derechos humanos?*.

Es cierto que la sentencia afirmaba la posibilidad real y efectiva de acceder a
Beni Enzar para solicitar proteccion internacional, pero también es verdad que para
llegar a dicha conclusién se basé exclusivamente en la informacion aportada por el
propio Estado espafol que ahora se apoya en el TEDH para argumentar tal extremo.
Asimismo, conviene recordar que la propia sentencia reconocié que el nimero de
solicitudes presentadas por personas de origen subsahariano era nulo o simbdlico, ya
que solo se formalizaron dos durante el tramo de tiempo estudiado por el TEDH; es
decir, desde agosto de 2014 hasta finales de 201725,

3.2.1.2. Procedimientos especiales

En el ambito de los procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos,
destacan tres trabajos que evidencian la preocupacion de personas expertas en
derechos humanos debido a las devoluciones sumarias en Ceuta y Melilla y las
consecuencias que tienen para las personas afectadas en el disfrute de sus derechos
humanos. El Grupo de Trabajo de Expertos sobre Afrodescendientes («GTEA»), en
el informe sobre su visita a Espafa durante febrero de 2018, declard precisamente la
imposibilidad de solicitantes de asilo para llegar a los puestos fronterizos habilitados
para ello debido a, como reconocieron las autoridades espafiolas al GTEA, la actitud
y el trabajo de la policia marroqui para evitar que las personas migrantes puedan
llegar al territorio espafiol. Ademas, mostréo su preocupacién por las expulsiones
colectivas y el significativo numero de devoluciones sumarias, y pidid expresamente

23 |pid., recomendaciones 131.180 y 131.182, pp. 89 y 90.

24 Anejo explicativo de las observaciones de Espafia a las recomendaciones recibidas por Espaiia con
ocasion del segundo ciclo del Examen Peridédico Universal (anejo al documento A/HRC/44/7/Add.1),
recomendaciones 150.259 y 150.265, pp. 85, 89 y 90.

25 Sentencia del TEDH, Gran Sala, asunto N.D. y N.T. contra Esparia, 13 de febrero de 2020, parrafo
216.
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el fin de este tipo de practicas con el objetivo de respetar el principio de non-
refoulement y permitir la identificacién de necesidades de proteccion internacional?®.

El Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes publicé en
2021 un informe centrado especificamente en las devoluciones sumarias de
migrantes (A/HRC/47/30). Empleando el término devoluciones en caliente, definié
estas practicas como todo tipo de

medidas, acciones o politicas de ese tipo que dan lugar efectivamente a la expulsién
de migrantes, de forma individual o colectiva, sin una evaluacién individualizada de
cada caso que sea conforme a las obligaciones en materia de derechos humanos y
las garantias procesales (A/HRC/47/30, §33).

De entrada, y sin necesidad de llegar a las conclusiones, podemos ver como
el documento indica que esta practica demuestra el incumplimiento de los Estados de
sus obligaciones internacionales de proteger los derechos humanos de las personas
migrantes que se hallan en las fronteras internacionales. El texto guarda un hueco
para Espafia. El Relator Especial indica que desde 2015 en Ceuta y Melilla se aplica
el régimen especial que permite los rechazos en frontera y muestra su

honda preocupacion ante los obstaculos que pone Espafia para acceder al asilo en la
practica, habida cuenta de la creacién de zonas de excepcion en la frontera, y ante las
informaciones que indican que los migrantes procedentes de Africa Subsahariana
pueden ser objeto de discriminacién y se les puede impedir la salida de Marruecos por
su aspecto, y que se ven privados efectivamente de acceso a Espafa (A/HRC/47/30,
§35).

El informe destaca que las devoluciones sumarias son muestra de prejuicios
arraigados contra las personas desplazadas en forma de discriminacion y de
denegacion de derechos humanos, y que a menudo dichas actuaciones quedan
impunes ante la falta de control judicial que supone la ausencia de procedimientos o
mecanismos de supervision. En este sentido, ante la falta de una evaluacién
individualizada de las circunstancias personales de cada persona migrante y de otras
garantias procesales, las devoluciones sumarias son

una violacién de la prohibicion de la expulsion colectiva y aumentan el riesgo de que
se cometan nuevas violaciones de los derechos humanos, y son incompatibles con
las obligaciones que incumben a los Estados en virtud del derecho internacional de
los derechos humanos, en particular la prohibicién de la devoluciéon (A/HRC/47/30,

§71).

Por ello insta a los Estados a poner fin a estas actuaciones en las fronteras
internacionales, asi como a adoptar un enfoque basado en derechos humanos en la
gestion fronteriza y en los procedimientos de extranjeria y de proteccién internacional,
con perspectiva de género y de edad y garante con los derechos de todas las
personas desplazadas, incluidas aquellas que se hallan en situacion irregular?’.

Este mismo Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes,
junto con la Relatora Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la
libertad de opinidn y de expresidn, la Relatora Especial sobre la situacion de los
defensores de los derechos humanos, y el Relator Especial sobre la tortura y otros

26 Informe del Grupo de Trabajo de Expertos sobre los Afrodescendientes acerca de su mision a Espairia,
A/HRC/39/69/Add.2, publicado el 14 de agosto de 2018, parrafos 30, 54, 64 y 65.

27 Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes sobre las formas de hacer
frente a los efectos en los derechos humanos de las devoluciones en caliente de migrantes en tierra y
en el mar, A/lHRC/47/30, publicado el 12 de mayo de 2021, parrafos 33, 35, 71, 101, 103, 104 y 107.
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tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes emitié una comunicacion conjunta
en abril de 2021 ante el Estado espafiol después de haber recibido informacion sobre
el cierre indefinido de los puestos fronterizos en Melilla desde marzo de 2020 debido
a la pandemia, sobre el aumento de intentos de entradas irregulares de personas que
arriesgan su vida e integridad fisica ante la falta de vias seguras y regulares de
entrada, y sobre la practica sistematica de devoluciones sumarias y colectivas, incluso
de personas heridas. En su escrito enviado al Gobierno de Espafa, muestran su
preocupacion por los rechazos en frontera y el maltrato que supone la vulneracién del
principio de no devolucidon que, como bien recuerdan en esta comunicacion, vulnera
los articulos 3 y 37 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, tal y como indico
el CDN en el asunto D.D. contra Espana.

