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RESUMEN: El presente trabajo ana-

liza el caso N.D. y N.T. contra Espafia re-
suelto por la Gran Sala del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) en relacion
con las denominadas devoluciones en caliente
en la frontera sur espafiola. Se examina el
contexto juridico y factico de la sentencia, su
impacto en la normativa de extranjeria y en
las politicas migratorias de Espafia y la Union
Europea. A través de un analisis critico, se es-
tudian las implicaciones de la decision en tér-
minos de derechos fundamentales, el princi-
pio de no devolucién y el equilibrio entre se-
guridad fronteriza y garantias juridicas. Final-
mente, se presentan reflexiones sobre el fu-
turo de las devoluciones sumarias en el marco
del Derecho Internacional y Europeo.

PALABRAS CLAVE: DEVOLU-
CIONES EN CALIENTE, TRIBUNAL EU-
ROPEO DE DERECHOS HUMANOS, EX-
TRANJERIA, FRONTERA SUR, ESPANA,
PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION, SEGU-
RIDAD FRONTERIZA.

ABSTRACT: This paper analyzes the
case of N.D. and N.T. v. Spain, ruled by the
Grand Chamber of the European Court of
Human Rights (ECtHR), regarding the so-
called pushbacks at Spain’s southern border.
The legal and factual context of the ruling is
examined, along with its impact on immigra-
tion regulations and migration policies in
Spain and the European Union. Through a
critical analysis, the study explores the impli-
cations of the decision in terms of fundamen-
tal rights, the principle of non-refoulement,
and the balance between border security and
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legal guarantees. Finally, reflections are pre-
sented on the future of summary returns
within the framework of International and
European Law.

KEYWORDS: PUSHBACKS, EURO-
PEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, IMMI-
GRATION LAW, SOUTHERN BORDER,
SPAIN, PRINCIPLE OF NON-REFOULE-
MENT, BORDER SECURITY.

I. TEDH: ASUNTO N.D. Y N.T. CON-
TRA ESPANA

1. Consideraciones generales sobre el
TEDH

Antes de adentrarnos en la mecanica del
TEDH, debemos hacer una parada obligato-
ria sobre la definicién del mismo y el alcance
de sus decisiones.

El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, que tiene su sede en Estrasburgo, es un
6rgano de control del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) constituido por
un numero de jueces igual al numero de Es-
tados Parte Contratantes, segun el articulo 20
CEDH cuya competencia (arts. 32 al 34
CEDH) se extenderan desde las demandas in-
terestatales, por un Estado Parte contra otro,
a demandas individuales, “presentada por cual-
quier persona fisica, organigacion no gubernamental o
grupo de particulares que se considere victima -perso-
nal- de una violacion por una de las Altas Partes
Contratantes”, que acredite haber agotado las
vias de recurso internas y en el plazo de cua-
tro meses a partir de la fecha de la decision
interna definitiva (art 35 CEDH), dando asi la
posibilidad al Estado Parte demandado de

1 Convenio Buropeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, de 4 de noviembre de 1950. Art. 34.
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poder reparar por si mismo la violacién ale-
gada, violacién, por supuesto, de derechos
contenidos en el CEDH, y que le ha supuesto
un perjuicio importante. Y, en esta linea, se-
gun el articulo 46 CEDH: “Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a acatar las sentencias
definitivas -obligatotias- del Tribunal en los litigios
en que sean partes.’, y deberfamos de seguir le-
yendo con un “pero” a efectos de la interpre-
tacion del caracter declarativo de las senten-
cias definitivas, pues continda, “La sentencia de-
finitiva del Tribunal se transmitirda al Comité de Mi-
nistros, que velard por su ejecucion.” Es decir, que
el Estado infractor de la violacién de un de-
recho del CEDH, sera supervisado por los
Ministros de Asuntos Exteriores de los Esta-
dos Partes, es decir, en una situacion ter pa-
res, y debiendo de aplicar dichos Estados por
sus propios medios la ejecucion de la senten-
cia. Esto es algo que debemos de tener muy
en cuenta, pues “hasta la fecha, el Comité de Mi-
nistros no ha solicitado del Tribunal Enropeo de De-
rechos Humanos que emita una opinion consultiva, lo
que no debe extrafnar, ya que es muy poco probable
que un drgano politico de las caracteristicas del Comité
de Ministros tenga interés en consultar al Tribunal
acerca de la interpretacion del Convenio™.

