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|. CUESTIONES PREVIAS

1.1. Losderechos fundamentales de los extranjeros en la Constitu-
cién esparola

El punto de partida de este andlisis no puede ser otro que recordar breve-
mente el régimen detitularidad de derechos fundamentalesy libertades pu-
blicas de los extranjeros en Espaiia. Una tarea que, aunque sorprenda, no
siempre resulta del todo clara pues para ello hay que sistematizar 1a abun-
dante y cambiante jurisprudencia constitucional que se ha pronunciado so-
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bre este tema, debido alo escueto que resulta el articulo 13 de la Constitu-
cion Espariola (en adelante CE), disposicion que configura y delimita e
marco en el que puede actuar €l legislador.

Una cuestion primordial que se debe sentar en primer lugar es que, si
bien € articulo 13 proclamaen su literalidad que “L os extranjeros gozaran
en Espafia de las libertades publicas que garantiza € presente Titulo en los
términos que establezcan los tratados y laley”, la STC 107/1984 ha acla-
rado que dicho articulo, cuando se refiere a libertades pablicas, “no tiene
un significado restrictivo”, sino que serefiere atodos los derechos y liber-
tades contenidos en € Titulo | de la Constitucion. Ademas de esta asevera-
cion del Tribuna Constitucional, se tiene que tener en cuenta la ubicacion
del articulo: Capitulo I, “De los espafioles y los extranjeros’, del Titulo |,
“de los Derechos y Deberes Fundamentales”.

Otra expresion gque ha requerido multiples andlisis y doctrinales
acerca de su significado es e inciso final, que indica que los extranjeros
gozaran de los derechos que les reconozca la CE “en los términos que es-
tablezcan los Tratados y la ley”. Estas palabras, en su momento, hicieron
surgir € debate de si estos derechos son de configuracion legal. Fuelaim-
portantisima sentencia del TC 107/1984 quien ofrecio la respuesta, con su
clasificacion tripartita de derechos. Esta clasificacion crea tres categorias
de derechos segun su titularidad por los extranjeros. En primer lugar se
encuentran los derechos que corresponden por igual a espafiolesy extran-
jeros, por ser imprescindibles para garantizar la dignidad humana. En se-
gundo lugar estan |os derechos que no son titularidad de extranjeros, o que
solamente pueden atribuirse en caso de reconoci miento reciproco en €l Es-
tado de origen del extranjero. El Ultimo lugar, la tercera categoria agrupa a
los derechos que pertenecen o0 no a los extranjeros segun lo dispongan los
Tratados Internacionales (en adelante, TTII) y las leyes, de tal manera que
es admisible una diferencia de trato con |os espafiol es respecto a su gjerci-
cio. Se debe subrayar, por su importancia para €l presente analisis por su
conexion con e rechazo en frontera, que en la primera categoria, es decir,
dentro de los derechos que corresponden por igual a espafioles y extranje-
ros, se incluyen el derecho alavida, alaintegridad fisicay moral y ala
intimidad.

Esta misma sentencia marca un importante limite para el legislador a
la hora de configurar y delimitar e contenido y titularidad de los derechos
fundamentales por los extranjeros. El TC afirma que “los derechos y liber-
tades delos extranjeros siguen siendo constitucionales, y por tanto dotados
(dentro de su especifica regulacion) de la proteccion constitucional, pero
son todos ellos sin excepcion, en cuanto a su contenido, derechos de con-
figuracion legal (...)". Asi, cabe afirmar que los derechos fundamentales
de los extranjeros no son derechos de configuracion legal en su totalidad:
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tanto su titularidad como el contenido esencial de los mismos derivade la
propia Constitucion. FERNANDO FLORES serefiere aesto como “titula-
ridad constitucional a priori”, caracterizada por € hecho de que, a pesar
de que las leyes puedan concretar las condiciones en gque los extranjeros
disfrutan de esos derechos de configuracion legal, € legislador debe respe-
tar latitularidad y & contenido asegurados por la Constitucion®.

De ello deriva que € legislador no puede utilizar como criterio la
situacion de regularidad o irregularidad del extranjero para reconocerle o
no determinados derechos, tal y como proclamé la STC 236/2007. El legis-
lador sdlo podratener en cuenta esta situacion cuando se trate de regular €l
disfrute o latitularidad de derechos que son esenciales parala salvaguarda
de ladignidad de toda personay siempre que su contenido esencia se vea
salvaguardado. Por gjemplo, nunca podra tomarse como criterio para deci-
dir sobre latitularidad o la proteccién del derecho alavida, libertad o inte-
gridad de un extranjero.

Y € legislador no sélo debe respetar e mandato constitucional. El
articulo 10.2 de la CE ordena interpretar los derechos fundamentales'y li-
bertades publicas reconocidas en la CE conforme alos TTII de los que Es-
pafia es parte y alas declaraciones de sus 0rganos intérpretes.

Cabe concluir por tanto que, si bien “los extranjeros no son titulares
del derecho fundamental a entrar en Espaiia’, como afirmaba una STSJ de
Andalucia, € legislador debe respetar ciertos limitesalahoraderegular la
titularidad y contenido de los derechos fundamentales y libertades publicas
por parte de los extranjeros. el mandato constitucional (respecto a titulari-
dad y contenido esencial), las disposiciones e interpretacion delos TTII de
Derechos Humanos de los que Espafia es parte, y la dignidad de todo ser
humano con independencia de su situacion de regularidad.

1.2. Loslimitesdel Derecho internacional ala prohibicion de entrada
en susterritorios por los Estados soberanos

Como se acaba de exponer, € legislador espafiol, en materia de titularidad
y derechos de las personas extranjeras, esta limitado por el mandato cons-
tituciona y por los TTII ratificados por Espafia en esta materia. Pero en lo
gue a rechazo en frontera concierne, también debemos tener en cuenta las
limitaciones impuestas por TTII de los que Esparia es parte en otro aspecto
relacionado con |os derechos de |os extranjeros: las limitaciones impuestas

! FLORES, Fernando (2004): "Igualdad y discriminacién en los mecanismos de protec-
cién de los derechos fundamental es de los extranjeros’, Libro Colectivo Discrimina-
cién versus diferenciacion (Especial referencia a la problemética de la mujer), Tirant
Lo Blanch. Recurso disponible en linea: www.tirantonline.com. Ultima visita: 3 de
febrero de 2021.
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alos Estados soberanos acerca de su facultad para limitar la entrada en su
territorio. Las principales limitaciones en esta materia son e principio de
no devolucién o de non refoulement y la prohibicion de expul sion colectiva
de extranjeros. Asimismo, en el &mbito del CEDH, se reconoce un derecho
ligado a respeto de estas limitaciones: € derecho a un recurso efectivo.

El principio de no devolucién o de‘non refoulement’ implicala“obli-
gacion de no expulsar, extraditar o rechazar en la frontera a ninguna per-
sona cuyavida o libertad pueda correr peligro como consecuencia del acto
de devolucion”?. Este derecho esta recogido en € articulo 33.1 de la Con-
vencion de Ginebra de 1951 sobre € Estatuto de los Refugiados. Ademas,
el Comité de Derechos Humanos ha proclamado que este principio se de-
riva de los articulos 6 (derecho alavida) y 7 (prohibicién de la tortura 'y
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes) 4. Debe citarse € articulo
1 del Protocolo de Nueva Y ork de 1967, que aclara que la Convencion de
Ginebra se aplicara “sin limitacion geogréfica alguna’, admitiendo asi su
aplicacion extraterritorial®. Respecto a CEDH, € e TEDH ha declarado
gue € principio de no devolucion derivade su articulo 3, de prohibicion de
malos tratos y, conforme al concepto de “jurisdiccion de un Estado” reco-
gido en e caso Loizidou®, e &mbito de aplicacion espacial se extiende a
todos aquellos actos u omisiones realizados por 6rganos estatales, aungue
sea fuera de su territorio’. En el mismo sentido se pronuncio la sentencia
Hirsi Jamaa?, asi como 1aSTC 21/1997° y el Informe del Defensor del Pue-
blo del afio 2005.

2 PERAL FERNANDEZ, Luis (2006): “Limites juridicos al discurso politico sobre €
control de flujos migratorios: non refoulement, proteccion en la region de origen y
cierre de fronteras europeas’, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, 11,
pag. 5.

3 Observacion General NUm. 31: La indole de la obligacién juridica general impuesta,
80 periodo de sesiones, HRI/GEN/1/Rev.7 at 225 (2004), p. 12; Observacién General
NUm. 20: Articulo 7 Prohibicién de la tortura u otros tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes, 44 periodo de sesiones, HRI/GEN/1/Rev.7 at 173 (1992).

4 ARLETTAZ, Fernando (2016): “Laexpulsién de extranjeros en €l Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos’, Boletin mexicano de derecho comparado, v. 49,
n°145. Disponible en linea.

5 ABRISKETA URIARTE, Joana (2017): “La dimension externa del derecho de la
Unién Europea en materiade refugio y asilo: un examen desde la perspectivadel non-
refoulement”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 56, pag. 151.

STEDH Loizidou c. Turquia, 23 de marzo de 1995.

FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio (2014): “El alcance de las obligaciones del
CEDH” en GARCIA ROCA, J.y SANTOLAYA, P. (coord.) La Europa de los Dere-
chos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pags. 50-52.