Segun estas relatorias, el derecho internacional de los derechos humanos
obliga a Espafa a evaluar las necesidades de proteccidén de las personas migrantes
y refugiadas de forma individual, y a garantizar el acceso efectivo al territorio y al
procedimiento de asilo para la persona que lo requiera. De nuevo aqui se reitera la
importancia del respeto al principio de non-refoulement cuando afirman que los
Estados tienen el deber de garantizar que «todas las medidas de gobernanza
fronteriza adoptadas en las fronteras internacionales, incluidas las destinadas a hacer
frente a la migracion irregular, se ajusten al principio de no devolucién y a la
prohibicion de las expulsiones arbitrarias o colectivas» y que ello solo es posible
mediante un examen individualizado de las necesidades de cada persona. Concluyen
gue una norma como la DA10 que pretende legitimar devoluciones sumarias en la
frontera sin un procedimiento de identificacién y conocimiento de las circunstancias
personales «priva a los migrantes y a los solicitantes de asilo en Ceuta y Melilla de
las garantias internacionales minimas, lo que conllevaria riesgos de violaciones
significativas y sistematicas del principio de no devolucion» (AL ESP 3/2021, p. 5)%,

En su respuesta, el Gobierno, a través de la Mision Permanente de Espana
ante la Oficina de las Naciones Unidas y otros Organismos Internacionales, manifesté
que las practicas en la frontera de Ceuta y Melilla respetan el derecho internacional
de conformidad con la sentencia del TEDH y el ordenamiento juridico espafiol al
llevarse a cabo conforme a la interpretacién dada por el TC a la DA10 de la LOEX, si
bien, como se vera ahora, no se alude en su documento a los tres criterios exigidos
por este ultimo para que el rechazo en frontera sea conforme a la Constitucién. Asi,
en su escrito afiirma que se ofrece proteccibn a personas en situacion de
vulnerabilidad, entre las cuales incluye a menores «que lo sean manifiestamente»,
mujeres embarazadas y personas de edad avanzada o con dafos fisicos. La alusion
a una minoria de edad «manifiesta» corrobora el hecho de que no existe examen
individualizado, sino que se procede a devolver de forma sumaria atendiendo a las
caracteristicas fisicas de las personas; es decir, arbitrariamente. Aunque no se indique
que la mujer embarazada debe serlo «manifiestamente», en la practica sucede lo
mismo que con los menores que pueden no aparentarlo. Una mujer puede estar
embarazada sin que lo parezca y sin un proceso de identificacion las autoridades
espafnolas desconocerian su situacion. Lo mismo puede aplicarse a las personas de
edad avanzada. En su explicacion, el Gobierno de Espana deja claro que no hay
identificacién de personas en situacién de vulnerabilidad, entre las cuales llama
sorpresivamente la atencion la ausencia de mencion expresa de las victimas de trata
de seres humanos (AL ESP 3/2021, p. 12)%°.

28 Comunicacion AL ESP 3/2021 conjunta de los distintos mandatos referidos de 14 de abril de 2021, p.
5.

29 Respuesta de Espafia a la comunicacion AL ESP 3/2021 de varios procedimientos especiales sobre
rechazo en frontera en Melilla, p. 12.
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Por otro lado, defiende que el rechazo en frontera garantiza el acceso al
derecho de asilo y respeta el principio de no devolucién. En su argumentacion afirma
que existen medios genuinos y efectivos para solicitar proteccion internacional y que
quienes intentan un «asalto» a la valla son quienes optan por esa via irregular y no
por las alternativas legales existentes, de forma que son esas personas quienes se
sitlan en una «posicion de ilegalidad» que, conforme a la doctrina de la conducta
culpable del TEDH permite al Gobierno proclamar que son responsables de sus
propias conductas y no asi el Estado espafiol. Recordando las palabras de De Lucas
(2021), se evidencia aqui el desconocimiento grosero de los hechos en la frontera.
No se puede sostener que las personas migrantes, ante una alternativa insegura para
su integridad fisica y su vida y otra eficaz para solicitar proteccion internacional vayan
a escoger la primera. De hacerlo, debe haber un motivo de relevancia como es el
hecho atestiguado, entre otros, por el ACNUR o el representante especial del
secretario general para la migracién y los refugiados a Espana del Consejo de Europa,
el embajador Tomas Bocek (ambos citados en la sentencia del TEDH, pero
desechados por los miembros del tribunal) de que las autoridades marroquies
trabajan con celo para evitar la llegada de migrantes a los puestos fronterizos
habilitados para pedir asilo y del que la cifra reconocida por el propio TEDH de dos
solicitudes en mas de tres anos es prueba fehaciente.

La respuesta gubernamental concluye afirmando que la «aplicacion practica
de la DA10 ya respeta las condiciones determinadas por el TC en su Sentencia [...]
tanto en lo relativo a personas vulnerables, como en lo tocante al derecho de asilo» y
que «las autoridades, en todo caso, estan vigilantes para que la aplicaciéon concreta
del precepto sea, siempre, respetuosa con las especificaciones marcadas por el
TEDH, el TC y el derecho internacional» (AL ESP 3/2021, p. 13). Centrando ahora
nuestro analisis en estas ultimas frases, debemos indicar que el TEDH no estipula
ninguna especificacion mas alla del criterio de conducta culpable para eximir a Espana
de sus responsabilidades que tiene como consecuencia sacar del mundo del derecho
a personas que no tienen otra alternativa que jugarse la vida y su integridad fisica
para acceder al territorio espafiol. Por lo que respecta al TC y como venimos
advirtiendo, es imposible que una actuacién sin procedimiento, por mucho que en su
sentencia el TC indicara que no se trata de una via de hecho, pueda permitir el
«pleno» control judicial de las actuaciones y el cumplimiento de las obligaciones
internacionales como el principio de no devolucion. En cuanto al derecho
internacional, baste lo dicho al respecto del principio de non-refoulement. Es
manifiestamente contrario por ser del todo incompatible con la practica de
devoluciones sumarias. No hay forma alguna de encajar ambas piezas sin que aquel
se vea resentido.