2. Contexto normativo y referentes ju-
risprudenciales del TEDH

La plétora de normas que constituyen el
marco legal respecto del principio de no de-
volucion o “non refoulement’ debe comenzar
con la mencién al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos y de las Liberta-
des Fundamentales, el ya citado CEDH. En
sus articulos 2 y 3 se manifiestan el derecho a
la vida y la prohibicién de la tortura, en rela-
cién a la practica de devoluciones ejercidas
por los Estados, de aquellas personas cuyas

2 Gémez Isa, F. y Pureza, |.M. (2004). La Protec-
cion Internacional de los Derechos Humanos en los albores
del siglo XXI1. Humanitarian Net, Universidad de
Deusto, Bilbao. pags. 174-178
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vidas corran un grave riesgo, y, directamente,
en su articulo 4 del Protocolo 4°. De hecho,
el propio Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos ha declarado el alto valor de la protec-
cién que incardina el articulo 3, y, todo ello,
con independencia al comportamiento o
grado de peligrosidad de la victima*, dejando
claro que, el cumplimiento de los Derechos
Humanos debe quedar libre de cualquier pre-
texto que pueda llegar a vulnerarlos.

El TEDH tiene la obligacién de examinar
todas las demandas relacionadas con el 7on re-
foulement a efectos de los citados articulos 2 y
3 CEDH, en virtud del riesgo y circunstancias
a los que se enfrentarfan las personas en caso
de la devolucion. Siendo la medida para el ar-
ticulo 2 -pérdida de la vida- una condena se-
gura de regresar al pais de origen, o de la exis-
tencia de motivos fundados para el articulo 3
-tortura o tratos inhumanos o degradantes-.
A tal fin, citaremos doctrina del TEDH como
el asunto Al-Saadoon contra Reino Unido,
por el que las autoridades britanicas entrega-
ron a la justicia de Irak civiles que serfan con-
denados a muerte.” Por lo que entendemos
que su doctrina se centra en el analisis de las
consecuencias previsibles en caso de devolu-
cion al pafs de origen a través de la identifica-
ciéon de circunstancias que rodean a la per-
sona, como son las condiciones generales del

3 Protocolo n° 4 al Convenio para la proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, reconociendo ciertos derechos y
libertades, ademas de los que ya figuran en el Con-
venio y Protocolo Adicional al Convenio (Conve-
nio n® 46 del Consejo de Europa), hecho en Es-
trasburgo el 16 de septiembre de 1963 y en vigor
de forma general el 2 de mayo de 1968 y para Es-
pafia el 16 de septiembre de 2009.

4 Caso n°® 37201/06 Saadi contra Italia (GS).
Sentencia del TEDH de 28 de febrero de 2008.

5 Caso n° 61498/08 Al-Saadoon y Mufdhi c.
Reino Unido. Sentencia del TEDH de 2 de marzo

pais, las posibles vulneraciones de los Dere-
chos Humanos en el mismo o si éste se en-
cuentra inmerso en un conflicto armado, etc.,
as{ como de las condiciones especificas que si
pueden poner en grave peligro a la victima,
como ocurrié con el asunto Salah Sheekh
contra Paises Bajos, por el que el TEDH es-
tableci6 una linea sélida en la que fundamen-
tar su sentencia en relacién a la vulnerabilidad
de los miembros de clanes minoritarios en
Somalia y como éstos se enfrentaban a malos
tratos que no eran evitados por las autorida-
des somalies.’