8 Asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, sentencia de la Gran Sala del TEDH de 23 de
febrero de 2012.

9  Sentenciadel TC 21/1997, de 10 de febrero.
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La prohibicién de expulsion colectiva de extranjeros deriva del prin-
cipio de no devolucion: con e objetivo de garantizarlo, se prohibe la ex-
pulsion de extranjeros sin un procedimiento individualizado de evaluacion
de las circunstancias personaes que atafien a cada persona. En concreto,
las expulsiones colectivas fueron definidas por e TEDH como “toda me-
dida adoptada por las autoridades competentes que obliga a los extranje-
ros, como grupo, a abandonar un pais, salvo en los casos en que dicha
medida se adopteal final y sobrela base de un examen razonabley objetivo
de la situacioén particular de cada uno de los extranjeros que forman €l
grupo”1°. Como se observa, se trata de un criterio cualitativo (se vulnerala
prohibicion si hay unaausenciade examen individualizado y la celebracion
de un procedimiento en el que se puedaalegar alas autoridades las circuns-
tancias personales't) y no cualitativo (esirrelevante e niimero de personas
expulsadas). Este derecho ha sido reconocido en el PIDCP como un dere-
cho derivado de la prohibicion de tratos inhumanos, €l respeto de la vida
familiar o lano discriminacion, pues estos derechos solo se pueden asegu-
rar através de un examen individualizado de la situacion de cada persona
susceptible de expulsion, extradicion o rechazo'?. En € caso del CEDH, en
esta ocasion si que se reconoce de formaexplicita: 1a prohibicion de expul-
siones colectivas se encuentra recogido en € articulo 4 del Protocolo n°4
del CEDH. En el @mbito del CEDH, este principio tiene aplicacion extra-
territorial por las razones expuestas en las ya citadas sentencias Loizidou y
Hirsi Jamaa.

Por ultimo, conectado a estos principios se encuentrael derecho a un
recurso efectivo. El articulo 13 del CEDH recoge la obligacion por las au-
toridades nacionales de prever un recurso interno que permitaalaautoridad
nacional competente conocer sustancialmente de la queja de una posible
violacion del Convenio, asi como proporcionar un remedio. Respecto ala
relacion de este derecho con el rechazo en frontera, el TEDH se ha pronun-
ciado expresamente sobre |0s “procedimientos sumarios o rapidos para la
denegacion deasilo”, declarando que solo respetan € articulo 13 del CEDH
si hay un examen de la solicitud®3,

10 SETDH Sultani contra Francia, n° 45223/05, 20 de septiembre de 2007.

11 PRESNO LINERA, Miguel Angel (2008): “Las garantias para los extranjeros y los
limites a sus derechos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos', Revista del
Ingtituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., 21, pag. 94

2 ARLETTAZ, Fernando (2016): “Laexpulsion de extranjeros en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Poaliticos’, Boletin mexicano de derecho comparado, v. 49, n°
145. Disponible en linea.

13 CARMONA CUENCA, Encarna (2014): “El derecho a un recurso efectivo ante una
instancia nacional . Problemas interpretativos (art. 13 CEDH)” en GARCIA ROCA, J.
y SANTOLAYA, P. (coord.) La Europa de los Derechos, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, pag. 578.
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1.3. El rechazo en frontera

Una vez delimitados los limites constitucionales y de Derecho Internacio-
nal gque impiden que los Estados soberanos regulen con tota libertad la
prohibicion de entrada a su territorio, cabe evaluar la polémica figura del
rechazo en frontera, que pone en entredicho el respeto por el Estado espafiol
de dichos limites.

El denominado “rechazo en frontera’ fue introducido en 2015 en la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espaiay su integracion socia por laLey Orgénica 4/2015, de 30 de marzo,
de proteccidn de la seguridad ciudadana. Esta figura no fue creada esponté-
neamente, SiNO que suU origen se encuentra en la practica administrativa po-
pularmente conocida como “devoluciones en caliente”’. Dicha préactica de-
riva del “concepto operativo de frontera’, descrito con claridad en € In-
forme delaGuardia Civil de 8 de febrero de 20144, Este concepto implica,
como se reflgjaen el informe citada, una ubicacion de la frontera espafiola
alos efectos de aplicacion de laley de extranjeria determinada por la vo-
luntad unilateral de la Administracion espafiola, y cambiante segun la po-
sicion de determinados el ementosfisicos. Asi, segun este concepto, lafron-
tera estaba delimitada por lalinea de guardias civiles en € caso de que los
extranjerostrataran de entrar en el territorio espafiol por lacosta. En €l caso
de que los extranjeros intentasen entrar saltando la valla fronteriza entre
Espaiiay Ceutao Melilla, € concepto operativo de fronteraimplicaque“la
valla interna materializa la linea con la que @ Estado, en una decision
libre y soberana delimita, a los solos efectos del régimen de extranjeria, €
territorio nacional”. Ademas, en este informa la Guardia Civil argumenta
gue, en caso de que los inmigrantes entren en territorio espariol de forma
ilegal por puestos fronterizos no habilitados, pueden ser devueltos o expul-
sados sin aplicar procedimiento administrativo alguno.

Brevemente, cabe afirmar con rotundidad lailegalidad de dicha prac-
ticaadministrativa, debido ados razones. Laprimeraesque lafronterano
puede determinarse unilateralmente por lavoluntad de un Estado, sino que
esta determinado por e Tratado Internacional que hayan celebrado |os pai-
ses en frontera (art. 26 Convenio de Viena). En e caso de Espaia, lafron-
tera esta delimitada por lavalla exterior de las dos que separan € territorio
de Espafiay Marruecos en Ceutay Melillal®. En segundo lugar, en caso de
gue un extranjero entre en € territorio espariol de formailegal por puestos

14 DIRECCION OPERATIVA ADJUNTA DE LA GUARDIA CIVIL (2014): Informe
delaGuardia Civil de 8 de febrero de 2014, sobre los hechos de laplayade El Targjal.

15 ACOSTA SANCHEZ, Miguel Angel (2014): "Las fronteras terrestres de Espafia en
Melilla: delimitacion, vallas fronterizas y tierra de nadi€”, Revista Electrénica de Es-
tudios Internacionales, 28, pag. 34.
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fronterizos no habilitados, no pueden ser devueltos sin haberse producido
un procedimiento administrativo que lo decida (lo cua implicaunaviade
hecho'®), sino que debe aplicarse, segiin € caso, € procedimiento de ex-
pulsion (art. 57 LOEX) o de devolucién (art. 58.3 LOEX).

El “ concepto operativo de frontera’ fue expuesto por laGuardiaCivil
para defender su actuacién en los sucesos de la Playade El Targjal de 6 de
febrero de 2014, en e que quince personas extranjeras fallecieron por aho-
gamiento ante &l disparo de armas de fuego, pelotas de gomay gases lacri-
mogenos llevado a cabo por la Guardia Civil para impedir su entrada en
territorio espariol. Las que no murieron (se trataba de un grupo de unas 300
personas) fueron expulsadas a traves de la practica administrativa de las
“devoluciones en caliente” .

Debido aque este suceso puso & foco nacional einternacional en esta
précticadelas Fuerzasy Cuerpos de Seguridad espafioles, en 2015, tan sélo
un ano después de los sucesos, € legislador espariol aprovecho latramita-
cion dela Ley de Seguridad Ciudadana paraintroducir una figura llamada
“rechazo en frontera” en laLey de Extranjeria, en su disposicion adicional
décima. El primer apartado de este articulo prescribe lo siguiente: 1. Los
extranjeros gue sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion
territorial de Ceuta o Médlilla mientras intentan superar los e ementos de
contencion fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podran ser
rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafia. Dicha figura se
tratade unalegalizacion encubiertade lapracticaadministrativade las“ de-
voluciones en caliente”: para constatar esto solo es necesario observar |os
supuestos de aplicacion del rechazo en frontera y advertir que, a efectos
précticos, se trata de los mismos que los de las devoluciones en caliente.
Asi, e supuesto de aplicacion del rechazo en frontera es el intento de su-
perar |0s elementos de contencidn fronterizos para cruzar irregularmente la
frontera, 1o que segin la Administracion espafiola ocurre: en primer lugar,
cuando €l extranjero ha accedido o intentado acceder a Ceutay Melilla por
via maritima; en segundo lugar, cuando € ciudadano extranjero es inter-
ceptado habiendo accedido o intentado accede aalgunade lasidlas, islotes
0 pefiones de soberania espafiol a situados frente a las costas de Marruecos;
y en tercer lugar, cuando €l extranjero es interceptado habiendo escalado o

16 CUADRON AMBITE, Susana (2018): Extranjeros en frontera. Un estudio juridico-
practico del reconocimiento proteccion y limites del derecho de entrada en Espafia,
Madrid, Dykinson S.L., pag. 174.

7 CUADRON AMBITE, Susana (2018): Extranjeros en frontera. Un estudio juridico-
practico del reconocimiento proteccion y limites del derecho de entrada en Espafia,
Madrid, Dykinson S.L., pag. 167.
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descendido o intentado escalar o descender |as vallas fronterizas'®. Ante
estos supuestos, se actlia de la misma forma que cuando no existia en €
ordenamiento esta figura y se practicaban las “ devoluciones en caliente”:
se expulsa a extranjero del territorio espafiol sin que se produzca ningin
procedimiento administrativo.

Esta figura supone una flagrante vulneracion de los derechos funda
mental es reconocidos en la Constitucion Espafiola para los ciudadanos ex-
tranjeros, asi como de los limites ala prohibicion de entrada en | os Estados
soberanos establecidos en los principales TTII de Derechos Humanos sus-
critos por Espania en esta materia y explicados en los apartados 1 y 2 de
este trabgo.

El rechazo en frontera implica expulsar del territorio a una persona
extranjera sin que en ningln momento tenga lugar un procedimiento que
evallle sus circunstancias personales y, por tanto, poniendo en posible
riesgo su vida, integridad o libertad. La aplicacion de esta figura juridica
implica, por ello, unavulneracion sistemética de estos derechos fundamen-
talesde la CE, cuyatitularidad deriva, como se dijo en el apartado 1 de ese
estudio, de la conexién de estos derechos con la proteccién de la dignidad
de todas | as personas.