Como se ve, el Gobierno de Espafa no atiende a los criterios mencionados
por el TC referidos a la aplicacion del rechazo en frontera a entradas individuales, con
pleno control judicial y cumpliendo con las obligaciones internacionales de Espaia.
Solo sobre este ultimo punto menciona que se protegen a las personas en situacion
de vulnerabilidad, pero ya se ha advertido como, y que también se respeta el principio
de no devolucion, pero basta una reflexion carente de profundidad para rechazar
dicha afirmacion. Falta conocer como considera que se protegen las necesidades de
las personas victimas de trata y de aquellas cuya devolucién les colocaria en riesgo
de sufrir torturas o tratos inhumanos, crueles o degradantes.

Los procedimientos especiales han continuado activos en este contexto con
motivo de los hechos ocurridos en la frontera hispano-marroqui de Melilla el 24 de
junio de 2022, varios procedimientos especiales enviaron una nueva comunicacion al
Estado espafiol para solicitar informacion al respecto. En concreto, y entre otras
cuestiones, preguntaron sobre las investigaciones y conclusiones de las autoridades
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al respecto, sobre el procedimiento llevado a cabo para identificar los cadaveres y
para comunicarselo a los familiares, asi como las medidas adoptadas para evitar el
uso excesivo Yy letal de la fuerza en la gestion fronteriza®°.

La respuesta del Estado espafiol, emitida el 4 de agosto de 2022, es similar a
la realizada en 2021. Afirma que las autoridades en el control fronterizo actdan
siempre siguiendo criterios de proporcionalidad y respetando plenamente los
derechos humanos. Recuerda que los rechazos en frontera han sido avalados por el
TC y el TEDH y que los procedimientos de expulsion, devolucion y denegacion de
entrada se llevan a cabo garantizando los derechos humanos y el principio de no
devolucién; es decir, ni tan siquiera el Estado espafol en su respuesta menciona
expresamente a los rechazos en frontera como una herramienta de gestion migratoria
que respete el principio de non-refoulement. Por ultimo, mantiene que las solicitudes
de proteccion internacional en los puestos fronterizos de Ceuta y de Melilla son
posibles tal y como reconoce el TEDH en su sentencia de 2020. Tal y como hacia
Espana en su respuesta a las recomendaciones del Examen Periddico Universal de
Espafia en 2020, se basa en el posicionamiento del TEDH para afirmar que existe
una posibilidad real de solicitar asilo en las oficinas habilitadas para ello en la frontera
cuando las conclusiones de la sentencia se basaron solo en la informacién aportada
por el propio Estado espafol defendiendo la existencia de dicha posibilidad. La
respuesta espanola se complementd el 22 de febrero de 2023 indicando que las
diligencias de investigacion abiertas por la fiscalia general del Estado habian sido
archivadas al

no existir elementos que determinen que el dia de los hechos los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado actuantes incurriesen en infraccion penal
alguna, ni en su actuacion general durante el desarrollo de estos ni posteriormente en
el momento de la materializacién de los rechazos en frontera (AL ESP 7/2022)3".

De nuevo en esta ocasion el Estado espafiol argumenta una ausencia de
responsabilidad ante unos hechos que conllevaron la muerte y desaparicion de varias
decenas de personas que pretendian alcanzar el territorio espafiol por la Unica via
que les era posible y el sometimiento de centenares a un uso excesivo de la fuerza y
a tratos inhumanos y degradantes. La falta de responsabilidad del Estado espaiiol
que el TEDH avala como consecuencia de la supuesta conducta culpable de quienes
pretenden acceder a Espafia a través de las vallas de contencion situadas dentro del
territorio espanol (Martinez Escamilla y Sanchez Tomas, 2019) es una ténica en la
respuesta del Gobierno de Espafa ante este tipo de comunicaciones y lo es también
en su politica de gestidén fronteriza que fomenta una externalizaciéon del control
migratorio que necesariamente deriva en la vulneracion sistematica y grave de
derechos humanos ante la cual Espafia elude cualquier tipo de deber.

3.2.2. ()rganos de los tratados

Las actuaciones de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado en Ceuta y Melilla
han sido también objeto de estudio por parte de diversos comités que velan por el
cumplimiento de tratados universales de derechos humanos. En este punto se
analizaran las ultimas observaciones finales emitidas en el procedimiento de informes

30 Comunicacién AL ESP 7/2022 conjunta del Relator Especial sobre las formas contemporaneas de
racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia; del Grupo de Trabajo de
Expertos sobre Afrodescendientes; del Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias; y del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, de 13 de julio de 2022.
31 Respuestas del Gobierno de Espafia a la comunicacién conjunta de procedimientos especiales sobre
el incidente en la frontera hispano-marroqui de Melilla (AL ESP 7/2022), de 4 de agosto de 2022 y de 22
de febrero de 2023.
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periédicos por el Comité de Derechos Humanos (CDH), el Comité contra la Tortura
(CCT), el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (Comité
CEDAW) y el CDN.

