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de Derechos Humanos
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SOMMARIO: 1. Introduccién. — 2 Jurisdiccion, territorio y el concepto de “frontera operativa”. — 3. La prohibi-
cién de expulsiones colectivas. — 3.1. ;Hubo “expulsion” en el sentido del articulo 4 del Protocolo n® 4? — 3.2.
;Fue “colectiva” la expulsion de los recurrentes? — 3.3. Sobre la minoria de edad del primer recurrente. — 4. El
derecho a un recurso efectivo en el Derecho interno. — 5. Reflexiones finales.

1. Introduccion

El13 de febrero de 2020 la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se pronuncié en el asunto N.D. y N.T. contra Espafia. La senten-
cia, favorable al Estado espafiol, fue dictada por la Gran Sala y vino a re-
vocar aquella dictada por una Sala del mismo tribunal el 17 de octubre de
2017'. En la sentencia de 2017, la Sala habia declarado infringidos tanto la

" Profesor Contratado Doctor de Derecho Administrativo, Universidad de Castilla-La Mancha.
Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo (double blind peer review); il testo é stato
accettato il 23 settembre 2020.

1 Un estudio detallado de la sentencia de la Sala se encuentra en Sanchez Tomas (2018).
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prohibicién de expulsiones colectivas de extranjeros?> como el derecho a
un recurso efectivo en relacién con la anterior prohibicién®.

El presente trabajo no pretende examinar de manera exhaustiva el
régimen juridico de las devoluciones en el ordenamiento espafiol ni en el
Derecho internacional, sobre todo lo cual existen importantes estudios
doctrinales?, sino poner de manifiesto los argumentos por los que la Gran
Sala convalid6é las devoluciones y exponer algunas criticas de tal
razonamiento.

El asunto N.D. y N.T. constituye la primera ocasion en que el Tribunal
enjuicia las devoluciones sumarias de extranjeros (conocidas
mediaticamente como “devoluciones en caliente”) en las fronteras
terrestres de un pais miembro del Consejo de Europa. En efecto, otras
sentencias dictadas en los ultimos afios trataban sobre la interceptacion

2 Art. 4 del Protocolo n® 4 al Convenio Europeo de Derechos Humanos. El Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, mas co-
nocido como “Convenio Europeo de Derechos Humanos”, se firmé en Roma el 4 de no-
viembre de 1950 y entré en vigor con caracter general el 3 de septiembre de 1953 y para
Espana el 4 de octubre de 1979 (fecha también de su ratificacion). Su texto actual es el re-
sultado de distintas modificaciones, la tltima de las cuales se efectud por el Protocolo n°
14 (STCE n° 194), hecho en Estrasburgo el 13 de mayo de 2004 y en vigor desde el 1 de
Junio de 2010. Por su parte, el Protocolo n°® 4 amplia el catdlogo de derechos protegidos
por el Convenio. Este Protocolo se firmé en Estrasburgo el 16 de septiembre de 1963 y
entrd en vigor el 2 de mayo de 1968, aunque Espana lo ratificd y esta obligada por él desde
el 16 de septiembre de 2009.

3 Art. 13 del Convenio en conjuncién con el art. 4 del Protocolo n® 4.

4 Un estudio de la sentencia de la Gran Sala en el contexto del Derecho internacional y
del Derecho espariol, incluyendo cita de las decisiones judiciales sobre distintos aspectos,
en Sanchez Legido (2020). Para un recorrido por la jurisprudencia del TEDH en materia
de expulsiones colectivas, véase Solanes Corella (2017).
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de personas en el mar y su transporte a otros paises bajo custodia de las
propias autoridades que los interceptaron (italianas en los tres casos mas
recientes)’. La sentencia también es importante porque viene a avalar la
escueta regulacién de las devoluciones sin procedimiento por una ley
organica espanola en el ano 2015°.

De modo abreviado, los hechos guardaban relacion con la practica de
saltos masivos sobre la linea fronteriza de Melilla, protegida por tres
vallas paralelas (mds precisamente, una valla exterior, un dispositivo
intermedio denominado “sirga tridimensional” que pretende dificultar el
movimiento y con ello demorar el acceso, y una valla interior)’. Los dos
recurrentes, de nacionalidades maliense y marfilefa respectivamente,
habrian intentado acceder al territorio espafiol desde suelo marroqui el 13
de agosto de 2014. Segun el relato de la sentencia, los recurrentes se
habrian dirigido hacia la valla con un grupo de unas seiscientas personas,
de las cuales la policia marroqui habria detenido en torno a quinientas,

5 Me refiero a tres asuntos de la tltima década: Hirsi Jamaa y otros c. Italia, sentencia del
TEDH (Gran Sala) de 23 de febrero de 2012; Sharifi y otros c. Italia y Grecia, sentencia del
TEDH de 21 de octubre de 2014 y Khiaifia y otros c. Italia, sentencia del TEDH (Gran Sala)
de 15 de diciembre de 2016.

¢ La disposiciéon adicional décima de la Ley Organica 4/2000, de extranjeria, fue intro-
ducida en 2015 por una enmienda a la LO 4/2015, de proteccion de la sequridad ciudadana. En
su apartado 12 la disposicion permite lo siguiente: «Los extranjeros que sean detectados
en la linea fronteriza de la demarcacidn 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 Espana». No hay hasta la fecha
un desarrollo de esta disposicion en normas reglamentarias. Un andlisis de esta
disposiciéon en Enériz Olaechea (2017).

7 Para una critica de la fortificacion de las fronteras en Ceuta y Melilla, véase Doménech
de la Lastra (2017)
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mientras que aproximadamente setenta y cinco habrian logrado llegar a
la valla interior, de donde solo unos pocos individuos habrian descendido
para ser inmediatamente detenidos por la Guardia Civil espafiola. Los dos
recurrentes, al igual que otras personas, habrian permanecido varias
horas en lo alto de la tercera valla antes de descender con ayuda de
escaleras facilitadas por agentes de la Guardia Civil. En ese momento, los
agentes los habrian esposado y escoltado de vuelta a través de unas
cancelas para entregarlos inmediatamente a las autoridades marroquies.
Segun el relato de los recurrentes, las autoridades marroquies los habrian
conducido a la comisaria de Nador, donde habrian solicitado asistencia
médica sin éxito, y seguidamente, en compafiia de otros migrantes en
circunstancias parecidas, a Fez, a unos trescientos kilometros de distancia,
donde habrian quedado en libertad aunque dejados a su suerte. Es
importante tener en cuenta que el primer recurrente era menor de edad
(15 anos) en el ano 2014.