Ademas, € rechazo en frontera vulneralas tres principales limitacio-
nes que tienen los Estados a la hora de configurar €l impedimento de en-
trada a su territorio. En primer lugar, y como se acaba de decir respecto a
los derechos fundamental es de la CE, se vulnera el principio de no devolu-
cion pues € rechazo en frontera permite que las autoridades espafiol as de-
vuelvan alas personas extranjeras a un territorio en que su vida, libertad o
integridad esté en peligro, sin que les sea posible presentar la solicitud de
asilo. En segundo lugar, € rechazo en frontera incumple la prohibicion de
expulsiones colectivas, a permitir expulsiones sin larealizacion de un exa-
men individual sobre sus circunstancias personalesy sin ofrecer la posibi-
lidad a extranjero de alegar sus argumentos ante una autoridad nacional,
pues no tiene lugar ningun procedi miento administrativo o judicial. Por ul-
timo, esta misma ausencia de procedimiento que permita la identificacion
del extranjero y lainformacion sobre los derechos que | e asisten deriva en
laimposibilidad de interponer un recurso efectivo, lo que supone lavulne-
racion de otralimitacion internacional respecto alalibertad de los Estados
soberanos de regular la entrada en su territorio.

Estas vulneraciones de los més béasi cos derechos fundamentales y hu-
manos generaron la merecida expectativa de esperar que los Tribunales

18 PROYECTO I+D+i IUSMIGRANTE (2015): "Rechazos en frontera": ¢frontera sin
derechos?, pag. 12.
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concernientes en este tema, es decir, € Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manosy €l Tribunal Constitucional espafiol, condenaran la préctica de las
“devolucionesen calientes’ y expulsaran lafiguradel “rechazo enfrontera”
del ordenamiento juridico espafiol, respectivamente. Los pronunciamientos
finales de estos Tribunales distan mucho de |as expectativas mencionadas.

1.4. Los procedimientos de salida de extranjeros de territorio espafiol

Junto al régimen del rechazo en frontera explicado en el apartado anterior,
y con €l objetivo de comprender €l contexto del ordenamiento en el que se
sitta dicha figura, conviene sefialar 10s otros tres procedimientos de salida
de extranjeros del territorio espafiol.

Uno de ellos es el procedimiento de retorno a punto de origen, regu-
lado en €l art. 60 de laLOEX, y que se aplica cuando un extranjero trata de
entrar |egalmente en Espafiaatravés de un puesto fronterizo habilitado pero
no cumple los requisitos legalmente previstos (art. 26.2 LOEx y art. 15 del
Reglamento LOEX).

Otro procedimiento es la expulsion del extranjero que se encuentra
irregularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido la prérroga de
estancia o por carecer o tener caducada la autorizacion de residencia (art.
57 LOEX y arts. 242 a 248 del Reglamento LOEX).

Finalmente, €l procedimiento que se aplica cuando se interceptaaun
extranjero intentando entrar ilegalmente en territorio espafiol, incluyendo
“alos extranjeros que sean interceptados en la frontera o en sus inmedia-
ciones’, selesaplicael procedimiento de devolucion previsto end art. 58.3
b) delaLOEXx y desarrollado por € articulo 23 del Reglamento LOEX. Este,
como se ve, es el mismo supuesto de hecho que el contenido en el rechazo
en frontera: €l intento de entradailegal en territorio espafiol. La Unicadife-
rencia es que el procedimiento de devolucion puede aplicarse en todo €
territorio (incluyendo Ceutay Médlilla), mientras que e rechazo en frontera
solo puede aplicarse en Ceutay Mdlilla. Siguiendo laliteralidad de laley
en las regul aciones de ambas figuras, no hay ningun criterio para que, pro-
duciéndose un intento de entradailegal en Ceutay Médlilla, la Administra-
cion aplique € procedimiento de devolucion o € rechazo en frontera, que-
dando, por tanto, al arbitrio de las FCSE. Poner cuando se habla de via de
hecho en STEDH y STC: la Administracion no se esta sometiendo alaley
s puede inaplicar un procedimiento con total arbitrariedad. En esto se pro-
fundizarden & apartado 3 del presente andlisis.

Todas estas decisiones de salida del extranjero, ya sean en forma de
retorno, expulsion o devolucién, son plasmadas en unaresolucion adminis-
trativafruto de un procedimiento con todas las garantias requeridas por los
derechos fundamentales de los extranjeros y lasexigenciasde TTl1 en esta
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manera: |os extranjeros deben tener asistenciajuridica, asistencia de intér-
prete en caso de ser necesario, tramite de al egaciones para poder exponer y
probar sus circunstancias individuales, y unaresol ucion motivada para que
los extranjeros puedan recurrirla sin sufrir indefension. En cambio, € re-
chazo en frontera, con su escueta regulacion de “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 im-
pedir su entradailegal en Espafa”, permite que las FCSE devuelvan aotro
territorio a un extranjero sin aplicarle ninguna de estas garantias, pues €l
criterio para aplicar €l rechazo en frontera en vez del procedimiento de de-
volucion esinexistente, arbitrario. Asi, es decision de las FCSE decidir que
un extranjero que ha entrado ilegalmente en Espafia sea devuelto con las
garantias a las que tiene derecho o no.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS, DE 13 DE FEBRERO DE 2020

Antes de entrar a analizar la sentencia de 13 de febrero de 2020, dictada
por laGran Saladel Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se debe tener
en cuenta su precedente, la sentencia de 3 de octubre de 2017 de la Seccion
Terceradel Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que resolvia el caso
N.D. y N.T. contra Espaia. El 13 de agosto de 2014, es decir, antes de la
introduccion del “rechazo en frontera” en el ordenamiento espariol, en un
intento de cruzar la vala fronteriza con Esparia por parte de un grupo de
600 personas, los demandantes (N.D. y N.T.) consiguieron llegar alacima
delavalainterior, entrando, por tanto, en territorio espafiol. Varias horas
después, las FCSE les ayudaron a bagjar, sin aplicar ningun procedimiento
en que selesidentificase 0 seles diese laposibilidad de alegar sus circuns-
tancias personales o ser asistidos por abogados o intérpretes. Fueron de-
vueltos a las autoridades marroquies, que les dgaron a su suerte en Fez
(Marruecos), a cientos de kilometros de la frontera espariola.

L os demandantes acudieron a Tribunal Europeo de Derechos Huma:
nos denunciando una vulneracion de la prohibicion de expulsion colectiva
de extranjeros (articulo 4 del Protocolo 4 del CEDH) y del derecho a un
recurso efectivo (articulo 13 del CEDH). Ambas vulneraciones fueron es-
timadas con brevedad y contundencia. Respecto a la prohibicién de expul-
sion colectiva de extranjeros, e Tribunal afirmo que “En ninglin momento
han sido objeto los demandantes de procedimiento alguno. La cuestion de
garantias suficientes que acreditan una consideracion real y diferenciada
de las circunstancias de cada una de | as personas afectadas ni siquiera se
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plantea en este asunto, en ausencia de todo examen de las circunstancias
individuales de los demandantes, al no haber sido éstos objeto de ningun
procedimiento deidentificacion por parte delas autoridades espariolas. En
estascircunstancias, el TEDH estima que el procedimiento seguido no per-
mite de ningun modo dudar del caréacter colectivo de las expulsiones criti-
cadas’. En cuanto a derecho aun recurso efectivo, €l Tribunal declaraque,
como consecuenciade la expulsion colectiva, “alos demandantes seles ha
privado de toda via de recurso que les hubiera permitido presentar ante
una autoridad competente su queja respecto del articulo 4 del Protocolo 4
y obtener un control atento y riguroso de su solicitud antes de su devolu-
cion”. Asi, la Seccion Terceradel Tribunal Europeo de Derechos Humanos
estima, por unanimidad, tanto laviolacion del articulo 4 del Protocol o 4 del
CEDH como laviolacion del articulo 13 del CEDH, en relacion con € ar-
ticulo 4 del Protocolo 4.

Sin embargo, poco después, € 14 de diciembre de 2017, el Gobierno
espanol planted larevision ddl caso ante la Gran Sala. El pronunciamiento
delaGran Sala, recogida en lasentenciade 13 defebrero de 2020, no podia
distar més del dela Seccién Terceradel mismo Tribunal: el fallo es diame-
tralmente opuesto. Se niega la vulneracion de la prohibicion de expulsion
colectiva porgque considera que “fueron los demandantes |os que se colo-
caron en una situacion de peligro al participar en los asaltos a la valla de
Méelilla del 13 de agosto, tomando ventaja del alto nimero del grupo y
usando la fuerza”, por lo que “la falta de decision individual de expulsion
puede ser atribuida a los demandantes, al no utilizar los procedimientos
legales para entrar en territorio espafiol y hacer uso de los derechos del
Convenio”. Por estamismarazon, se niegalavulneracion del derecho aun
recurso efectivo “dado que no ha habido violacion del derecho sustancial”
y porque “la falta de remedio efectivo fue culpa de los demandantes”.

Parallegar aestefallo, & Tribunal utiliza un razonamiento en & que
tergiversa su propiajurisprudencia, alude a circunstanciasirrelevantes para
la estimacién de vulneracion de los derechos traidos a colacion y da por no
concluyentes informes vitales sin dar ninguna explicacion fundamentada.

En concreto, e razonamiento de la sentencia de la Gran Salaincurre
en |las siguientes conductas.

2.1. Tergiversacion por € TEDH delajurisprudencia acerca de exis-
tencia de expulsiones colectivas

Conforme a la jurisprudencia del TEDH, para que un Estado no contra-
venga la expulsion colectiva de extranjeros es necesario gue se asegure de
gue € individuo en cuestion no correra un riesgo auténtico de ser sometido
atratos contrariosa articulo 3 del CEDH en caso de ser repatriado (STEDH
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Hirsi Jamaa, apartado 146). En este sentido se pronuncian, en la STEDH
comentada, |as observaciones del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das paralos Derechos Humanos (“la prohibicién de expulsion colectiva es
distintadel principio de no devolucion, pues es parte del derecho alatutela
judicial efectiva’), AIRE Centre, Al, ECRE, CDI y e Consgo Holandés
paralos Refugiados.