Si bien es cierto que una situacién de vio-
lencia generalizada en el pais de origen no
constituye de por si una vulneraciéon del ar-
ticulo 3 CEDH, si se produce con un alto
grado de intensidad no serfa necesaria la apor-
tacion de pruebas individualizadas a un deter-
minado colectivo para determinarse que, al
fin y al cabo, correria un grave peligro. Aun-
que, el poder hacerlo no evitarfa que el
TEDH investigue sobre el riesgo a sufrir ma-
los tratos en lineas del art. 3 CEDH, como,
por ejemplo, establecié en el asunto Sufi y
Elmi contra Reino Unido, por el que el Tri-
bunal consideré que el riesgo para la vida en
caso de retorno por parte de los demandantes
era tan elevado, dada la intensidad de la vio-
lencia en Mogadiscio (Somalia), que éste se

de 2010. Sefialandose una relacion directa entre el
articulo 2 CEDH y la accién de las autoridades del
Gobierno bajo cuya custodia se encontraban las
victimas.

6 Caso n° 1948/04 Salah Sheckh c. Paises Bajos.
Sentencia del TEDH de 11 de enero de 2007. En
este caso la vulneracion por parte del Gobierno
holandés del art. 3 CEDH al devolver a los de-
mandantes a su pafs de origen, quedaba atesti-
guado por la pertenencia de estos a clanes que su-
frian tratos degradantes consentidos por las auto-
ridades somalies.
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extenderia a toda persona civil que se encon-
trara alli.’

Aunque, y esto lo encontramos en linea
con el procedimiento de asilo, la aportacion
de pruebas y la credibilidad del testimonio del
solicitante es fundamental para las autorida-
des competentes de su estudio. Sin embargo,
“e/ TEDH ha precisado que los solicitantes de asilo
Se encuentran a menudo en una situacion particular
que con_frecuencia hace necesario concederles el benefi-
cto de la duda al evaluar la credibilidad de sus decla-

raciones y de la documentacion que aportan”.®

En base a nuestra experiencia profesional
en el ambito de la Proteccién Internacional,
debemos sefialar que vivimos en un mundo
cambiante, y puede suceder que las circuns-
tancias que dieron origen a una primera soli-
citud de asilo que resulte en una resolucion
denegatoria, podrian quedar completamente
reforzadas con una segunda solicitud, pasado
el tiempo, porque las circunstancias del pafs
de origen del solicitante han cambiado, tanto
a nivel general como especificamente. Como
ejemplo de lo mencionado, podemos exponer
un caso que atendimos de nacional sudanés
con estudios en medicina que solicité asilo en
Espafia en 2015, siéndole este denegado,
dado que en esa fecha el pais estaba conside-
rado como seguro. Sin embargo, tras el golpe
militar que sigui6 a las protestas de finales de
2018 en el pafs, se cometieron masacres y vio-
laciones por parte de las milicias de Jengawed,
donde el colectivo sanitario especialmente su-
fri6 de ataques directos’, lo que conllevé a
que, tras segunda solicitud, le fuera resuelta

7 Caso n° 11449/07 Sufi y Elmi c. Reino Unido.
Sentencia del TEDH de 28 de junio de 2011.

8 Marengoni, V. (2016) E/ desplazanmiento de perso-
nas: refugiados y el principio de non refoulement |Master,
Universidad Internacional de La Rioja]. Reunir.
https://reunir.unir.net/handle/123456789/4844

9 Sudan Doctor’s Syndicate. (2019). Violations
Associated with the Announcement of the Emergency

favorablemente su solicitud. Por lo que, de
haber procedido el Gobierno de Espafia a la
denegacion de su solicitud y a la posterior im-
posicion de salida obligatoria del solicitante,
nos encontrarfamos ante un caso de violaciéon
del CEDH al poner en riesgo la vida e inte-
gridad del mismo al no concederle la protec-
cién internacional, caso que el TEDH estu-
diarfa con visos de viabilidad dadas las prue-
bas e informes de reputacién emitidos por
Organizaciones Internacionales, como Cruz
Roja Internacionales, que operaban en el te-
rreno.