El proceso ante el Tribunal Europeo se refiere a las devoluciones su-
marias realizadas el dia 13 de agosto de 2014. La sentencia de la Gran Sala,
sin embargo, relata con cierto detalle las vicisitudes posteriores de ambos
recurrentes, lo que puede resultar sorprendente dado que la argumenta-
cion juridica subsiguiente no toma en consideracion esos hechos (al me-
nos no de modo explicito). A pesar de no ser objeto de valoracion juridica,
los hechos posteriores a esa primera devolucion probablemente sean de-
terminantes en la sentencia de la Gran Sala. A todo ello dedicaré algunas
reflexiones criticas mas adelante.

Asi pues, con posterioridad a las devoluciones sumarias, en concreto
el 2 de diciembre y el 24 de octubre de 2014 respectivamente, los dos re-
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currentes lograron acceder al territorio espanol y fueron detenidos, aun-
que esta vez se los internd en el Centro de Estancia Temporal de Inmi-
grantes (CETI) de Melilla. Ambos fueron trasladados a centros de inter-
namiento en la peninsula y finalmente recibieron sendas érdenes de
expulsion, que impugnaron sin éxito en la via administrativa.

Durante su detencion, el primer recurrente presenté una solicitud de
proteccién internacional, que sin embargo fue desestimada por la Admi-
nistracion espafola de acuerdo con un dictamen de la oficina del Alto Co-
misionado de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) en Espana.
El recurrente impugné la resolucion en via administrativa, que no
obstante fue confirmada pocos dias después, y el 31 de marzo de 2015
(con 16 afos de edad) fue enviado de regreso a Mali en avion, donde al
parecer viviria en circunstancias precarias y sin domicilio fijo.

El segundo recurrente no solicito la proteccion internacional del Estado
espafiol. Sin embargo, a pesar de que su recurso administrativo contra la
orden de expulsion fue desestimado, la orden aparentemente no se eje-
cutd y fue puesto en libertad una vez transcurrido el periodo méaximo de
internamiento para inmigrantes, de sesenta dias. En el momento de dic-
tarse la sentencia de la Gran Sala se le suponia atn en territorio espafiol y
sin domicilio estable.

Por lo que respecta a la argumentacion juridica de la sentencia, distin-
tos aspectos resultan dignos de atencion. Por una parte, y en relacion con
una objecion preliminar del Estado, conviene referirse al concepto de ju-
risdiccidn y su relacion con el territorio (2). Por otra parte, y en cuanto al
fondo, la sentencia analiza dos obligaciones internacionales distintas: la
prohibicion de expulsiones colectivas (3) y el derecho a un recurso interno
efectivo (4).
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2.Jurisdiccion, territorio y el concepto de “frontera operativa”

A modo de excepcion preliminar, el primer argumento que el Estado
esgrimia para sustraerse a la responsabilidad internacional se referia a la
ausencia de jurisdiccion en el sentido del articulo 1 del Convenio («Las
Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona bajo su jurisdiccion
los derechos y libertades definidos en el Titulo I del presente Convenio»).

En esencia, la alegacion tendria que ver con la falta de competencia por
razon del territorio. Para comprender este argumento resulta necesario de-
tenerse en el concepto de “frontera operativa”, creado en 2014 por un
Protocolo Operativo de la Guardia Civil para ser aplicado a las lineas fron-
terizas de Ceuta y Melilla®. Se trataria de un repliegue de la frontera
espafola hacia el interior de la linea fronteriza oficial, de tal manera que, a
juzgar por los Acuerdos con Marruecos, las tres vallas quedarian dentro del
territorio espafol tal como se habria delimitado por tltima vez en 1891°.

Como explicaba en 2014 ante la Comision de Interior del Congreso de
los Diputados el entonces ministro de Interior, Jorge Fernandez Diaz, el Go-

bierno espanol no considera que una persona haya entrado en el territorio

8 E1 Protocolo Operativo de Vigilancia de Fronteras es un documento fechado el 26 de
febrero de 2014 y elaborado por la Direccién Operativa Adjunta de la Guardia Civil.
Aunque légicamente no se trata de un documento secreto, tampoco esta publicado y solo
he podido acceder al extracto publicado en la propia sentencia del TEDH.

° Sobre los sucesivos planteos del territorio de Melilla desde 1859 hasta 1891, véase
Ponce Goémez, A. (1988).
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del Estado hasta que logre rebasar la tltima de las vallas o la linea de agen-
tes que vigilan la fronteral. Este argumento, que se habia utilizado inicial-
mente para negar la aplicacion del Derecho espafiol de extranjeria a los mi-
grantes, se empleaba en este caso por primera vez ante un tribunal interna-
cional con el propdsito de eludir la responsabilidad!’. Como habia indicado
tempranamente Acosta Sanchez, se trata de una «modificacion unilateral
de los limites fronterizos por parte de Espafia» y de «una aplicacion
discriminatoria o parcial de la normativa en la materia», que no se basa en
los acuerdos internacionales alcanzados con Marruecos para delimitar la
frontera en el norte de Africa (Acosta Sanchez 2014, 2).

En efecto, en su sentencia de 2020, la Gran Sala rebatio6 el concepto de
frontera operativa. Asi, como tribunal que aplica el Derecho internacional,
acudio al concepto de jurisdiccion territorial, de acuerdo con el cual un
Estado no puede alterar o limitar unilateralmente su ambito de
competencia por el hecho de que exista una valla a cierta distancia de la
frontera (parr. 109). Por otra parte, la Gran Sala record¢ la presuncion de
que los Estados ejercen la jurisdiccion sobre todo el territorio estatal (parr.
105), confirmada en la practica por el control efectivo de la valla por la
Guardia Civil en solitario (sin la colaboracion de las fuerzas marroquies),
tal como revelaron los testimonios y las grabaciones en video aportados
por las partes (parr. 107). De hecho, en varias ocasiones a lo largo de la
sentencia, el Tribunal reafirmo el derecho y el deber de los Estados de
custodiar sus fronteras (parr. 167, 168 y 212).