Cabe afadir que en los trabaj os preparatorios del articulo 4 del P4 se
sefial 6 que, respecto a su aplicacion, no se hacen distinciones entre refugia-
dos o no refugiados, y entre migrantes en situacion regular o irregular. La
palabra “extranjero” serefiere a “toda persona que no tenga derecho a la
nacionalidad de un Estado”.

Asi, @ Unico criterio relevante para estimar que se ha producido una
expulsion “colectiva’ es que € procedimiento de expulsion no se hayalle-
vado acabo deformaindividualizada. Esto eslo que ocurrio en €l presente
caso, en e que los demandantes fueron expulsados sin procedimiento al-
guno, basadndose en la automatica aplicacion del protocolo de la Guardia
Civil de 16 de febrero de 2014, sin ser identificados.

Sin embargo, e TEDH, en la sentencia de 13 de febrero de 2020,
tergiversa e significado del articulo 4 del P4 en el CEDH y en su propia
jurisprudencia para llegar ala conclusién de que en € presente caso no se
ha producido la vulneracion.

Afirmaque “d articulo 4 del P4 no implica un deber general de los
Estados contratantes de acoger en su jurisdiccion a personas gque estan en
lajurisdiccion de otro Estado”, cuando esto en ningin momento fue recla-
mado por los demandantes y no tiene cabida en el contexto del articulo 4
del P4. Pero la cuestion més alarmante, especiamente a ser la mas deter-
minante del fallo del TEDH respecto alano vulneracion del art. 4 del P4,
es gue cita casos en los que e TEDH ha estimado la vulneracion del art. 4
y del P4, pero no reflgja exactamente por qué en esos casos estimo dicha
vulneracion, de tal maneraque niegaqueen el caso ND y NT sedieran las
circunstancias de las sentencias que estimaron la vulneracion del art. 4 P4
y por tanto niega lavulneracion en e presente supuesto.

En concreto, e STEDH afirmaque en el caso Hirsi Jamaa se aprecio
vulneracion dedl art. 4 del P4 “porgue los Estados no habian ofrecido la
posibilidad de un recurso efectivo con €l querecurrir la devolucion, y por-
gue su devolucién les exponia claramentea un riesgo real de malostratos”.
Pero, en realidad, ese es el argumento por €l que el TEDH en e caso Hirsi
Jamaa estimo la vulneracion del principio de no devolucion, no la prohibi-
cion de expulsiones colectivas:

136. En virtud de las consideraciones que anteceden, el Tribunal considera que
en € presente asunto se han presentado argumentos sustantivos suficientes para
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Ilegar a convencimiento de que existia un auténtico riesgo de que los demandan-
tes fueran sometidos a tratos contrarios al articulo 3 en Libia. El hecho de que
un amplio nimero de inmigrantes ilegales en Libia se encontraran en la misma
situacion que los demandantes no significaque € riesgo en cuestion fuera menos
individualizado en lamedida en laque erasuficientementereal y probable (véase,
mutatis mutandis, Saadi, op. cit., parrafo 132).

137. En base a estas conclusiones y a las obligaciones de los Estados en
virtud del articulo 3, €l Tribuna considera que a devolver a los demandantes a
Libia, las autoridades italianas, plenamente conscientes de las circunstancias
existentes, les expuso a tratos prohibidos por el Convenio.

Y, respecto a la violacién del articulo 4 del P4, el TEDH lo estimé en €
mismo caso con |a siguiente argumentacion'®:

185. En el presente asunto, €l Tribunal no puede sino constatar que € traslado de
los demandantes a Libia sellevd a cabo sin examen previo alguno de la situacion
individual de cada demandante. No ha sido nunca objeto de controversia ante el
Tribunal el hecho de que las autoridadesitalianas no sometieron a los demandan-
tes a procedimiento alguno de identificacion sino que se limitaron a embarcar a
todos los emigrantes i nterceptados a bordo de buques militares y a desembarcar-
losen territorio libio. Ademés, € Tribunal observa que el personal abordo delos
buques militares no estaba capacitado pararealizar entrevistasindividualesy no
recibio la asistencia de intérpretes o asesores legales. En opinién del Tribunal,
esto basta para descartar que existieran garantias suficientes como para asegurar
gue se llevo a cabo un examen real y detenido de las circunstancias individuales
de cada una de las personas implicadas.

186. A lavistadelo dicho anteriormente, €l Tribunal estima que la expul-
sién de los demandantes fue de natural eza col ectiva, incumpliendo asi € articulo
4 del Protocolo NUm. 4. Por lo tanto, se ha producido una violacion de este ar-
ticulo.

Como se puede observar, es muy diferente la verdadera razon por laque la
sentencia Hirsi Jamaa estimo la existencia de una expulsion colectiva. No
se estimo porqgue ladevoluciéon les exponiaa un riesgo real de malos tratos
(esto forma parte del contenido del principio de no devolucion), sino por-
gue no hubo un examen de las circunstancias individuales de cada extran-
jero expulsado: es decir, o que se produjo en el caso ND y NT y sobre lo
gue el TEDH no se pronuncia en esta sentencia. Es este criterio € unico
determinante para estimar si se ha producido una expulsion colectiva, y s
el TEDH no hubiese citado €l caso Hirsi Jamaa de una formatergiversada,
apareceria de forma de evidente la vulneracion de la prohibicion de expul -
siones colectivasen el caso ND y NT.

19 La sentencia Conka estima la existencia de expul sion col ectiva por los mismos motivos.
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2.2. Referenciaacircunstanciasdel todoirrelevantes para negar la ex-
pulsién colectiva, 0 a circunstancias que en realidad pertenecen al
ambito del principio de no devolucion.

El Gobierno de Esparia, respecto alavulneracion del articulo 4 del P4 del
CEDH, aega argumentos del todo irrelevantes para estimar o desestimar
una vulneracion de la prohibicion de expulsiones colectivas. Uno de ellos
es el argumento de que €l articulo 4 del P4 es aplicable Unicamente a los
extranjeros quellegan al territorio estatal “ de forma pacifica”, requisito que
no aparece ni en € articulo ni en ninguna interpretacion del mismo por €
TEDH. Relacionado con esto y para fundamentar |a actuacion de las FCSE
enel caso ND y NT, alegan que lapresién migratoriahasido especialmente
intensa desde 2014, debido ala proliferacion de redes de trata y contraban-
distas, asi como asaltos violentos alas vallas de Médlilla. Otra circunstancia
gue esddl todo irrelevante de caraa cumplimiento de |as obligaciones exi-
gidas por € art. 4 P4 del CEDH.

Sin embargo, €l TEDH acoge por completo las alegaciones del Go-
bierno de Espafia. Considera que “ no hay violacién del art.4 P4 si la falta
de decision individual de expulsion puede ser atribuida a la conducta del
propio demandante” El Tribunal considera que “esto es aplicablea las si-
tuaciones en las que una persona cruza una frontera terrestre de forma no
autorizada, aprovechandose deliberadamente del alto niimero de personas
y usando la fuerza, para crear una situacion disruptiva en la que es dificil
controlar y se pone en peligro la salud publica’. Y que “s € Estado ha
provisto ese acceso pero € demandante no ha hecho uso de él, € Tribunal
considerara si hay razones convincentes para no hacerlo basandose en he-
chos objetivos por los que e Estado pueda tener responsabilidad”.

Asi, por una parte, e TEDH culpaalos demandantes de la expulsion
colectiva, diciendo que fueron los demandantes | os que se col ocaron en una
situacién de peligro, aprovechando € alto nimero de extranjeros inten-
tando cruzar lavalle y usando lafuerza, impidiendo de esta manera que las
FCSE pudiesen gercer su autoridad y aplicar procedimientos administrati-
vos. Es decir, defiende la idea de que, en caso de una situacion cadtica y
violenta, € art. 4 del P4 del CEDH puede inaplicarse. Basicamente, El
TEDH, con esta aseveracion, esta afirmando que hay situaciones y condi-
ciones coyunturales, ni siquiera previstas en e CEDH, que permiten que
los derechos humanos previstos en e mismo degjen de tener efecto.

El TEDH, sin embargo, parece olvidar lo reflggado en su propia ju-
risprudencia. En concreto, el apartado 122 de la citada ya en numerosas
ocasiones sentencia Hirs Jamaa, afirmaalgo muy distinto respecto ala po-
sibilidad de inaplicar e CEDH ante circunstancias coyunturales:
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122. El Tribunal ya ha sefialado en otras ocasiones que | os Estados que forman la
frontera exterior de la Unién Europea se enfrentan actualmente a dificultades
considerables a la hora de hacer frente a la creciente llegada de inmigrantes y
solicitantes de asilo. El Tribunal no subestima la carga y la presion que esta si-
tuacién supone paralos Estados en cuestion, agravadas por un contexto marcado
por lacrisis econémica actual (véase M.S.S. contraBélgicay Grecia[GS], nim.
30696/09, parrafo 223, 21 de enero de 2011). Es particularmente consciente de
las dificultes relacionadas con el fenébmeno de migracién por mar, que conlleva
complicaciones adicionales para los Estados a la hora de controlar las fronteras
en Europa meridional. Sin embargo, teniendo en cuenta €l caracter absoluto de
los derechos protegidos por € articulo 3, estas Ultimas consi deraciones no puede
eximir a un Estado de sus obligaciones derivadas de esta disposicion.

Ademas, e TEDH se contradice en su misma sentencia respecto a las po-
sibilidades de inaplicar e CEDH debido alas circunstancias violentas que
se dieron en los hechos juzgados en el caso ND y NT. Y es que cuando
evalUa la excepcion de falta de jurisdiccion planteada por € Gobierno de
Espaiia, la Gran Sala no detecta en los hechos indicios capaces de limitar
el efectivo gercicio de la autoridad espafiola sobre su territorio en lafron-
terade Médlilla

Otra circunstancia tenida en cuenta por el TEDH para desestimar la
expulsioén colectivaes que “1os demandantes no han demostrado que hayan
sido incapaces de usar |0s numerosos procedimientos legales disponibles
para obtener un permiso de entrada en Espafa”’. Unavez mas, esto esirre-
levante: la violacion de la prohibicidn de expulsiones colectivas también
puede producirse aungue la entrada de los extranjeros haya sido ilegal.
Existen procedimientos de devolucién ante la entradailegal de extranjeros
gue son de obligatoria aplicacion, pues sdlo de esa forma quedan salva
guardados los derechos reconocidos en el CEDH, en concreto e principio
de no devolucién, la prohibicion de expulsiones colectivas y € derecho a
un recurso efectivo. El procedimiento de obligatoria aplicacion en € caso
de intento de entrada ilegal al territorio espafiol es, como ya se dijo en €
apartado 1.2. de este trabgjo, €l procedimiento de devolucién, que contiene
todas | as garantias necesarias para proteger |os derechos mencionados.