En 2015 coincidieron las conclusiones de este proceso en el seno del CDH y
del CCT. En la revision del sexto informe peridédico de Espana ante el primero, este
comité expuso su preocupacion por la practica de devoluciones sumarias realizadas
«sin las garantias suficientes para que se respete el principio de no devolucién» y por
el caso de «solicitantes de asilo no sirios [a quien] se les niega el acceso a las oficinas
de asilo en Ceuta y Melilla». EI CDH denuncia, asimismo, las alegaciones de malos
tratos y de violencia tanto por parte de las autoridades espafolas como de las
marroquies que actuan dentro del territorio espafiol y lamenta, en concreto, la muerte
de quince personas en febrero de 2014 durante una expulsiéon colectiva. Es
fundamental para este comité que se revise la LSC y garantizar el acceso real a
«procedimientos de evaluacion justos e individualizados, a la proteccion frente a la
devolucién sin discriminacion y a un mecanismo independiente con autoridad para
suspender las decisiones negativas», asi como adoptar todas las medidas necesarias
para evitar que autoridades extranjeras cometan violaciones de derechos humanos
en el territorio espafiol y para capacitar y formar a las espafolas sobre el «uso de la
fuerza en las interacciones con los inmigrantes» (CDH, 2015, CCPR/C/ESP/CO/6,
§18-19)%. El CDH, en el listado de cuestiones previo al séptimo informe periédico de
Espana, reiterando asi su preocupacion en este contexto, ha solicitado a Espafia que
le indiqgue qué medidas ha adoptado para «cesar la practica de devoluciones
sumarias», para revisar la figura del rechazo en frontera y para asegurar el «pleno
respeto del principio de no devolucién» y el acceso a un procedimiento de asilo
individualizado 'y recurrible con efectos suspensivos (CDH, 2019,
CCPR/C/ESP/QPR/7, §1933).

Meses antes el CAT habia adoptado sus observaciones finales al sexto
informe peridédico de Espafia ante dicho comité con conclusiones similares. Asi,
también mostré su preocupacion por las devoluciones sumarias en Ceuta y Melilla al
tratarse de actuaciones que se practican «sin una evaluacion previa del riesgo de
retorno e impiden el acceso a los procedimientos de determinacion del estatuto de
refugiado» y en el contexto de las cuales se llevan a cabo «abusos cometidos contra
inmigrantes por parte de los agentes encargados de vigilar las fronteras». Por ello, el
comité pide a Espafia que revise la normativa de extranjeria y de asilo para «respetar
incondicionalmente el derecho de no devolucidon» y para garantizar la identificacion
de posibles victimas de trata y de necesidades de proteccion internacional3*. Al igual
que el CDH, el CAT mantiene su firme interés por continuar examinando este ambito
en su siguiente revision del cumplimiento por parte del Estado espafiol de la
Convencion contra la Tortura. Asi, en su listado de cuestiones previo al séptimo
informe periddico de Espana, le solicita informacién sobre qué medidas ha adoptado
para acabar con las devoluciones sumarias, para revisar la DA10, para garantizar la
tutela judicial efectiva de las personas sometidas al rechazo en frontera, y para
prevenir malos tratos y uso excesivo de la fuerza en ese contexto®®.

32 Comité de Derechos Humanos (2015). Observaciones finales sobre el sexto informe periodico de
Espaia, CCPR/C/ESP/CQO/6, parrafos 18 y 19.

33 Comité de Derechos Humanos (2019). Listado de cuestiones previas al séptimo informe periédico de
Espafia emitidas por el Comité de Derechos Humanos, CCPR/C/ESP/QPR/7, parrafo 19.

34 Comité contra la Tortura (2015). Observaciones finales sobre el sexto informe periédico de Espaiia,
CAT/C/ESP/CO/6, parrafos 13y 18.

35 Comité contra la Tortura (2017). Listado de cuestiones previas al séptimo informe periodico de Espania,
CAT/C/ESP/QPR/7, parrafos 10 y 11.
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Un afio antes de su dictamen en el asunto D.D. contra Espafia de 2019, el
CDN abordo6 esta problematica en sus observaciones finales que concluyeron la
evaluacién del quinto y sexto informe peridédico presentados conjuntamente por
Espafa ante este comité. En concreto, manifesté su contrariedad ante la «devolucion
automatica de los nifios que buscan proteccion internacional en las ciudades
autonomas de Ceuta y Melilla, sin las garantias necesarias», por lo que instd a Espana
a poner fin a estas actuaciones para asegurar el principio de no devolucion, cumplir
con las obligaciones internacionales y nacionales, asi como para respetar plenamente
el interés superior del menor®. De forma similar a los anteriores comités, en el listado
de cuestiones previo al siguiente informe el CDN le ha preguntado al Estado espanol
gué medidas ha adoptado para respetar el principio de no devolucion en todos los
casos de menores migrantes, incluidos aquellos en situacién administrativa
irregular®.

En sus recientes observaciones finales, el Comité CEDAW alerta de la falta de
procesos de identificacion en la frontera que implica que la mayoria de las victimas
de trata de seres humanos no sean detectadas en la frontera por parte de las
autoridades espafolas. También denuncia la falta de perspectiva de género en los
procedimientos de extranjeria, en especial para las mujeres y nifias llegadas a las
ciudades de Ceuta y Melilla de forma irregular. Si bien no hace mencion expresa de
las devoluciones sumarias, si tiene en cuenta la necesidad de mejorar el acceso a la
justicia y a la asistencia juridica para las mujeres y nifias victimas de trata de seres
humanos y para las que requieran proteccion internacional®®. No obstante, el Comité
CEDAW si habia solicitado informacién a Espafa respecto de la violencia en los
controles fronterizos y de las medidas adoptadas para mejorar la proteccién de
mujeres y nifias solicitantes de asilo en las ciudades autbnomas, pero en su respuesta
el Estado espafiol hizo caso omiso®.

4. El Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo y la «instrumentalizacion». Hacia una
nueva politica de gestion fronteriza menos garante de los derechos humanos

4.1. Contexto

Las devoluciones automaticas y sumarias no son una herramienta exclusiva del
Estado espafiol para rechazar la alteridad que supone la categorizacion de la persona
como inmigrante, sino que se trata de una practica normalizada y sistematizada en la
frontera comun exterior de la Unidon Europea como la de Bulgaria, Croacia, Rumania,
Polonia, Eslovaquia o Hungria (Luyten, 2022, p. 7). En este ultimo caso, el propio
Gobierno admite publicamente la devolucion sumaria de mas de 150 000 migrantes
durante 2022.