10 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, num. 500, 13 de febrero de 2014,
pp-6Yy7.

11 En el parrafo 91 de la sentencia se refleja la argumentacién del Gobierno sobre la
cuestion.
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En segundo lugar, como tribunal especializado en derechos humanos,
declaré abiertamente que una situacion especial en términos migratorios «no
puede justificar un espacio al margen del Derecho en el que las personas no
quedan amparadas por ningtin ordenamiento juridico que pueda garantizar
el disfrute de los derechos y garantias protegidos por el Convenio» (parr.
110). Este principio, sin embargo, quedard olvidado en los puntos
dispositivos de la sentencia, que consideraron adecuadas las devoluciones a
pesar de no haberse aplicado procedimiento administrativo alguno.

En todo caso, los argumentos del control efectivo del territorio y de la
obligacion de garantizar los derechos individuales desautorizaron de
forma contundente el concepto de frontera operativa, que seria contrario
al Derecho internacional (y también al ordenamiento espariol'?). Con ello,
ademads, la Gran Sala desestimaba la excepcion formulada por el Estado
espafiol y decidia continuar con el analisis del asunto.

3. La prohibicion de expulsiones colectivas

Aunque el Estado espafiol formul6 algunas otras objeciones prelimina-
res (en particular relativas a la pérdida de la condicion de victima y a la
falta de agotamiento de recursos internos), su interés resulta mucho mas
limitado y por ello no parece necesario detenerse en ellas.

Continuando con el andlisis de los argumentos, el elemento central de
la sentencia consistio en la prohibicion de expulsiones colectivas, enunciada
en el articulo 4 del Protocolo n® 4 en los laconicos términos que siguen:

12 En este ultimo sentido, Martinez Escamilla (2016, 86).
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«Quedan prohibidas las expulsiones colectivas de extranjeros».

En relacion con ello se pueden comentar al menos dos problemas di-
stintos: por una parte, el amplio concepto de expulsién utilizado en la sen-
tencia y, por otra, qué criterio se utiliza para determinar el caracter colec-
tivo de la expulsion como elemento decisivo para valorar su legitimidad.
Junto a ello, conviene preguntarse por la condicion de menor de edad del
primer recurrente y la falta de valoracion de este aspecto por la Gran Sala.

3.1. ;Hubo “expulsion” en el sentido del articulo 4 del Protocolo n®4?

Por lo que respecta en primer lugar al concepto de expulsion, el Estado
espafiol consideraba que el &mbito de aplicacion del articulo 4 habia sido
ampliado por la jurisprudencia del Tribunal y que solo seria aplicable a
extranjeros que llegan de forma pacifica, lo que no siempre podria afir-
marse de quienes saltan la valla de Melilla, que en ocasiones han agredido
a agentes de la Guardia Civil.

Conviene examinar este argumento, que parece confundir el control de
fronteras con la defensa militar. En este sentido, los representantes del
Estado trataban de justificar las devoluciones sumarias con el argumento
de la legitima defensa frente a ataques armados contra el Estado espafiol,
es decir, basandose en el articulo 51 de la Carta de Naciones Unidas. Este
articulo, como es conocido, obliga a los Estados a comunicar inmediata-
mente las medidas adoptadas al Consejo de Seguridad. Tal argumento
debe criticarse con dureza porque incurre en una grave desproporcion,
dado que no cabe equiparar agresiones armadas contra personas o bienes
con intentos de personas desarmadas por entrar de manera irregular en
el Estado, por mds que en ocasiones los inmigrantes puedan emplear la
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fuerza fisica contra quienes intentan detenerlos. Ciertamente, el argu-
mento no se empleo en el seno de un discurso politico, que podria tener
efectos mucho mas peligrosos para la convivencia, sino en un debate ju-
ridico ante un tribunal internacional. Pero recurrir al discurso del miedo
para eludir la responsabilidad internacional resulta en todo caso preocu-
pante. La Gran Sala hizo patente lo inadecuado de este argumento al in-
dicar que Espafia no habia puesto en conocimiento del Consejo de Segu-
ridad de Naciones Unidas ninguna agresion que le permitiera aplicar la
legitima defensa (parr. 166).

Por lo demads, buena parte del debate se centr6 en dilucidar si la “no
admision” seria una forma de expulsion —y por tanto quedaria afectada
por la prohibicién-, o bien si se trata de situaciones juridicamente distin-
tas. Asi pues, la Gran Sala analiz6 distintos elementos para decidir sobre
la aplicabilidad del concepto de expulsion. En particular, merece ser de-
stacado el Proyecto de articulos sobre la expulsion de extranjeros, apro-
bado por la Comisiéon de Derecho Internacional en 2014 y del que la
Asamblea General de Naciones Unidas tom¢ nota en su Resolucion
A/RES/69/119 de 10 de diciembre de 2014. El comentario de la Comision
al articulo 1 afirma que el concepto de expulsion engloba también a extra-
njeros que se encuentren de manera irregular en el territorio del Estado
en cuestion. Sin embargo, el articulo 2 distingue entre “expulsion” y “no
admision”, y el relator especial Maurice Kamto precisaba que la devolu-
ciéon de un inmigrante irregular que se encuentra en la frontera o que
acaba de cruzarla no es en sentido estricto “expulsion”, sino “no admi-
sion” (parr. 66).