El Tribunal llegaadecir que en el presente caso setratade determinar
s existian procedimientos accesibles a los demandantes que les permitian
entrar en Espafa, es decir, s se ofrecia a los demandantes una efectiva
oportunidad de alegar las razones en contra de la devolucion a las autori-
dades marroquies. Pero no, en absoluto se trata de eso. Lo que se trata es
de determinar si a los demandantes se les expulsd sin un examen de sus
circunstanciasindividuales, con el objetivo de evitar expul sarles en caso de
gue exista un riesgo real de malos tratos. Ademas, resulta llamativa otra
contradiccion més que se encuentra en esta sentencia, pues, ante la excep-
cion que opuso & Gobierno de Espafia respecto a que no se habian agotado
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lasviasinternas antes de recurrir al TEDH porque |os demandantes podrian
haber tratado de obtener visados para Espaiia, solicitar asilo en Marruecos
o solicitar asilo en laembajada de Rabat, |a Gran Salarespondio que “dado
gue los demandantes alegan gque han sido objeto de una expulsion col ec-
tiva, los procedimientos alegados por &l Gobierno no pueden ser conside-
rados remedios efectivos respecto a la alegada violacion”. Es decir, en €
apartado en e que se evalla s se han agotado o no las vias internas, €
TEDH si que interpreta correctamente el art. 4 del P4: su vulneracion no se
evitacuando el ordenamiento del Estado en cuestion contiene procedi mien-
tos para solicitar asilo, sino cuando e Estado, antes de devolver a un ex-
tranjero aotro territorio (haya sido su entradalegal o ilegal) realizaun exa-
men de sus circunstancias individuales para asegurarse de gue no sufrird
tratos inhumanos en ese territorio. Sin embargo, en esa misma sentencia,
en el apartado en € que se evalllasi se haproducido lavulneracion del art.
4 P4, e TEDH llega a una conclusion totalmente distinta y, como se ha
explicado, erronea.

Por ultimo, otracircunstanciairrelevante paralaestimacion delavul-
neracion del art. 4 del P4 pero que € TEDH utiliza es que la Gran Sala
indica“gque los demandantes no han demostrado |a existencia de riesgos a
los que pueden ser expuestos como resultado de una devolucién a Marrue-
cos 0 a su lugar de origen”. Circunstancia irrelevante, como se ha dicho,
pues € art. 4 P4 no se vulnera cuando hay riesgos en €l pais a que se de-
vuelve a extranjero, sino cuando no se ha dado laoportunidad al extranjero
de explicar esos riesgos en un examen sobre sus circunstancias individua-
les.

2.3. Consideracion dequelosinformesdeor ganismosde DerechosHu-
manos “ no son concluyentes’, sin ofrecer razones sustanciales.

En e recurso del caso ND y NT se presentan informes por varios organis-
mos de reconocida reputacion internaciona en materia de DDHH, que co-
rroboran completamente la version ofrecida por |os demandantes acerca de
su imposibilidad de solicitar asilo en € puesto fronterizo de Beni Enzar por
ser subsaharianos, y que por tal circunstancia tuvieron que entrar ilegal-
mente en Espafnay corren peligro en caso de devolucién a Marruecos.

Asi, la Comisaria por los DDHH del Consgjo de Europa, ante los ar-
gumentos del Gobierno de Espafia, indicaque el acceso al puesto fronterizo
de Beni Enzar seguia siendo imposible para las personas del Africa sub-
sahariana que estaban en € lado marroqui de la valla, para los cuales la
Unica opcion paraentrar en Espafia era escalar las vallas fronterizas.

Por su parte, ACNUR indica que antes de noviembre de 2014 era
imposible solicitar asilo en e puesto fronterizo de Beni Enzar en Mdlillao
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en cuaquier otra localizacion; no ha habido sistema de identificacion de
personas en necesidad de proteccidn internacional. Los migrantes proce-
dentes del Africa subsahariana no tenian acceso a procedimientos de inmi-
graciony asilo en los puestos fronterizos de Melilla, pues sisteméticamente
selesimpediallegar al borde del 1ado marroqui. De hecho, la duracion del
procedimiento de asilo, las condiciones de detencion de los centros, parti-
cularmente el problema de la superpoblacion, desaliente a los extranjeros
con buenafe de buscar proteccién internacional alli.

Por dltimo, CEAR indica que la mayoria de los inmigrantes que tra-
taban dellegar alaoficinade ACNUR en Rabat eraarrestados y detenidos,
lo que les impedia solicitar proteccion. Y, segiin el informe especial de la
ONU, los refugiados subsaharianos han sido sometidos a seriaviolenciay
abuso sexua en su rutaa Ceutay Médlilla

Pero é TEDH, después de todo esto, dice, sin méas que “los informes
de ACNUR y del Comisario para los Derechos Humanos del Consgjo de
Europa no son concluyentes’. El Tribuna no da ninguna razén de por qué
Ilega a esta conclusion. Es algo que resulta dificil de comprender, toda vez
gue los informes corroboran por completo la versién ofrecida por los de-
mandantes, y que en lajurisprudenciadel TEDH se observa una claraten-
dencia a dar mucha credibilidad a los informes de estos organismos, |le-
gando muchas veces a ser uno de |os el ementos mas determinantes del fa-
[lo. Por gemplo, en la sentencia Hirsi Jamaa el TEDH otorgd un gran peso
alaversion de los demandantes porque estaba corroborada por organiza-
ciones como ACNUR o Human Rights Watch:

125. Segln los varios informes mencionados anteriormente, durante el periodo
en cuestion, el Estado libio no cumplia con ninguna de las normas sobre protec-
cion de los refugiados. Todo individuo que entrara en el pais de formailegal era
considerado como un clandestino y no se establ ecia distincion alguna entre inmi-
grantesilegales y solicitantes de asilo. A consecuencia de esto, estos individuos
eran arrestados y permanecian detenidos en condiciones descritas como inhuma-
nas por los observados externos, como las delegaciones de ACNUR, de Human
Rights Watch y de Amnistia Internacional. Estos observadores denunciaron nu-
merosos casos de torturas, condiciones de higiene mediocres y ausencia de asis-
tencia médica apropiada. Los inmigrantes clandestinos estaban expuestos a
riesgo de ser devueltos a su pais de origen en cualquier momento'y, Si conseguian
recobrar la libertad, tenian que enfrentarse a condiciones de vida precarias en
razon de lairregularidad de su situacién. Los inmigrantes ilegales como los de-
mandantes estaban destinados a ocupar una posicion de marginaidad y aisla
miento en la sociedad libia, lo que les volvia extremadamente vulnerables con
respecto a posibles ataques xenofébicos y racistas (véanse, supra, los parrafos 35-
41).

126. Estos mismos informes muestran claramente que los inmigrantes
clandestinos desembarcados en Libia tras haber sido interceptados en alta mar
por las autoridades italianas, estuvieron expuestos a esos mismos riesgos.
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También resultallamativo que € Tribunal crea alos demandantes en otros
puntos, como cuando da por veridicala version de los demandantes de los
sucesos ocurridos €l 13 de agosto de 2014, es decir, el diaen que se produjo
la devolucion en caliente. Cuando e Tribunal esta evaluando la aegacion
del Gobierno de Espaiia de que los demandantes carecen de condicion de
victima, indica que los demandantes han dado una “version coherente” de
sus circunstancias individuales, de sus paises de origen, de |as dificultades
gue tuvieron en el monte Gurugu y de su participacion € 13 de agosto de
2014 en € asalto (apartado 86 dela STEDH de 13 de febrero de 2020). Por
esta razon el Tribunal desestima la objecién preliminar de falta de condi-
cion de victima opuesta por €l Gobierno, pues presume que los eventos
alegados por los demandantes son veridicos. Carece de todaldgicaque con-
sidere veridica la version de los demandantes acerca de todos |os hechos
gue alegan salvo unicamente €l hecho de que € puesto fronterizo de Beni
Enzar no es accesible para los migrantes procedentes del Africa subsaha-
riana puesto que las autoridades marroquies les impedian € paso a este
puesto en la practica. Precisamente es |o que esta corroborado por los in-
formes de ACNUR y del Alto Comisionado del Consgjo de Europa para
los DDHH. Y su desestimacion por € Tribunal es lo que determina que,
segun la Gran Sala, no haya expulsion colectiva pues |os demandantes “se
colocaron en una situacion de peligro y aprovecharon € alto nimero de
personasy €l uso dela fuerza’ que llevo alas autoridades nacionales a no
aplicar procedimiento alguno. Dato que, como yase hadicho, esirrelevante
paraestimar si se ha producido la expulsién colectivao no y que el propio
Tribunal harechazado en otras ocasiones.