La UE ha mostrado sus cartas de una baraja que no cumple con las reglas del
juego que ella misma propone. Como veremos a proposito de la conocida como
«instrumentalizacion de migrantes», el apoyo politico, logistico y juridico a la
derogacion de derechos humanos de personas desplazadas en la frontera choca
frontalmente con los valores en los que basa su existencia. Nada tienen que ver los
principios de «respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado

36 Comité de los Derechos del Nifio (2018). Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y
sexto de Espaina, CRC/C/ESP/CO/5-6, parrafos 44 y 45.

37 Comité de los Derechos del Nifio (2023). Listado de cuestiones previas al séptimo informe periddico
de Espana, CRC/C/ESP/QPR/7, parrafo 30.

38 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer (2023). Observaciones finales sobre
el noveno informe periddico de Espafia, CEDAW/C/ESP/CO/9, parrafos 14, 26, 40 y 41.

39 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (2019). Listado de cuestiones previas
al séptimo informe periddico de Espafia, CEDAW/C/ESP/QPR/9, parrafo 21.
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de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las
personas pertenecientes a minorias» consagrados como comunes por el Tratado de
Lisboa en su articulo 2, ni con sociedades caracterizadas por el «pluralismo, la no
discriminacién, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y
hombres» tal y como continia enumerando dicho precepto. La CDFUE afiade incluso
el valor universal e indivisible de la solidaridad.

Muy al contrario, lejos de la proteccién de la dignidad y de los derechos y de
un entendimiento solidario de estos, la gestion fronteriza y las politicas de migracion
y asilo llevan la impronta de un discurso de seguridad en un universo comunitario que
considera el desplazamiento humano como una amenaza para la integridad, en clave
identitaria, de la UE, y ante la cual responde como si de una crisis se tratara aludiendo
a la salvaguardia de su seguridad y de sus Estados miembros (Ceccorulli, 2018, p.
303). Una situacion de excepcionalidad que justifica la violencia en la frontera que tal
y como Walters la concibe es una verdadera frontera humanitaria porque es una en
la que se decide la lucha entre la vida y la muerte (2011).

4.2. Respaldo politico y juridico a la derogaciéon de derechos humanos en las
fronteras exteriores de la Unién Europea

En 2016 la Comisién Europea (CE) defendid la compatibilidad del régimen especial
de Ceuta y Melilla de la DA10 con el derecho de la UE antes siquiera de elaborar el
Nuevo Pacto sobre Asilo y Migracién que, como veremos, abre la puerta a la
derogacién de derechos humanos en la frontera. Asi lo hizo en respuesta a una
pregunta parlamentaria que pretendia conocer su posicionamiento en este sentido
con motivo de la entonces reciente introduccién de dicha disposicién a la normativa
de extranjeria®’. La CE respondi6 afirmando que las garantias incluidas en la DA10
con relacion a la proteccion internacional y a la posibilidad de solicitarla en la frontera
tenian una «importancia fundamental» para concluir que dicho régimen cumplia con
las exigencias del derecho de la UE. Ademas, considerd como un desarrollo positivo
el hecho de que se hubieran habilitado oficinas en Ceuta y Melilla para que las
personas nacionales de terceros paises pudieran formalizar sus solicitudes*'.

El Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, propuesto en septiembre de 2020 y
que fue acogido con estupor por parte de las organizaciones de la sociedad civil,
incluia una serie de polémicas recomendaciones y propuestas normativas en el
ambito comunitario que obstaculizan el ejercicio efectivo del derecho de asilo y el
favorecimiento de una migracion segura y regular. El paquete de medidas se ha ido
ampliando con el paso de los meses para incluir, por ejemplo, la propuesta de revision
del Codigo de fronteras Schengen o la propuesta de Reglamento sobre
instrumentalizacion de migrantes como consecuencia de la crisis diplomatica surgida
en 2021 entre la UE y el Gobierno bielorruso que ha llevado a decenas de miles de
personas a las fronteras de Polonia, Lituania y Letonia.

La respuesta restrictiva en derechos y que incluye la detencion de solicitantes
de asilo en condiciones deplorables de acogida y la practica de devoluciones sumarias
fue apoyada por la UE. Asi lo reconocio la propia CE en el contexto de su propuesta
de Reglamento sobre instrumentalizacién de migrantes*? que fue lanzada meses

40 Informacién actualizada sobre la situacion en Ceuta y Melilla. Pregunta parlamentaria E-010830/2015,
3 de julio de 2015, disponible en: https://tinyurl.com/umfzdrru

41 Respuesta del Sr. Avramopoulos en nombre de la Comision, E-010830/2015(ASW), 9 de febrero de
2016, disponible en: https://tinyurl.com/muzdkz55

42 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a las situaciones de
instrumentalizacion en el ambito de la migracién y el asilo, COM(2021) 890 final, 14 de diciembre de
2021.
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después junto con la propuesta de revision del Cédigo de fronteras Schengen*® con
el objetivo de «dotar plenamente a los Estados miembros de los instrumentos juridicos
necesarios para hacer frente a potenciales situaciones de instrumentalizacién
futuras» inspirandose para ello en las medidas aplicadas por Polonia, Lituania y
Letonia en sus fronteras con Bielorrusia. La CE ya habia empleado dicho término
semanas antes en una comunicacion en la cual describia esta instrumentalizacion
como «una forma particularmente cruel de amenaza hibrida» y como «uno de los
retos mas complejos». En concreto, determiné que se trata de «un peligro real y
presente para la seguridad de la Unién», que la UE «en su conjunto esta siendo
amenazada» y considera que se trata de una situacién que preocupa también a toda
la comunidad internacional®.

En lugar de entender el empleo de personas migrantes como un fin en si
mismo en el sentido de tratarse de un problema para dichas personas que requeriran
proteccién ante dicho trato, la UE quiso entender esta instrumentalizacién como un
medio para poner en riesgo su seguridad como si las personas desplazadas jugaran
el papel de arma en un escenario de guerra hibrida. En ese clima de hostilidad hacia
estas personas se enmarcan las propuestas normativas comunitarias del Nuevo
Pacto sobre Migracion y Asilo que ha recobrado fuerza en 2023 con el acuerdo
alcanzado por el Consejo para reformar la legislacion sobre asilo y migracion.