El debate, no obstante, adquiere un caracter distinto cuando se valora
la posibilidad de rechazar, aunque sea de modo inadvertido, la entrada
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de refugiados o de solicitantes de proteccién internacional. En este caso, segin
el Proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional (art. 6),
cualquier persona que haya solicitado la condiciéon de refugiado tiene de-
recho a permanecer en el territorio del Estado al que ha formulado la so-
licitud al menos hasta que esta se resuelva, salvo que la solicitud tenga el
proposito manifiesto de evitar la expulsion (parr. 181). Sobre ello, la Gran
Sala manifest6 que la persona interesada deberia hacer constar su inten-
cion de solicitar proteccion, bien sea por medio de una solicitud formal,
bien de cualquier conducta que manifieste tal intencion (parr. 180), aun-
que en realidad asumid implicitamente la afirmacion del Estado francés
(en calidad de tercero interviniente, parr. 149) de que el Estado receptor
no tiene obligacion de informar de esta posibilidad en las zonas fronteri-
zas que no estén habilitadas para la entrada.

Pero la Gran Sala no se conformo con aplicar este concepto de devolu-
cion, sino que decidié ampliar notablemente el concepto de expulsion. Te-
niendo en cuenta que finalmente se desestimaron los recursos, esta am-
pliacién obligé a la Gran Sala a interpretar algunos otros elementos de
forma discutible, como mas adelante se examinara.

Para apoyar su interpretacion del Derecho internacional, la Gran Sala
acudio al Derecho de la Union Europea. En particular, la sentencia men-
cionaba la “Directiva de Retorno” (2008/115/CE), que permite aplicar pro-
cedimientos simplificados de retorno para las personas interceptadas cru-
zando la frontera de forma irregular (art. 2.2). Tales procedimientos sim-
plificados pueden utilizarse solo si se cumplen las condiciones del articulo
4.4 de la propia Directiva, como, entre otras, las relativas a los cuidados

sanitarios basicos o a las necesidades especiales de las personas vulne-
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rables. De hecho, al menos en el caso del primer recurrente no se valora-
ron tales necesidades a pesar de que esta persona era menor de edad, por
lo que no se habria cumplido con este requisito. Pero, volviendo al régi-
men de la Directiva, en los demas casos el Estado deberia aplicar el pro-
cedimiento estandar y proceder a la expulsion solo después de haber
emitido una decision fundamentada (art. 12) y sujeta a la posibilidad de
un recurso (art. 13).

Después de exponer las bases anteriores, la Gran Sala razonaba que la
proteccion dispensada por el Convenio no puede hacerse depender de
consideraciones formales como la regularidad o no de la entrada en el ter-
ritorio del Estado por parte de las personas en cuestion (paradojicamente,
sin embargo, al final de la argumentacion la Gran Sala acabaria exone-
rando al Estado). De acuerdo con este argumento, se construyd un con-
cepto amplio de expulsion:

el término ‘expulsién’ [...] se refiere a cualquier devolucion forzosa de un
extranjero, con independencia de la regularidad de su estancia, del tiempo
que haya pasado en el territorio, del lugar en el que fue aprehendido, de su
situacion como migrante o solicitante de asilo y de su comportamiento al cru-
zar la frontera (parr. 185, cursivas afiadidas)®.

13 Un concepto parecido de expulsién habia sido utilizado en otras sentencias recientes,
como Khlaifia (GS, parr. 243) y Hirsi Jamaa (GS, parr. 174). Sin embargo, en N.D. y N.T. el
concepto vino a desarrollarse con una formulacion atin mas amplia. Asi, como manifest6
el juez Koskelo en su voto parcialmente disidente a la sentencia de la Gran Sala en N.D. y
N.T., se trataria de una interpretacién extraordinariamente amplia del concepto de expul-
sion, que irfa mas alla de lo definido en otras fuentes del Derecho internacional (parrafos
20 y 23 del voto).
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En linea con lo declarado al resolver la excepcion preliminar de falta
de jurisdiccidn, la Gran Sala reiterd en este punto que los recurrentes fue-
ron sin lugar a dudas capturados en territorio espafiol por agentes fronte-
rizos espanoles, y que «un Estado no puede pretender de modo unilateral
ser eximido del Convenio ni modificar sus efectos en relaciéon con una
parte de su territorio aunque sea por razones que considere legitimas»
(parr. 190). Asi pues, la Gran Sala declard que si tuvo lugar una expulsion
en el caso de los recurrentes y que, por lo tanto, el articulo 4 del Protocolo
n? 4 resultaba aplicable y los recursos merecian ser examinados en cuanto
al fondo.

3.2. ;Fue “colectiva” la expulsion de los recurrentes?

Para la Gran Sala se produjo, como se ha explicado, una expulsion en
el sentido del articulo 4 del Protocolo n° 4. Sin embargo, ello no es sufi-
ciente para declarar que la norma internacional fue infringida, sino que
tal expulsion deberia haberse realizado de forma colectiva.

Sobre ello, la Gran Sala reiteré de manera general la concepcién de la
prohibicion de expulsiones colectivas elaborada por el Tribunal. En pri-
mer lugar, reiter6 que el articulo 4 fija «un conjunto de aspectos procedi-
mentales dirigidos a impedir que los Estados puedan expulsar (remove)
extranjeros sin examinar sus circunstancias personales y, por tanto, sin
permitirles exponer sus argumentos en contra de la medida» (parr. 197).
No obstante, la Gran Sala precisé que el derecho a ser oido en una entre-
vista no queda cubierto por el articulo 4 del Protocolo N* 4 «en todo caso»,
ya que «las condiciones de este precepto pueden ser satisfechas si un ex-
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tranjero tiene la posibilidad real y efectiva de manifestar argumentos con-
tra su expulsion y si esos argumentos son examinados de forma adecuada
por las autoridades del Estado demandado». Por ultimo, la Gran Sala re-
cordd que «el nimero de personas afectadas por una medida determi-
nada es irrelevant», y que lo decisivo seria la «falta de un examen razonable
y objetivo del caso particular de cada extranjero individualmente conside-
rado» (parr. 203, cursivas anadidas). Con todo ello, al igual que en la sen-
tencia Khlaifia, se construia la prohibicién de expulsiones colectivas como
un derecho a ciertas garantias procedimentales individualizadas. Este derecho,
por tanto, consistiria en la posibilidad “real y efectiva” de que el extran-
jero manifieste sus argumentos y en el examen adecuado de tales argu-
mentos por las autoridades, al menos en teoria.