El Tribuna vuelve a comportarse de forma arbitraria en este aspecto
cuando datotal credibilidad alaversion del Gobierno de Espafia respecto
alaposibilidad de solicitar asilo en los puestos fronterizos de Médlilla. El
TEDH llegaalaconclusion de que no tiene razon para dudar de que existia
la posibilidad de solicitar asilo en estos puestos, incluido en Beni Enzar,
dando larazon a Gobierno de Esparia cuando alega que entre el 1 de enero
y €l 31 de agosto de 2014 se han registrado 21 solicitudes de asilo en Me-
lilla, 6 de ellas en Beni Enzar (siendo originarios de Algeria, Burkina Faso,
Cameruin, Congo, Costa de Ivor y Somalia). Pero esta |6gica es absurda:
los extranjeros a los que se les impidio solicitar asilo o siquiera llegar a
puesto no figuran en las estadisticas. Pero la Gran Sala, l€jos de pensar en
esta circunstancia, para estimar la ausencia de impedimentos para solicitar
asilo en @ puesto de Beni Enzar utiliza como argumento e hecho de que
“entreel 1 de septiembrey & 31 de diciembre de 2014 y a lo largo de todo
el afo de 2015 ni una solicitud proveniente de per sonas subsaharianas fue
tramitada” ; y que solo dos peticiones fueron tramitadas en 2016 y otraen
2017. Indica que “el mero hecho de que ha habido pocas solicitudes de
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asilo tramitadas en Beni Enzar antes del 1 de septiembre de 2014 no per-
mite concluir que el Gobierno espafiol no habia ofrecido suficiente y ge-
Nnuino acceso a este puesto fronterizo”. Sin embargo, ¢no seria esto un ar-
gumento parallegar alaconclusion contraria, a corroborar lo dicho por los
informes de ACNUR y del Alto Comisionado paralos DDHH?

Se puede afirmar, por tanto, que e TEDH no guardaningunalineade
pensamiento |6gica respecto ala cual considerar veridicas unas versiones
u otras 'y, sin ningun motivo ni fundamento y contraviniendo el usual trato
por el Tribunal delosinformes de organismos con competenciasen DDHH,
desautoriza por completo una de las principales pruebas para estimar las
vulneraciones de derechos de |os demandantes.

Cabe concluir, por tanto, que lalégicay argumentos utilizados por €
Tribunal para desestimar la vulneracion de la prohibicion de expulsiones
colectivas es muy pobre, se contradice a Si misma, y en ocasiones parece
incluso olvidar o no entender el CEDH 0 su propiajurisprudencia

Esta sentencia sentd un peligroso precedente para nuestro Tribunal
Constitucional.

I11. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ESPANOL, DE 19 DE NOVIEMBRE DE 2020

El 19 de noviembre de 2020 €l Tribuna Constitucional espafiol publico la
sentenciapor la que serespondiaa recurso de inconstitucionalidad formu-
lado contra numerosos preceptos de la Ley de Seguridad Ciudadana. Entre
ellos, estaba e precepto introducido por estaley en la Ley de Extranjeria,
ladisposicion adicional décima, por laque seintroduciael rechazo en fron-
tera.

En lo que aesta disposicion serefiere, € recurso de inconstituciona-
lidad alegaba tres vulneraciones constitucionales. En primer lugar, lafalta
de conexion de la Ley de Seguridad Ciudadana con la Ley de Extranjeria,
lo que, segun los recurrentes, vulneraba el procedimiento legislativo al ha-
berse introducido como enmienda en la Ley de Seguridad Ciudadana una
modificacién que realmente no estaba relacionada con €l objeto de laLey
de Seguridad Ciudadana, constituyendo realmente una nueva propuestale-
gidativa y no una enmienda. En segundo lugar, aegaron los recurrentes
gue la coberturalegal delas devoluciones en caliente, proporcionadapor la
introduccion de lafiguradel rechazo en frontera, constituialaintroduccion
en el ordenamiento de una via de hecho, una préctica administrativa libre
del control delostribunaesal no estar sujetaa marco de un procedimiento
administrativo, vulnerando por tanto los articulos 9.3, 24.1 y 106 dela CE.
En tercer lugar, se aeg6 que dicha figura no respeta la jurisprudencia del
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos, especialmente en 1o que se re-
fiere al principio de no devolucion.

El primer argumento no serd analizado en €l presente trabgjo, a estar
mas encuadrado en & derecho constitucional organico que en los derechos
fundamentales de | os extranjeros. Por ello, nos centraremos en e segundo
y en € tercer argumento.

3.1. Vulneracion delos preceptos 9.3y 106.1 dela CE, en conexidn con
g art. 24.1delaCE

Comienzael TC haciendo un breve repaso del régimen de derechos funda-
mental es de |as personas extranjeras conforme ala Constitucion Espafiola.
A continuacion recuerda los distintos procedimientos de salida de extran-
jeros, paraasi llegar alaprincipal conclusion enlaque basatoda el examen
de constitucionalidad del rechazo en frontera: seguin el TC, dado que exis-
ten procedimientos de salida en los que tiene lugar un procedimiento admi-
nistrativo que finalice con unaresolucion, €l hecho de que los extranjeros
accedan ilegalmente a territorio legitimaa Estado paraintroducir un régi-
men que permita restablecer lalegalidad en e momento.

Asi, en primer lugar, € Tribuna Constitucional hace alusién alasi-
tuacion particular que caracteriza a Ceutay Mdlilla, fronteras exteriores de
Espafiaalapar que de Europay grandes puntos de entrada de flujos migra-
torios en los que se produce un a'to nimero de entradas ilegal es, todas estas
circunstancias justifican, segun € Tribunal, laexistenciadel régimen espe-
cifico del rechazo en frontera. En concreto, afirmaque“[...] € rechazo en
frontera es un nuevo régimen ante la situacion particular de Ceuta y Meli-
[la. Permite que la Administracion restablezca la legalidad. El estableci-
miento de un régimen especifico no puede considerarse que sea irrazona-
ble o que carezca de justificacion. Esta singular situacion también ha sido
tomada en consideracion por € TEDH en la sentencia de 13 de febrero de
2020: al valorar una queja relativa al articulo 4 del Protocolo n°4 del
CEDH tendrd& principalmente en cuenta si en las circunstancias del caso
concreto e Estado parte en cuestion ofrece de un modo efectivo medios de
entrar en é legalmente, en particular a través de procedimientos en fron-
tera. [...] Cuando el Estado partefacilita este accesoy €l recurrente no ha
hecho uso de é, el Tribunal considerara si habia razones imperiosas para
uno usar esos medios de acceso, fundadas en hechos objetivos de los que
el Estado correspondiente sea responsable|...]".

El Tribunal, con esta argumentacion, elude totalmente las alegacio-
nes de inconstitucionalidad formuladas por |os recurrentes. Aludiendo al
articulo 9.3 (que recoge la prohibicion de arbitrariedad de |os poderes pu-
blicos), a articulo 24.1 (derecho alatutela judicial efectiva) y € articulo
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106 de la CE (control por los tribunales de la actividad de la Administra
cion), e recurso de inconstitucionalidad denuncia que € precepto recu-
rrido, es decir, € régimen de rechazo en frontera, es unafigurajuridicaque
permite una actuacion administrativa que en si misma constituye una via
de hecho pues, a pesar de contar con coberturalegal, se produce con ausen-
ciadetodo procedimiento y resolucion administrativa, con las carencias de
garantias que ello supone. ElI hecho de que existan otros procedimientos,
como € procedimiento de retorno en caso de no reunir los requisitos de
entrada (art. 26.2 LOEX) o € procedimiento de devol ucion en caso de haber
intentado entrar ilegalmente en territorio espariol (art. 58.3 LOEX) no legi-
tima que haya una figura que carezca de garantia alguna.

De hecho, la propia existencia de | os otros procedimientos, especial-
mente del procedimiento de devolucién recogido en € articulo 58.3 de la
LOEX, evidenciaque € rechazo en frontera es un mecanismo (no procedi-
miento) de salida de extranjeros que se caracterizay se diferenciadel pro-
cedimiento de devolucién Unicay exclusivamente por € hecho de carecer
de todo tipo de garantias. Ambos procedimientos tienen € mismo supuesto
de hecho: el intento de entrada ilegal en € territorio espafiol. El procedi-
miento de devolucion se aplica s este intento de entrada se produce en
cualquier punto del territorio espafiol (incluidas Ceutay Méelilla) mientras
gue € rechazo en frontera solo se aplica cuando hay un intento de entrada
ilegal en Ceutay Mélilla.

Sin embargo, las consecuencias son muy diferentes. Como se indica
en € articulo 23 del Reglamento de Extranjeria, |0s extranjeros que preten-
dan entrar irregularmente en el pais seran conducidos por las FCSE, ala
mayor brevedad posible, a una comisaria para que pueda procederse a su
identificacion y, en su caso, a su devolucion. El inciso “en su caso” trae
causadel hecho de que este articulo 23 del Reglamento de extranjeriaexige
gue la devolucién sea acordada en una resolucion adoptada como conse-
cuenciade una serie de tramites en € que @ extranjero tendraderecho ala
asistenciajuridicay deintérprete, ambos servicios gratuitos en caso de que
el extranjero carezcadelos recursos econdmicos suficientes (art. 23.3 Rex).
Ademas, € apartado 6 del mismo articul o sefidlaque, aungue se haya adop-
tado unaresolucién de devolucién, éstano podrallevarse acabo y quedara
en suspenso su gjecucion cuando la medida pueda suponer un riesgo para
lasalud del extranjero (mujeres embarazadas, personas enfermas) o se for-
malice una solicitud de proteccion internacional, hasta que ésta se resuelva
0 seainadmitida.