Si bien no se ha llegado a un acuerdo sobre la propuesta de Reglamento sobre
instrumentalizacion, la propuesta de revision del Codigo de fronteras Schengen sigue
en pie y es en este instrumento donde se define precisamente ese concepto. Asi,
conforme al articulo 2.27 del texto propuesto, se entiende por aquella toda situacion
en la que un tercer pais favorezca la llegada de personas migrantes hacia las fronteras
de la UE sin autorizacién para entrar en su territorio

cuando tales acciones sean indicativas de una intencion de un tercer pais de
desestabilizar a la Unién o a un Estado miembro, y siempre que la naturaleza de tales
acciones pueda poner en peligro funciones esenciales del Estado, incluida su
integridad territorial, el mantenimiento del orden publico o la salvaguardia de su
seguridad nacional.

Conforme a la propuesta de Reglamento sobre instrumentalizacién que parece
que finalmente no prosperd, esta situacion, descrita mediante conceptos
juridicamente indeterminados y una vaguedad conceptual que deja un mayor margen
para la arbitrariedad, permitia eximir a los Estados miembros de sus obligaciones
establecidas en el ordenamiento comunitario en materia de asilo y migracion hasta el
punto de aceptar derogaciones de derechos que amenazarian, y aqui esta palabra si
tiene cabida, el ejercicio efectivo del derecho de asilo. Y es que bastaria la mera
intencion y no solo el resultado de «desestabilizar» y también la mera existencia de
un «peligro», es decir una potencialidad, para «funciones esenciales» sin que en
ningun caso se defina qué se entiende por todos esos conceptos y quién se
encargaria de evaluar la concurrencia de dichos requisitos.

El posible adiés definitivo a la propuesta de Reglamento sobre
instrumentalizacion no significod, sin embargo, una despedida del término y de sus
consecuencias, ya que las derogaciones previstas en dicha proposicién normativa

43 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento
(UE) 2016/399 por el que se establece un Cddigo de normas de la Unidn para el cruce de personas por
las fronteras, COM(2021) 891 final, 14 de diciembre de 2021.

44 Comunicacién conjunta al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones. Respuesta a la instrumentalizacion de migrantes auspiciada por el Estado en
la frontera exterior de la Unién, JOIN (2021) 32 final, emitida el 23 de noviembre de 2021.
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siguen en la mente de la UE y se han trasladado a otros instrumentos que han
recabado el apoyo conjunto del Consejo y del Parlamento. La instrumentalizacion y
su uso como excepcionalidad con graves consecuencias para los derechos humanos
sigue viva y ha sido reforzada con la mayoria alcanzada por el Consejo para seguir
adelante con el Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo.

En efecto, la propuesta de Reglamento sobre situaciones de crisis y fuerza
mayor en el contexto migratorio y de asilo presentada por la CE en septiembre de
2020 habilitaba a los Estados para derogar determinadas normas relacionadas con el
derecho de asilo*®. En junio de 2023, la propuesta de la presidencia sueca del Consejo
incluyé el término instrumentalizacion en su titulo y es incluso mas restrictiva que la
malograda propuesta especifica sobre instrumentalizacién*® al incorporar en la
definicion de este término a agentes no estatales como posibles inductores de dicha
situacion y no solo a terceros paises como se proponia inicialmente. En esta nueva
version se mantiene la posibilidad de ampliar el plazo para registrar solicitudes de
asilo hasta un maximo de cuatro semanas, saltandose la limitacion general prevista
por la actual Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos comunes para la concesiéon
o la retirada de la proteccion internacional que exige un registro de un maximo de tres
o seis dias dependiendo de las circunstancias. Por otro lado, conforme al texto
presentado por la presidencia sueca en junio de 2023, la decision sobre la
admisibilidad y sobre el fondo puede llevarse a cabo en la frontera exterior, en «la
proximidad» de dicha frontera o en zonas de transito en el caso de una situacién de
instrumentalizacion de migrantes, todo lo cual conlleva a posibles detenciones de
facto de solicitantes de asilo que, conforme se contempla en la propuesta esta prevista
de iure por un maximo de ocho semanas.

Este rechazo a la entrada de personas desplazadas debe leerse juntamente
con la conocida como ficcidon de no entrada propuesta por otro de los instrumentos
del Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo: la propuesta de Reglamento sobre control
(screening) de migrantes en las fronteras exteriores*’. Conforme a este texto, se crea
una especie de limbo juridico por el cual una persona que esta fisicamente dentro del
territorio de un Estado miembro de la UE se entiende que, a efectos juridicos, no se
halla en él hasta que se le ha autorizado la entrada por parte de un agente de la
autoridad en la frontera. Se trata de un intento de aplicar el régimen de las zonas de
transito aeroportuarias a la frontera fisica exterior de la UE.

Las peculiaridades introducidas por la propuesta del Consejo no se acaban
ahi. Se propone una duracion maxima de veinte semanas del procedimiento de
proteccion internacional en frontera, un mecanismo excepcional y menos garante que
el previsto para el territorio y que con estas nuevas herramientas legales pretendidas
por la UE podria convertirse en el mas empleado. Conviene destacar aqui que la
propuesta de Reglamento sobre la instrumentalizacién mantenia un plazo maximo de
dieciséis semanas. La propuesta de la presidencia sueca, ademas, incluye una nueva
disposicién no encontrada en aquella y que se refiere a la posibilidad de omitir la
entrevista personal con quien solicite proteccion internacional cuando la autoridad
decisora tenga evidencias para conceder la proteccién subsidiaria, a pesar de que la
persona haya solicitado el estatuto de persona refugiada. Por otro lado, se limitan las

45 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a las situaciones de crisis y
de fuerza mayor en el ambito de la migracién y el asilo, COM (2020) 613 final, 23 de septiembre de 2020.
46 pProposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council addressing situations of crisis,
instrumentalization and force majeure in the field of migration and asylum. Presidency compromise text,
14 June 2023, 10463/23.