Sin embargo, el propio Tribunal prescindié mas adelante de esta di-
mension procedimental para centrar su atencion tnicamente en otros
aspectos del caso, como la presuncion de que los migrantes de la valla no
tienen razones licitas para permanecer en Espafia o la «voluntaria» expo-
sicion al riesgo de sufrir torturas y tratos inhumanos o degradantes. Como
a continuacién explicaré, con ello se confunden los planos del procedi-
miento y el fondo (los medios y el fin), lo que casi siempre resulta inde-
seable o incluso peligroso desde el punto de vista del Derecho.

En primer lugar, la Gran Sala considerd que el articulo 4 del Protocolo
n?4 no obliga necesariamente a realizar una entrevista individual (aunque
segun la Ley espanola, ni siquiera seria necesario un expediente de expul-
sion'#). Con ello se reiteraba el razonamiento de la sentencia Khlaifia (GS),

4La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracion social, mas conocida como Ley de Extranjeria, ordena en su
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segun el cual «los representantes de los recurrentes fueron incapaces de
indicar el mas minimo motivo de hecho o de Derecho para justificar, de
acuerdo con el Derecho internacional o nacional, la presencia de sus clien-
tes en el territorio italiano e impedir su devolucion» (parr. 199 de la sen-
tencia N.D. y N.T., que transcribe el parr. 253 de la sentencia Khlaifia). Ello
explicaria por qué la sentencia del caso espafiol continuaba con el relato
de los hechos posteriores a la expulsion de 201415.

Este argumento, sin embargo, viene a consistir en la idea de que “el fin
justifica los medios” y por ello debe criticarse con toda firmeza. En este
sentido, el Tribunal convalida la falta de un tramite procedimental deci-
sivo (como es el derecho de audiencia antes de la devolucion) por el hecho
de que, afios después, los abogados no aportaran ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos razones suficientes para justificar la presencia de
los sefiores Khlaifia, N.D. y N.T en los Estados que los expulsaron. Ello
conduce a conclusiones extraordinariamente peligrosas: ante todo, se
anulan en la préctica los derechos procedimentales, pues se esta permi-
tiendo al Estado prescindir de ellos sistematicamente en las lineas fronte-
rizas'®. En este sentido, cabe presumir que esta sentencia se utilizara por
el Estado espafiol para justificar la practica de las devoluciones sumarias
en frontera en otros casos.

articulo 58.3 que «No serd preciso expediente de expulsién para la devolucién de los extranje-
ros en los siguientes supuestos: a) Los que habiendo sido expulsados contravengan la
prohibiciéon de entrada en Espana. b) Los que pretendan entrar ilegalmente en el pais» (cursivas
anadidas).

15 En esta linea Sanchez Legido (2020, 252, parr. 29).

16 En este sentido también Gonzalez Garcia (2015, 323 ss.).
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Por otra parte, una segunda consecuencia peligrosa de este razona-
miento tiene que ver con la presuncién de estancia ilicita que se atribuye
a toda persona arrestada en las inmediaciones de la frontera entre Mar-
ruecos y Melilla. En su voto parcialmente disidente a la sentencia Khlaifia,
el juez Serghides realiza una amplia critica de este argumento de la Gran
Sala por razones parecidas a las que se acaban de exponer, anadiendo
también algunas otras, como la necesidad de garantizar la dignidad hu-
mana al evitar que un grupo humano sea tratado como un rebafio.

La presuncion de estancia ilicita fue utilizada por la Gran Sala en rela-
cion con el argumento en el que se baso para exonerar de responsabilidad
a Espana: la responsabilidad de los propios recurrentes en el surgimiento
del riesgo. No obstante, la argumentacion de la Gran Sala en este punto
dio un giro que no es facil de comprender ni, por lo demas, de compartir.
En efecto, no se llega a entender por qué en el razonamiento sobre el con-
cepto de expulsion “colectiva” (que parece de naturaleza esencialmente
procedimental segtin la caracterizacion del propio Tribunal) se introduce
el argumento de la responsabilidad individual de los migrantes al expo-
nerse al riesgo de tortura. En este sentido, parece haber una cierta confu-
sion entre el contenido de la prohibicion de expulsiones colectivas (art. 4
del Protocolo n®4) y el de la prohibicion de torturas y tratos inhumanos o
degradantes (art. 3 del Convenio).

Con todo, y para analizar adecuadamente el razonamiento, es impor-
tante detenerse en las aportaciones de distintas organizaciones, como ter-
ceros intervinientes, en contra de las devoluciones en frontera. Entre otras
intervenciones, cabe mencionar la del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), la de la organizacion no guberna-
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mental Comisién Espafiola de Ayuda a los Refugiados (CEAR), o la ac-
tuacion conjunta del Centro AIRE (Advice on Individual Rights in Europe),
Amnistia Internacional, el European Council on Refugees and Exiles (ECRE),
el Dutch Council for Refugees y la Comision Internacional de Juristas.

Todos los organismos mencionados pusieron de manifiesto las graves
dificultades que las personas de origen subsahariano sufren para acceder
a los puntos regulares donde solicitar la proteccion internacional. El
ACNUR senal6 que a los migrantes subsaharianos se les impide de ma-
nera sistematica aproximarse a la frontera y que la duracion del procedi-
miento de asilo, unida a las condiciones de los centros de internamiento —
y en especial la sobreocupacion— disuaden a los migrantes de solicitar esa
proteccion internacional (parr. 155)"7. La CEAR refiri6 que la mayor parte
de los migrantes que intentaban acceder a la oficina del ACNUR en Rabat
son arrestados y detenidos, ademas de citar un informe del Relator Espe-
cial de Naciones Unidas para la Tortura, segtin el cual los “refugiados”
(sic) subsaharianos son sometidos a graves violencia y abusos sexuales de
camino a Ceuta y a Melilla (parr. 158). Por ultimo, los organismos que
intervinieron conjuntamente reiteraron que la policia marroqui impide a
personas de ciertas nacionalidades acercarse al punto fronterizo de Beni
Enzar en funcion de su perfil racial, como reflejan varios informes de Am-
nistia Internacional y de la CEAR (parr. 163).