Frente a todas estas garantias ofrecidas por el procedimiento de de-
volucion, y que son exigencias de los derechos fundamentales otorgados
por la CE alos extranjeros y de las obligaciones asumidas por Esparia en
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materia de Derechos Humanos, € rechazo en frontera no ofrece absoluta-
mente ninguna garantia. La disposicion adiciona décimadelalLey de Ex-
tranjeria, a regular e rechazo en frontera tan solo indica “Los extranjeros
gue sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion territorial de
Ceuta 0 Mdlilla mientras intentan superar los elementos de contencién
fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podran ser rechazados
a fin de impedir su entrada ilegal en Espaia”. A continuacion, se afladen
dos péarrafos carentes de sentido en si mismos pues recuerdan obviedades
tales como que Esparia debera respetar 10s derechos humanos y que es po-
sible formalizar solicitudes de proteccion internacional en los lugares habi-
litados; obviedades que estan ya reguladas en su correspondiente normativa
y cuyainclusién a continuacion de laregulacién del rechazo en fronterano
implicaque laaplicacion del mismo tal y como esta regulado implique una
directa violacién de derechos humanos. Como se observa, toda la regula-
cion del rechazo en frontera consiste en sefidar que las FCSE podran “re-
chazar afin deimpedir su entrada ilegal en Espafnia”’ alos extranjeros que
traten de superar los elementos de contencion fronterizos de Ceutay Meli-
Ila. No se hace referencia a un procedimiento administrativo, a unaresolu-
cion fundada en derecho, a un tramite en € que las personas extranjeras
puedan exponer alegaciones, a derecho de asistencia juridica, a derecho
de asistencia de intérprete, a derecho de asilo (posibilidad de formular la
solicitud ante las autoridades) o a principio de no devolucién (paralizacion
de ladevolucién ante la constatacion de que ello pondriaen peligro lavida,
integridad o libertad del extranjero). Todos estos derechos y garantias men-
cionados son, como ya se ha repetido en numerosas ocasiones, producto
del régimen de derechos fundamentales de los extranjeros contenido en la
Constitucion Espanola y de las obligaciones en materia de Derechos Hu-
manos derivadas de los TTIl suscritos por Espaia, principalmente el
CEDH. Dicho régimen trato de ser excluido por €l legislador al incluir esta
figura, alegando que e rechazo en frontera se aplica cuando € extranjero
todavia no ha entrado en Espafia y por tanto no es de aplicacion lalegisa
cion espariolay europea; sin embargo, como se reflgjaen las sentencias ya
citadas Hirsi Jamaa y ladel STC 21/1997, la sola actuacion de las autori-
dades espariol as sobre |as personas extranjeras ya supone € gercicio dela
jurisdiccion espafiola, y por tanto la obligacion de aplicar € ordenamiento
espariol con todas las garantias.

La ausencia de toda garantia y de todo procedimiento implica, por
tanto, que se esté ante una figura cuya aplicacion va a suponer siempre 'y
en todo caso unavia de hecho, una actuacion de la Administracién prescin-
diendo totalmente del procedimiento legalmente establecido, ya que, como
seexplico en el apartado 1.2.2, € procedimiento aaplicar es procedimiento
de devolucion ddl art. 58.3 dela LOEXx y dd art. 23 de la Rex. Constituye
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unaviade hecho a tratarse el rechazo en frontera de un régimen que per-
mite la inaplicacion del procedimiento de devolucion sin ningun criterio,
pues la disposicion adicional décima de la Ley de Seguridad Ciudadana,
como se havisto, no incluye ningun criterio que ordene la discrecionalidad
de la Administracion espafiola a la hora de aplicarlo, dependiendo su apli-
cacion, por tanto, de la arbitrariedad de cada funcionario.

Ademas, dado que € rechazo en frontera es una coaccion directa,
para que su aplicacion no se considere via de hecho debe cumplir dos cri-
terios: € principio de legalidad y la proporcionaidad®. El principio de le-
gaidad implica que para que una coaccion directa esté regidapor ladiscre-
cionalidad y no por la arbitrariedad, y por tanto no se considere via de he-
cho, su aplicacion debe respetar tres limites: |os elementos reglados, €l con-
trol de los hechos determinantes 'y el fin de la potestad discrecional?t. Uno
de los elementos reglados es la extension de la potestad??, que implica que
en todo caso la potestad administrativa, aun teniendo cobertura legal y
siendo gercida por autoridad competente, no puede vulnerar |os principios
generalesdel Derecho, incluyéndoselos Derechos fundamental es. Estaexi-
gencia no se ve cumplida en e rechazo en frontera pues, aun aplicando €
procedimiento previsto en laley por la autoridad competente, se ponen en
peligro o se vulneran los derechos fundamentales a la tutela judicia efec-
tiva, alavida, alaintegridad y alalibertad, por las razones que se expli-
caran en € Ultimo apartado de este trabajo. También vulnerad limitedela
extension de su potestad € hecho de que la aplicacion de estamedida, cuyo
Unico criterio es“podran ser rechazados a fin deimpedir su entrada ilegal
en Espafa”, depende Unicay exclusivamente de la arbitrariedad de la Ad-
ministracion Puablica. Tampoco se cumple € limite del control de los he-
chos determinantes. Para Agirreazkuneaga un hecho determinante parala
aplicacion de toda coaccion directa es que concurra la urgencia®®, y en la
regulacion del rechazo en frontera en ningin caso se exige existencia de
esta circunstancia para poder aplicar € rechazo en frontera. Por Ultimo no
se cumple € limite del fin de la potestad discreciona. Segun Garcia de
Enterria, “las autoridades administrativas cuentan con poderes discreciona-
les, pero no para el cumplimiento de cualquier finalidad, sino precisamente
delafinalidad considerada por la Ley, y en todo caso de la finalidad publica,

2 AGIRREAZKUNEAGA, Ifiaki (1990): La coaccién administrativa directa, Instituto
Vasco de Administracion Piblica, Madrid, Civitas, pags. 334-388.

2L GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (1983): “La lucha contralas inmunidades del po-
der en el Derecho Administrativo”, Madrid, Cuadernos Civitas, pags. 167-180.

2 SEVILLA MERINO, Ignacio (1992): La proteccién de las libertades publicas contra
la via de hecho administrativa, Madrid, Civitas, pag. 257.

2 AGIRREAZKUNEAGA, Ifiaki (1990): La coaccién administrativa directa, Instituto
Vasco de Administracion Pdblica, Madrid, Civitas, pags. 261-262.
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de la utilidad o interés general”?*. En €l caso del rechazo en frontera, el fin
ulterior es “la seguridad ciudadana’, conforme a la LOPSC que lo introdujo
en e ordenamiento. El art. 104.1 de la CE, que regula las funciones de las
FCSE, establece que las mismas “tendran como mision proteger € libre gjer-
cicio de los derechos y libertades para garantizar la seguridad ciudadana”.
Asi, el rechazo en frontera permite una actuaci on administrativa caracterizada
por la desviacion del poder, ya que solo esta destinada a una de las vertientes
dela seguridad ciudadana (restauracion de lalegalidad) mientras queignorala
otra (el respeto de los derechos y libertades de | os ciudadanos, también de los
extranjeros.

Estamos, pues, ante unavulneracion frontal del principio delegalidad
de la actuacién de los poderes publicos contenido en € art. 9.3 de la Cons-
titucion, denunciada por los recurrentes en e recurso de inconstitucionali-
dad, pero sobre cuyo contenido esencial el TC no se pronuncia en esta sen-
tencia

Existe también una clara vulneracion del del art. 106 de la CE (con-
trol por los Tribunales de la actuacion administrativa). El TC argumenta
gue este derecho no se ve conculcado recordando su doctrina sobre € art.
106 de la CE, segun lacua “no forma parte de la garantia otorgada por €
art. 106 de la CE un derecho a la completa tramitacién de un procedi-
miento administrativo en materia de extranjeria que concluya, en todo
caso, con una resolucion sobre el fondo del asunto. Por € contrario, las
garantias derivadas de este precepto constitucional se satisfacen si losin-
teresados tienen derecho a someter al examen de los tribunales la legali-
dad de los que éllos consideran un incumplimiento por parte de la admi-
nistracion de las obligaciones nacidas de la ley” (STC 17/2013, de 31 de
enero, FJ 11). La cuestion es que con € rechazo en frontera ni siquiera
gueda sal vaguardado este contenido minimo del articulo 106 dela CE. Los
ciudadanos extranjeros a los que les es aplicado el rechazo en frontera no
disponen de ninguna oportunidad de formular un recurso, ni en términos
materialesni en términosjuridicos. No pueden en términos material es, pues
desde el momento en que son interceptados por las FCSE espafioles van a
ser llevados alafuerzaal territorio de otro pais, impidiendo quefisicamente
puedan ponerse en contacto con cualquier autoridad espafiola. Y tampoco
pueden en términos juridicos, pues esta forma de proceder les deja despro-
vistos de todo tipo de elementos necesarios para interponer un recurso mi-
nimamente viable. Laausenciade un procedimiento en e que hayatramites
de identificacion, de alegacién de circunstancias personales, de prueba, y
en el que todo quede plasmado en soporte documental hace del todo impo-
sible lainterposicién de un recurso en €l que verdaderamente |a actuacion

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (1983): “Lalucha contralas inmunidades del po-
der en el Derecho Administrativo”, Madrid, Cuadernos Civitas, pags.168.
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de la Administracion pueda ser controlada. EI TC, con la citada sentencia
17/2013, de 31 de enero, en redidad estd haciendo referencia a que € ar-
ticulo 106 de la CE prohibe que haya campos de la actuacion de la Admi-
nistracion exentos expresamente del control jurisdiccional. Pero no es ne-
cesario llegar atal extremo de ausencia de exigencias del Estado de Dere-
cho para que exista una vulneracion del articulo 106 de la CE a haber una
figura cuya aplicacion supone, a efectos practicos, laimpunidad total de la
actividad administrativa.

Ligado alas vulneraciones de los articulos 9.3 y 106 de la CE est4,
como aegan los recurrentes, la vulneracion del art. 24.1 de la CE pues,
como es obvio, la sefialada carencia de garantias, como la ausencia de pro-
cedimientos, lafalta de identificacion, la falta de trdmite de alegaciones y
prueba, laimposibilidad de asistencia juridica o de intérprete y la carencia
de un procedimiento en que los actos queden registrados y reflgjados en
algun tipo de soporte provoca una considerable, sino absoluta, indefension
alas personas extranjeras que son objeto de aplicacion del rechazo en fron-
tera.