47 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se introduce un control
de nacionales de terceros paises en las fronteras exteriores, COM (2020) 612 final, de 23 de septiembre
de 2020.
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condiciones materiales de acogida a las que tienen derecho las personas solicitantes
de asilo para quienes presenten su peticidon en los puestos fronterizos durante una
situacion de instrumentalizacién. Por ultimo, si bien la propuesta de Reglamento de
instrumentalizacion proponia una extension maxima de doce meses de dicha
situacion, la nueva propuesta del Consejo de junio de 2023 amplia el periodo de
posibles derogaciones hasta los dieciocho meses.

La idea de instrumentalizacion o la vision del desplazamiento humano como
amenaza esta también presente en la propuesta de Reglamento sobre la gestién del
asilo y la migraciéon que parece gozar de buena salud con el acuerdo alcanzado en
junio sobre el Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo. El documento de posicion del
Consejo para las negociaciones con el Parlamento Europeo de junio de 2023
mantiene el polémico elemento de responsabilidad flexible o adaptada prevista en la
propuesta de Reglamento sobre instrumentalizacién, a pesar de no mencionarlo
expresamente, al permitir la derogacién de derechos previstos en el ordenamiento
juridico comunitario cuando se considere necesario para reaccionar ante un «reto
migratorio especifico»; aqui se va mas alla de las situaciones de instrumentalizacion
para ampliar el ambito de aplicacion de las derogaciones a un contexto definido
mediante el concepto juridico indeterminado de «reto migratorio especifico». Por si
fuera poco, el articulo en el que se introduce este supuesto menciona una «caja de
herramientas permanente de apoyo a la migracién en la UE». Si hasta ahora hemos
mencionado situaciones de instrumentalizacion que a pesar de su dilatada extensién
son concebidas como excepcionales, con este «caja de herramientas permanente»
se amenaza con normalizar el empleo de las derogaciones y de la responsabilidad
adaptada o flexible por parte de los Estados (Peerboom, 2023). A pesar de no
explicitar las restricciones y limitaciones de derechos, las habilita indirectamente al
mencionar, esta vez si de forma expresa, las contempladas en los diversos
instrumentos que se estan negociando en virtud del Nuevo Pacto sobre Migracion y
Asilo como los vistos en este apartado.

Este nuevo acuerdo, a pesar de no haberse materializado aun en normativa
comunitaria, ha introducido el concepto de instrumentalizacion y con él, la
consagracion juridica del desplazamiento humano como amenaza para la UE y sus
Estados miembros. Se habilitan procedimientos diferenciados para distintas
categorizaciones de personas migrantes que permiten un trato diferente entre ellas
por el contexto de su llegada. Si son «instrumentalizadas», pierden garantias
esenciales. Vemos aqui otro enfoque de culpabilidad sobre estas personas. En este
caso, la UE parece responsabilizarlas a pesar de ser tratadas como un medio por
terceros Estados ya que la consecuencia de dicha instrumentalizacion es la pérdida
de derechos humanos y la seria limitacién de su derecho de asilo como si de un
castigo se tratara.

El Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo y sus instrumentos propuestos no
contemplan de forma expresa las devoluciones sumarias como herramienta para para
hacer frente a la expulsién de personas migrantes, ya que, de otro modo, estarian
contraviniendo el derecho internacional de los derechos humanos. No obstante, es
destacable el hecho de que la tendencia a reducir las garantias y el acceso a derechos
en la frontera que implantan las propuestas normativas facilita la practica de rechazos
en frontera contrarios a la normativa comunitaria e internacional.

Como deciamos, la expulsion o devolucion sumaria y automatica sin
identificacion de las personas afectadas en la frontera de Ceuta y Melilla y que se ha
sistematizado también en la frontera exterior comun de la UE constituye una
vulneracion de derechos humanos que, sin embargo, ha recibido el respaldo
institucional. Los nuevos procedimientos fronterizos previstos, con menores

g | Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 90

N°. 26, abril 2024 - septiembre 2024, pp. 58-94. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2024.8502
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2024.8502

NACHO HERNANDEZ MORENO Rechazos en frontera. Una violacion sistematica de
derechos humanos con respaldo institucional...

garantias, o la ficcion de no entrada, entre otros elementos, muestran la voluntad
politica de retroceder en el ambito de la proteccion de seres humanos y favorecen
actuaciones al margen de la normativa por parte de los agentes fronterizos. Con un
ordenamiento tendente a la restriccion de derechos, las personas desplazadas,
incluidas las refugiadas, solicitantes de asilo, las victimas de trata, menores vy
cualesquiera otras en situacion de vulnerabilidad, tendran mayores dificultades para
acceder al territorio donde buscan un lugar seguro donde salvaguardar su vida, su
dignidad y su integridad fisica y psiquica. Se veran obligadas a continuar arriesgando
todo ello para cruzar una frontera humanitaria, empleando las palabras de Walters,
ante la falta de alternativas para entrar en los Estados miembros de la UE de forma
segura y regular.

5. Conclusiones

Las migraciones son inherentes a la humanidad y las cifras del desplazamiento
humano, incluido el forzado, describen hoy un fendmeno estructural que aumenta
significativamente. Entre la opcién de ofrecer proteccion y seguridad a las personas
migrantes, solicitantes de asilo y refugiadas, o el refuerzo del racismo cultural e
institucional mediante el rechazo sistematico de la alteridad materializada en la
persona desplazada, la UE y sus Estados miembros estan apostando por la segunda
de estas alternativas. La inmigracion se ha institucionalizado como un problema para
la sociedad y el desplazamiento humano se esta consagrando juridicamente como
una amenaza de tal gravedad que justificaria renunciar a la universalidad de los
derechos humanos y a sus garantias.