17 Sobre las condiciones de los centros de acogida y el derecho a no sufrir trato inhu-
mano, el TEDH habia declarado que el traslado forzoso de una familia afgana a Suiza
hubiera sido contrario al articulo 3 del Convenio (el propio TEDH habia paralizado pro-
visionalmente la orden de expulsion). Se trata del asunto Tarakhel c. Suiza, sentencia de la
Gran Sala de 4 de noviembre de 2014. La sentencia ha sido analizada por Di Maio (2014).
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A pesar de estos argumentos, la Gran Sala decidi6 otorgar mayor peso
a las estadisticas proporcionadas por el Estado, segun las cuales las soli-
citudes de migrantes subsaharianos serian muy poco numerosas (parr.
216), a diferencia del alto namero de solicitudes de ciudadanos sirios for-
muladas desde el ultimo cuatrimestre de 2014 (parr. 215). El uso de
estadisticas fue aceptado por el Tribunal por primera vez en 2007, pero en
aquel momento se utilizé para poner de manifiesto una practica discrimi-
natoria de un Estado e invertir la carga de la prueba en favor de los recur-
rentes’®. En el caso N.D. y N.T, sin embargo, las estadisticas del Estado
sobre solicitudes de asilo se utilizaron por la Gran Sala para reforzar una
presuncion de estancia ilicita de todos los migrantes subsaharianos, de-
jando de lado los informes oficiales y de ONGs que reflejan la practica de
arrestos sistematicos por parte de las fuerzas de seguridad marroquies.

Ademas, la Gran Sala afirmo que ninguno de los recurrentes habia ma-
nifestado que los malos tratos se realizaran por las autoridades espafiolas
o bajo su supervision, y de acuerdo con ello no podria responsabilizarse
a Espana de esa situacion (parr. 220). Sin embargo, acudir a la percepcion
de los propios recurrentes para desvirtuar la responsabilidad del Estado
espafiol parece un argumento poco convincente. En este punto cabe pre-
guntarse por las razones de las autoridades marroquies para proteger con
tanto celo la frontera con Espafa hacia el interior, y seria conveniente com-
probar si se lleva a cabo un control equivalente en las fronteras meridio-
nales de Marruecos. En efecto, parece dificil presumir que los operativos
policiales marroquies para dificultar la llegada de migrantes a la linea

18 Me refiero al asunto D.H. y otros contra la Repiiblica Checa, sentencia de la Gran Sala
de 13 de noviembre de 2007, que significé un avance muy significativo en materia de no
discriminacién.
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fronteriza se deban a la iniciativa espontdnea de las propias fuerzas de
seguridad o del Gobierno alauita. En relacion con ello, Espafia mantiene
con Marruecos un Acuerdo relativo a la circulacion de personas, el triansito y la
readmision de extranjeros entrados ilegalmente, firmado en Madrid el 13 de
febrero de 1992. Ello pone de manifiesto el interés del Estado espafiol por
contar con la ayuda de Marruecos para evitar la entrada de inmigrantes y
facilitar su “readmision”.

A pesar de todo ello, la Gran Sala otorgd un peso decisivo a la conducta
de los propios recurrentes en el riesgo de sufrir torturas y tratos inhuma-
nos o degradantes a manos de las fuerzas de seguridad marroquies. Para
la Gran Sala, la existencia de medios para entrar regularmente en el terri-
torio espafol (como el puesto fronterizo de Beni Enzar o las oficinas di-
plomaticas en las ciudades de Nador, Rabat y en otros paises, parrafos 222
y 227) constituye argumento suficiente para descartar la responsabilidad
del Estado espanol al expulsar a los migrantes que cruzan por otros luga-
res’.

Sin embargo, en la propia sentencia se recoge un informe del Repre-
sentante Especial del Secretario General en materia de Migracion y Refu-
giados, elaborado en 2018 como resultado de una mision de reconoci-
miento en Espafa?. En este informe, el embajador Bocek ponia de mani-

fiesto (una vez mas) que «las autoridades marroquies impiden el acceso

19 Sanchez Legido (2020, 258, par. 43) critica que el Tribunal de Estrasburgo no exija a
los Estados-parte «la creacién de vias de acceso seguras».

20 Informe de 3 de septiembre de 2018 a partir de una visita realizada entre el 18 y el 24
de marzo del mismo afo (SG/Inf(2018)25). Algunos extractos del informe han sido trans-
critos en el parrafo 58 de la sentencia.
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de los migrantes subsaharianos a los pasos fronterizos regulares, especial-
mente en Melilla», y que estos mismos migrantes acaban acudiendo a «re-
des de delincuencia organizada, escondiéndose en coches o embar-
candose en balsas para acceder a las ciudades auténomas de Melilla y
Ceuta, exponiéndose con ello a los riesgos de trafico de seres humanos,
violencia y abuso sexual».

Para el Representante Especial, el Estado espafiol conocia, o deberia
haber conocido, que las personas interceptadas por las autoridades mar-
roquies quedaban expuestas a un riesgo concreto de tortura o de tratos o
castigos inhumanos o degradantes. Ello contrasta singularmente con el
énfasis de la Gran Sala en la responsabilidad individual de los propios
migrantes por la exposicion a los riesgos mencionados, que finalmente
llevé a desestimar sus recursos.

A mi juicio, sin embargo, la Gran Sala deberia haber evitado la confu-
sion entre el riesgo de sufrir torturas o tratos inhumanos y la prohibicion
de expulsiones colectivas, que, como he mencionado, tiene también,
segun la propia definicion tedrica del Tribunal, una vertiente procedimen-
tal muy importante: permitir a cada interesado formular argumentos y
que las autoridades tomen en consideracion tales argumentos de modo
adecuado.