Es por tanto bastante cuestionable la conclusion del Tribunal Consti-
tucional sobre que € rechazo en frontera no vulneralos articulos 9.3 y 106
enrelacion con e 24.1 delaCE. Laescasez argumentativadel TC, centrado
mas en hacer referencia a los procedimientos de salida de extranjeros que
si recogen garantias que en e objeto del recurso de inconstitucionalidad,
evitaentrar en el verdadero contenido constitucional mente protegido delos
derechos cuya vulneracion ha sido alegada. Elusion que no consigue en-
mascarar, sino que méas bien real za, el hecho de que el TC tengaquerecurrir
al pobre argumento de que, dado gque en laregulacién del rechazo en fron-
terase prescribe que € mismo se realizara respetando | as obligaciones asu-
midas en materia de derechos humanos, la constitucionalidad de dicha fi-
gura gueda total mente salvaguardada.

3.2. Principio de no devolucién

Tras esta escasamente fundamentada conclusion de que e rechazo en fron-
tera no supone una vulneracion de los articulos 9.3 y 106 en relacion con
el articulo 24.1 de la CE, e TC entra a valorar la otra alegacion de los
recurrentes: €l rechazo en frontera vulnera e principio de no devolucién
contenido implicitamente en el CEDH y desarrollado por lajurisprudencia
del TEDH.

El TC desestimalavulneracion del principio de no devolucion remi-
tiéndose directamente ala STEDH de 13 de febrero de 2020. Repite € ar-
gumento ya utilizado en & andlisis de la alegacion de vulneracion de los
arts 9.3, 106 y 24.1 de la CE, parallegar a la misma conclusion a la que
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Ilego el TEDH: agquellos Estados que cuenten con procedimientos legales
de entrada en los que se pueda presentar de forma efectiva una solicitud de
proteccion, “en condiciones tales que garanticen la tramitacion de la soli-
citud de manera coherente con las normas internacionales y el propio
CEDH?” (STC ¢?¢?FJ8), “podran denegar la entrada en suterritorio alos
extranjeros, incluidos los posibles solicitantes de asilo, que hayan incum-
plido, sin razones convincentes, estas disposiciones al tratar de cruzar la
frontera por un lugar diferente no autorizado” (STEDH de 13 de febrero
de 2020, apartado 210). Ademas, sefidla que la disposicion adicional dé-
cimade laLOEX (el rechazo en frontera) “en nada excepciona €l régimen
juridico de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de
asilo y de la proteccién subsidiaria de asilo, al limitarse a indiciar dénde
se han de formalizar las solicitudes|...]” .

Con esta mera cita de la STEDH de 13 de febrero de 2020, y sefia
lando que €l régimen del rechazo en frontera no excluye la aplicacion dela
Ley deAsilo, e TC dapor cerrado € debate acercade s de estaregulacion
cumple con las exigencias derivadas del principio de no devolucion. Asi se
puede observar cdmo, unavez més, € TC evitaentrar en € verdadero con-
tenido y significado de los derechos cuya vulneracion se alega, prefiriendo
en su lugar realzar la existencia de otros procedimientos de entrada en €l
territorio espafniol que si quetienen garantias. Argumento falaz, pues ¢como
van a ser esos procedimientos de entrada legal a Espaiia “ efectivas para
presentar una solicitud de asilo”, si laaplicacion del procedimiento de de-
volucion, que cuenta con la garantia de suspension en caso de solicitud de
asilo, puede ser eludida con total arbitrariedad por la Administracion atra-
vés de lasimple aplicacion del rechazo en frontera, que contiene e mismo
supuesto de hecho? Que Espafia cuente con un procedimiento de devolu-
cion cuyas garantias exigidas por los TTII (posibilidad de solicitar asilo,
asistencia juridica gratuita, tramite de identificacion) pueden ser suprimi-
das ssimplemente a través de la decision de la Administracion de aplicar €
rechazo en frontera en vez del debido procedimiento de devolucion no
puede considerarse como que cuenta con procedimientos legal es que “per-
miten presentar de forma efectiva la solicitud de asilo”, “en condiciones
tales que garanticen la tramitacion de la solicitud de manera coherente
con las normas internacionales y el propio CEDH”. La aplicacion de re-
chazo en fronteraimpide toda posibilidad de presentar una solicitud de pro-
teccion internacional, permitiendo que las FCSE, sin llevar a cabo ningun
tramite de identificacion, evaluacion de circunstancias personal es, asisten-
ciajuridica o informacion de derechos, devuelvan a un extranjero a un te-
rritorio en el que su vida, libertad o integridad puede estar en grave riesgo.
Es este, y no otro, € criterio sobre el que el TC deberia pronunciarse para
estimar si € rechazo en fronteravulnerao no el principio de no devolucion.
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A continuacion, como ya se haindicado, € TC viene a*confirmar”
laausenciade vulneracion del principio de no devolucién por el rechazo en
frontera a sefiaar que la disposicion adicional décima de la LOEX no ex-
cluye la aplicacion de la Ley de Asilo. Argumento vacio de significado
pues aunque no haya una exclusion legal expresa en la LOEXx acercade la
exclusion de la Ley de Asilo por € rechazo en frontera, € impedimento
fisico y materia de presentar una solicitud de asilo cuando es posible la
actuacion de las FCSE consistente en aprehender y devolver a extranjero
a un punto situado a 300 km de la frontera con Esparia (como ocurrié en
los hechos denunciados en €l caso N.D. y N.T.), aparece como mas que
evidente. Pero es un factor que & TC prefiere omitir y resolver con el sim-
plista argumento de que, dado que la Ley de Asilo sigue estando en vigor,
el hecho de que las FCSE puedan “rechazar” a extranjeros sin permitirles
en ninglin momento formular solicitud de asilo, garantia si prevista en €
procedimiento de devolucion, no vulnera el principio de no devolucion.
Sobre lo que & TC no se pronuncia es sobre como entonces la Administra-
cion espariola cumple con su “obligacion de asegurarse del trato al que se
exponen |os extranjeros que se devuelven al pais de origen o de proceden-
cia a los efectos de no incurrir en una vulneracion del art. 3 CEDH”, tér-
minos en los que la propia STC define el principio de no devolucion.

Con dllo, e Tribunal Constitucional finaliza su andlisis de constitu-
cionalidad del régimen del rechazo en frontera. Asi, sin entrar realmente a
comprobar s € verdadero contenido de los derechos alegados por los re-
currentes esta siendo vulnerado, y salvando la constitucionalidad de esta
disposicion adicional décima de la LOEXx aferrandose a la existencia de
procedimientos que si cumplen las garantias exigidas por las obligaciones
asumidas por Espafia en materia de Derechos Humanos.

V. CONCLUSION

Tras el estudio de las sentencias de ambos tribunal es, de argumentos y con-
clusiones muy similares ala hora de determinar el respeto por las devolu-
ciones en caliente y e régimen del rechazo en frontera de una serie de de-
rechos humanos y fundamental es cuyas vulneraciones han sido denuncia-
das por numerosos organismos, la conclusion que aparece como mas evi-
dente es gque se trata de sentencias basadas en razonamientos pobres, exce-
sivamente simplistas, y en muchas ocasiones elusivos respecto a los pro-
blemas juridicos que los recurrentes tanto del TEDH como del TC intenta-
ban poner en €l foco del debate.

Dicho caracter de los razonamientos utilizados por estos Tribunales,
gue de ninglin modo puede atribuirse aun desconocimiento por |os mismos
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del CEDH o de la Constitucion Espafiola, a ser |os mayores intérpretes de
estos instrumentos normativos respectivamente, crea la necesidad de bus-
car aqué otra razén se deben |os escasamente fundamentados fallos de las
dos sentencias analizadas.

No es propésito de este estudio dar respuesta a esa pregunta. Pero
tampoco se quiere finalizar € presente andlisis sin hacer mencién a una
expresion que utilizael TEDH en su sentenciay es apoyada posteriormente
por la sentenciadel TC, y que es reflgjo de la concepcion sobre los Dere-
chos Humanos que el TEDH y e TC han demostrado en sus respectivos
fallos. El Tribunal Europeo dijo, en su sentencia de 13 de febrero de 2020,
gue no se habian producido expulsiones colectivas porque “cuando el Es-
tado parte facilita este acceso y € recurrente no ha hecho uso de €, €
Tribunal considerara si habia razones imperiosas para no usar esos me-
dios de acceso, fundadas en hechos objetivos de los que € Estado corres-
pondiente sea responsable’. Porque, aunque los informes de ACNUR y de
la Comisaria paralos Derechos Humanos del Consgjo de Europa expliguen
y demuestren |as razones de por qué ciertas personas extranjeras no podian
acceder lega mente a Espaiia parapresentar lasolicitud deasilo, e Tribuna
Europeo estimaque “en todo caso, ninguno de estos informes requiere que
el Estado espariol guarde responsabilidad por €llo”.

Se crea asi por tanto una nueva forma de eludir las obligaciones de
los Estados asumidas en materia de Derechos Humanos. Se alude a una
circunstanciano recogidaen los TT1I de Derechos Humanos seguin lacual,
aparentemente, si el Estado no es responsabl e de los hechos por los cuaes
los Derechos Humanos del denunciante han sido vulnerados, €l Estado al
gue acuda esta persona no tiene ninguna obligacién de asumir una labor
humanitaria respecto con ella. Se impone en estos Tribunales, de esta ma-
nera, unaldgica que deja desprovisto alos Derechos Humanos de su signi-
ficado original, pues larazon de ser de los mismos era precisamente esta:
proteger atodas |as personas de todo tipo de ataque que menoscabe su dig-
nidad, independientemente de su nacionalidad o de que € Estado bajo cuya
jurisdiccion se encuentre sea quien ha cometido dicho atague o no.

Estas sentencias, por tanto, més alla del mero hecho de contribuir a
gue un régimen que pone en peligro varios derechos humanos y fundamen-
tales permanezcaen el ordenamiento juridico espariol, sientan un peligroso
precedente que, en caso de seguirse en otros procedimientos o de ser imi-
tado por otros Tribunales, conduciran paulatinamente a que los Derechos
Humanos queden despojados de lafinalidad que llevé a su creacion.