La practica sistematica de devoluciones sumarias en la frontera hispano-
marroqui en Ceuta y Melilla es un ejemplo de vulneracion de derechos humanos en
la respuesta institucional a la inmigracién. El Estado espafiol ha llevado a cabo
devoluciones automaticas de forma rutinaria y siempre ha defendido su conformidad
con la legislacién interna y la normativa internacional. No obstante, considero
necesario crear un régimen especial para dichas ciudades auténomas en 2015
mediante la figura del rechazo en frontera. Si dicha practica se adecuaba realmente
al ordenamiento juridico y a las obligaciones internacionales de Espafa, ¢qué
necesidad habia de legalizarlas mediante la DA10 de la LOEX? En puridad, nunca se
ajustaron a la normativa interna ni a los tratados, ni lo hacen ahora, ya que las
devoluciones sumarias en ningun caso pueden siquiera cumplir con la literalidad de
la DA10 que supuestamente les otorga cobertura legal porque una devolucién
sumaria no puede en ningun caso respetar «la normativa internacional de derechos
humanos y de proteccion internacional de la que Espafa es parte» tal y como
dictamina dicha disposicion. Que exista una disposicion legal en la que se indique un
régimen especial para las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla no legitima unas
actuaciones que son contrarias a los derechos humanos consagrados en diversos
instrumentos internacionales vinculantes para el Estado espafiol.

Los rechazos en frontera, como nombre que pretende dar cobertura legal a las
devoluciones sumarias, son contrarios al derecho internacional de los derechos
humanos por violar de forma directa el principio de no devoluciéon consagrado en la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la Convencion contra la Tortura, la CDFUE, y el CEDH; asi como
el Protocolo de Palermo y el Convenio de Varsovia en materia de trata, y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio en caso de que las personas afectadas
fueren menores. En todos los casos, la ausencia de un procedimiento de identificaciéon
impide detectar las necesidades de proteccion internacional de quien intenta entrar al
territorio espanol, asi como las de quienes sean victimas de trata de seres humanos
0 sean menores no acompanados.
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La sentencia de la Gran Sala del TEDH de febrero de 2020 avalo
sorprendentemente la practica de expulsiones colectivas prohibida por el CEDH
llevada a cabo por Espana. Aunque el articulo 4 del Protocolo numero 4 de dicho
tratado no ofrece excepciones ni limitaciones, ya sean expresas o implicitas, a aquella
prohibicion, el TEDH cred una excepcidn sobre la base de su doctrina de la conducta
culpable de las personas afectadas. Responsabilizando a las personas migrantes,
exime al Estado espafol de su responsabilidad de aplicar y garantizar los derechos
humanos en su frontera. Y declara que son culpables quienes teniendo posibilidad de
solicitar asilo en representaciones diplomaticas de Espafia o en las oficinas
habilitadas a tal efecto en la frontera, optan por entrar de manera irregular a través de
las vallas. La imposibilidad de solicitar asilo en embajadas y consulados, asi como la
de hacerlo en los puestos fronterizos, en especial para las personas de origen
subsahariano convierten a todas las personas desplazadas en culpables y potenciales
victimas en un escenario, el de la frontera hispano-marroqui, de ausencia de derechos
humanos y garantias.

A nuestro juicio, al contrario de lo que en algunos espacios se afirmo, la
sentencia de noviembre de 2020 del TC no avald la practica de rechazos en frontera
llevada a cabo por las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado en los pasos
fronterizos de Ceuta y Melilla. EI TC afirmé que la constitucionalidad de dicho acto
administrativo dependia de ser realizado de forma individualizada, con pleno control
judicial, y respetando las obligaciones internacionales contraidas por el Estado
espafol. Una devolucién sumaria e inmediata no puede nunca cumplir con los dos
ultimos requisitos. La ausencia de un procedimiento de identificacion y de resolucion
impide la deteccion de necesidades de proteccion internacional, de personas victimas
de trata o de menores, imposibilita su «pleno» control judicial, e implica posibles
violaciones sistematicas del principio de non-refoulement.

En el ambito comunitario, el Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo supone un
serio riesgo para el respeto y garantia de los derechos humanos en la frontera comun
exterior de la UE. Los diversos instrumentos que se estan negociando habilitan a los
Estados para implementar derogaciones de derechos humanos, incluido del derecho
de asilo. La crisis diplomatica con Bielorrusia abrié la puerta al uso del término
instrumentalizacion para hacer referencia al empleo de personas migrantes como un
medio para atacar a la UE. En lugar de centrar sus esfuerzos en la proteccién de las
personas utilizadas, las considera un arma de guerra que puede desestabilizar
funciones esenciales de la UE y que, por ello, justifica una menor responsabilidad
comunitaria y de los Estados miembros con respecto a sus obligaciones de derechos
humanos. La situacion critica con el Estado bielorruso le vino bien a la UE para
implantar la idea del desplazamiento humano como amenaza. Aquel buscé usar la
migracion como un elemento de amenaza ante una UE que acepté el juego propuesto
por Lukashenko al considerarlas, en efecto, un riesgo para la seguridad comunitaria.
Que no prosperara la propuesta de Reglamento sobre instrumentalizacion no acabé
desgraciadamente con este término ni con sus consecuencias perniciosas para los
derechos humanos en la frontera. Perdura en la estrategia de gestion fronteriza
comunitaria y en otros instrumentos del Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo a pesar
de que las personas migrantes no son un arma para atacar a la UE. El arma es el
derecho y el objeto del ataque son esas personas.

Los derechos humanos son un fin en si mismos y nunca un mero medio para
lograr objetivos de forma que si no son utiles para expulsar a personas migrantes se
obvian para emplear mecanismos mas agiles en el rechazo a la alteridad. Si el
derecho y los derechos humanos son un impedimento en la politica migratoria y de
gestion fronteriza, dicha estrategia ante el desplazamiento humano sera siempre
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contraria a las nociones mas minimas de la dignidad humana y cruzara la estrecha
linea que nos separa de la barbarie.
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