3.3. Sobre la minoria de edad del primer recurrente
En relacion con el primer recurrente subsiste al menos un aspecto que
la Gran Sala no abordd en su sentencia. Se trata de la falta de analisis, por

el Estado espariol, de los riesgos en concreto inherentes a la devolucion. La
sentencia de la Gran Sala transcribe, entre los materiales que se presume
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ha tomado en consideracién, un dictamen del Comité de Derechos del
Nifio de Naciones Unidas relativo a la devolucién de otro joven maliense
(lamado D.D.) en un caso muy similar al del primero de los recurrentes
en el proceso ante el Tribunal Europeo?.. El dictamen argumenta cudles
fueron las vulneraciones procedimentales, como se comentard mas ade-
lante, pero en este punto es importante detenerse en otro aspecto como es
la edad del recurrente D.D. en el momento de la devolucion: solamente
quince afios, a juzgar por la fecha de nacimiento certificada por el Consu-
lado de Mali en Madrid. Es muy probable que el joven no tuviera docu-
mentos en el momento de ser arrestado, pero los agentes que lo aprehen-
dieron deberian haber sospechado que podia tratarse de un menor de
edad. El Protocolo Operativo, sin embargo, no parece realizar distinciones
en funcion de la edad, lo que conformaria otro poderoso argumento para
revisarlo en profundidad.

Es cierto que no existe, bajo el sistema del Convenio, una obligacién
genérica de los Estados de proteger a los menores de edad, pero la actua-
cion de la Guardia Civil pone de manifiesto la falta de valoracion de las
circunstancias individuales que el articulo 4 del Protocolo n® 4 requiere, y
la Gran Sala deberia cuando menos haber valorado esta circunstancia.

Por otra parte, al igual que en la sentencia se toman en consideracion
otros sistemas normativos cuando ello conviene a la argumentacion del
Tribunal, existen normas internacionales y europeas por las que Espafia

2! Dictamen del Comité de Derechos del Nifo adoptado el 12 de febrero de 2019 en
aplicacion del Protocolo Facultativo de la Convencién de Derechos del Nifio relativo a un
Procedimiento de Comunicaciones, a propdsito de la comunicacién n® 4/2016. Varios ex-
tractos del dictamen se transcriben en el parrafo 68 de la sentencia del TEDH. En especial,
parrafos 14.6 a 14.9.
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si ha adquirido distintas obligaciones de proteger a los menores de edad.
Asi, la Directiva de Retorno ordena a las autoridades asegurarse, antes de
ejecutar una expulsion, de que el menor serd entregado a una persona re-
sponsable, como un miembro de su familia, un tutor o unos servicios de
acogida (art. 10.2). Por su parte, la Convencién de Derechos del Nifio
obliga a los Estados a que toda medida administrativa que afecte a los
menores tome en consideracion su interés superior (art. 3.1), a que el me-
nor sea escuchado en todo procedimiento administrativo que le afecte
(art. 12.2), a la proteccion y asistencia de los menores privados de su me-
dio familiar (art. 20) y a velar por que ningin menor sea sometido a tor-
turas ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 37).

Nada de esto se habria cumplido en la devolucion sumaria realizada
el 13 de agosto de 2014. Sin embargo, la sentencia de la Gran Sala omite
estos aspectos de su argumentacion y ni siquiera se detiene a justificar tal
omision.

4.El derecho a un recurso efectivo en el Derecho interno

Un dltimo elemento que merece la pena comentar consiste en el dere-
cho a formular un recurso efectivo que, segun el Convenio, debe arbitrar
el ordenamiento juridico interno. De acuerdo con el articulo 13 del Con-
venio, «Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el pre-
sente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la concesion de un
recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacion
haya sido cometida por personas que actten en el ejercicio de sus funcio-
nes oficiales».
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En 2017, la sentencia de la Sala habia considerado este derecho como
una garantia de otros derechos, que en caso de ser vulnerados podrian
hacerse valer por medio de un recurso (administrativo o judicial) habili-
tado por el Derecho interno.

La Gran Sala, sin embargo, acudié nuevamente al argumento de la re-
sponsabilidad individual de los recurrentes. Considerd que, al haber ac-
cedido irregularmente, habian optado por no utilizar los procedimientos
administrativos disponibles para el acceso regular, y por tanto la falta de
procedimiento individualizado en la expulsion y también la falta de un re-
curso eran consecuencia de su propia conducta (parr. 242). Se trata, nue-
vamente, de una interpretacion poco atenta a los aspectos procedimenta-
les, que constituyen una garantia fundamental de legalidad en toda ac-
tuacion administrativa. Logicamente, la falta de un examen individuali-
zado previo colocaba a los recurrentes en una situacion de incertidumbre
porque no habia decisiéon contra la que recurrir. Pero precisamente por
ello el derecho al recurso deberia haberse considerado como una garantia
procedimental auténoma. Como reclama Sanchez Tomas (2018, 130), «es
preciso establecer un tratamiento normalizado de este tipo de supuestos
frente a la pretension de excepcionalidad» en la valla.

El razonamiento de la Sala en 2017 parece mucho mas acorde con la
importancia del procedimiento administrativo como garantia de los dere-
chos individuales, lo que, en un vocabulario mas propio del Tribunal,
quedaria englobado en el principio de efectividad de los derechos (este prin-
cipio es tan importante que se cita practicamente en todas sus sentencias,
incluso en la de la Gran Sala en este asunto: parrafos 171, 172 y 221). De
acuerdo con ello, la Sala consideraba que el derecho al recurso deberia

159



Democrazia e Sicurezza — Democracy and Security Review
ISSN: 2239-804X

anno X, n. 2, 2020
data di pubblicazione: 13 ottobre 2020

'q. - [
. Osservatorio sulla giurisprudenza

reconocerse siempre que la solicitud fuera «defendible» (arguable en in-
glés). Interpretando esta idea a contrario, solo seria licito omitir el derecho
a recurrir cuando la peticion fuera manifiestamente abusiva. El modo en
que la Sala introdujo esta idea, sin embargo, relacionaba la falta de un
recurso efectivo con la ausencia de todo procedimiento declarada en rela-
cién con el articulo 422,

Esta forma de razonar puede disminuir la importancia del derecho al
recurso en si mismo considerado. No obstante, a mi juicio conviene de-
fender con rigor el derecho al recurso enunciado en el articulo 13 del Con-
venio. De acuerdo con ello, el derecho a un recurso efectivo deberia con-
struirse como un derecho auténomo, pues su aplicacion vinculada a vul-
neraciones de otro derecho —aunque sea solo a efectos retdricos—1lo coloca
en una posicion de suma fragilidad. A este razonamiento podria oponerse
que, literalmente, el Convenio requiere que otros derechos sustantivos
«hayan sido violados». Una interpretacion estrictamente literal de esta fo-
rmula requeriria que se haya acreditado de forma concluyente la vulne-
racion de otro derecho protegido por el Convenio. Pero con ello se va-
ciaria de contenido el derecho al recurso, que perderia por completo su
funcién de garantia y su sentido.

La interpretacion de la Sala, aunque no incidi6 tanto en la autonomia
del derecho al recurso, asumia una posicion mas cercana a la que aqui se
postula. En este sentido, al considerar que el caracter “defendible” de la
peticion era suficiente para justificar la existencia de un recurso, la Sala
asumia una interpretacion flexible del articulo 13 y favorable al principio

22 Vid. parrafos 120 y 121 de la sentencia de la Sala.
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pro actione, asi como al principio de efectividad de los derechos reconoci-
dos en el Convenio.

5.Reflexiones finales

En sintesis, la sentencia de la Gran Sala contiene varios pronuncia-
mientos interesantes, aunque incurre también en algunos giros argumen-
tativos singulares que la llevan, por tltimo, a una peligrosa desnaturali-
zacion del Derecho en las fronteras, o, en palabras de Javier de Lucas, a
un «estado de excepcion permanente»?,

Entre los aspectos mas destacables, queda desautorizado con rotundi-
dad el concepto de “frontera operativa” que el Gobierno de Espafia habia
propugnado desde 2014. Asimismo, el Tribunal niega que los intentos de
entrar irregularmente en el territorio espafiol, aunque sea por varios cen-
tenares de individuos al mismo tiempo, puedan considerarse agresiones
armadas que justifiquen el recurso a la legitima defensa como si de un
ejército invasor se tratase.

Por otra parte, la Gran Sala profundiza en una interpretacion amplia
del concepto de expulsion que ya habia anticipado en la sentencia Khlaifia
y que desnaturaliza el concepto tal y como habia quedado reflejado en el
Proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional desde
2014. Dado que el propdsito final de la Gran Sala parecia ser la desestima-
cién de los recursos, tal interpretacion amplia del concepto de expulsion
obliga al propio ¢rgano a vaciar la prohibicion de expulsiones colectivas

2 Lucas Martin (2015, 19). En el mismo sentido Doménech de la Lastra (2017).
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de su esencial cardcter procedimental. Para ello, y apoyandose en el argu-
mento de la asuncién voluntaria del riesgo por los recurrentes, la Gran
Sala desdibuja la prohibicién de expulsiones colectivas al aproximar su
contenido al de la prohibicion de torturas y tratos inhumanos.

En términos de solidez argumental hubiera sido preferible, como pro-
pugnaba el juez Koskelo (parr. 43 del voto), atenerse a un concepto mas
restringido de expulsion y a las obligaciones que el principio de no devo-
luciéon impone a los Estados en relacion con los solicitantes de proteccion
internacional o con personas en riesgo de sufrir malos tratos. Con una ar-
gumentacion asi, la exoneracion del Estado espafiol habria resultado facil
aplicando la misma valoracién de la prueba: conceder menos importancia
a los informes de los terceros sobre las detenciones y malos tratos en ter-
ritorio marroqui que a las estadisticas del Gobierno espafiol sobre la falta
de solicitudes de proteccion.

En todo caso, el argumento mas peligroso de la Gran Sala tiene que ver
con justificar la supresion de garantias procedimentales por el hecho de
que mas tarde se demostrara que los recurrentes no tenian derecho a la
proteccién internacional. Con ello se sienta el principio de que toda en-
trada irregular equivale a una falta de razones licitas para permanecer en
territorio europeo, o, dicho de otra manera, se presume que quien sufra
persecucion tiene siempre la posibilidad de formalizar su llegada a Eu-
ropa. Y, lo que es mas grave, se legitima que en las fronteras no se aplique
el Derecho administrativo, sino lo que suele definirse como “via de he-
cho”: tomar decisiones prescindiendo de aspectos procedimentales esen-
ciales. Toda esta concepcion se refleja de nuevo en la interpretacion del
derecho al recurso que realiza la Gran Sala.
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Por ultimo, resulta dificil comprender que la Gran Sala no reflexione
en ningn momento sobre la minoria de edad del primer recurrente. En
el sistema del Convenio, los Estados no tienen una obligaciéon auténoma
de proteccion de los menores, pero el hecho de que la Guardia Civil ni
siquiera valorase frenar su devolucion confirma la negacion de todo de-
recho a los migrantes en la valla. A partir de esta constatacion, cabe con-
cluir estas paginas insistiendo en una idea fundamental: en el Estado de
Derecho, el fin no justifica los medios. Por ello, y aunque el nimero total
de devoluciones pueda ser muy parecido, realizarlas con unas minimas
garantias procedimentales es una exigencia juridica y ética que Europa no
puede permitirse eludir.
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Abstract

Removals of Foreigners at the Border and the European Court of Human
Rights

The ECHR’s Grand Chamber delivered in February 2020 a judgment in
the first case on summary removals of migrants at the border. Different
from the Chamber, the Grand Chamber rejected all of the alleged
violations. However, the judgment also dismissed the concept of
“operational border” that the Spanish Government supported and
rejected the argument of self-defence as a justification for the removals.
Concerning the alleged violations, the Grand Chamber firstly addressed
the prohibition of collective expulsions. While it held that there had been
an expulsion, the Grand Chamber ruled that the lack of an individual
examination was justified given that the migrants had placed themselves
in an unlawful situation. The Grand Chamber thus confused procedural
safeguards with the right to remain in the State, and legitimised
expulsions at the border even if executed without due process. Secondly,
the Grand Chamber discussed and dismissed the right to an effective
remedy with a similar argument. Lastly, the Grand Chamber failed to
assess the fact that one of the applicants was a minor at the time of the
summary removal.

Keywords: non-refoulement; Melilla border fence; collective expulsions;
right to an effective remedy; right to a hearing.
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