3. Asunto N.D. y N.T. contra Espafia:
Introduccion y analisis

En el asunto N.D. y N.T. contra Espana,
iniciados con las demandas n°® 8675/15 y
8697/15, por un nacional de Mali y otro de
Costa de Marfil, respectivamente a las deman-
das, se alegaron vulneracion de los articulos 3
y 13 del CEDH -derecho a un recurso efec-
tivo-, en relacion al articulo 4 del Protocolo 4
del CEDH por las que “Se guejaron de su retorno
inmediato a Marruecos, que equivalia, en su opinion,
a una expulsion colectiva, de la falta de un recurso
efectivo a ese respecto y del riesgo de maltrato al que
supuestamente se enfrentaban en Marruecos. Afirma-
ron que no tuvieron oportunidad alguna de ser identi-
fcados, de explicar sus circunstancias personales o de
impugnar su devolucion mediante un recurso con efec-
tos suspensivos.”’"" A través de la sentencia de 3
de octubre de 2017, una de las Salas de la Sec-
cion Tercera del Tribunal admitié las deman-
das en relacion a la vulneracion del articulo 4
del Protocolo 4 y del articulo 13 CEDH. De

State in Sudan. https:/ /africasacoun-
try.com/2019/03/sudans-doctors-and-treating-
the-political-ailments-of-the-nation

10 Caso n° 8675/15y 8697/15 N.D. y N.T. con-
tra Hspafia. Sentencia del TEDH de 13 de febrero
de 2020. Par. 3.
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la cual, el Gobierno de Espafia solicit6 su re-
mision a la Gran Sala el 14 de diciembre de
2017, dadas las circunstancias de las detencio-
nes realizadas a los demandantes en territorio
espafiol por las autoridades policiales espafio-
las, al producirse el intento del paso del va-
llado.

3.1. Hechos

El demandante nacional de Mali, N.D.,
abandono su pais por motivo del conflicto ar-
mado que asolaba su pais en el afio 2012. Rea-
lizando un trayecto que pasaba por Maurita-
nia, Argelia y Marruecos, donde declaré haber
recibido malos tratos por parte de las autori-
dades marroquies en el verano de 2014. Y, el
demandante nacional de Costa de Marfil,
N.T., tras su paso por Mali, llegé a Marruecos
a finales del ano 2012, quedando guarecido en
el Monte Gurugu.

El 13 de agosto de 2014, los demandantes
declararon formar parte de uno de los dos
grupos de personas que intentaron realizar el
asalto a la valla espafiola de la ciudad auto-
noma de Melilla, llegando a la base de la pri-
mera valla y donde estuvieron horas hasta que
bajaron con la ayuda de las autoridades poli-
ciales espafola al perimetro que conforma el
vallado interior. “Tan pronto como legaron al
suelo fueron presuntamente aprebendidos por funcio-
narios de la Guardia Civil que los esposaron, los lle-
varon de vuelta a Marruecos y los entregaron a las
autoridades marroguies.”"" Sin procedimiento de
identificacién ni asistencia juridica o intérpre-
tes y tras lo que fueron trasladados a la comi-
sarfa de policia de Nador, donde les denega-
ron asistencia médica.

En cuanto a su posterior intento de entrar
en Espana, “el 2 de diciembre y 23 de octubre
de 2014, respectivamente, en el contexto de
nuevos intentos de asalto de las vallas, el pri-

11 Ibid. Par. 25

mer y el segundo demandantes lograron esca-
lar las vallas y entrar en Melilla.” '* Durante su
estancia en Espafia, se dicté orden de expul-
sién contra ambos, interponiendo recurso de
alzada el primer demandante contra dicho
acto y solicitando proteccién internacional en
el interludio del mismo, siéndole inadmitido
el primero y rechazado la segunda, por lo que
finalmente fue devuelto a su pais de origen.
Con respecto al segundo demandante, no
lleg6 a manifestar solicitud de proteccion in-
ternacional, pero si interpuso recurso de al-
zada frente a la orden de expulsion, que, pos-
teriormente, serfa desestimado, permane-
ciendo el tiempo maximo de estancia en el
Centro de Internamiento, 60 dias, y del que
ha quedado en situacién irregular en el terri-
torio espafiol.

3.2. Analisis del marco juridico y factores

relevantes

En el analisis posterior veremos que el
Gobierno espafiol se ampara en el concepto
de frontera operativa para evitar la aplicacion
del procedimiento de identificacién, atencion
y valoraciéon de posibles solicitantes de pro-
teccion internacional, a pesar de que la Sec-
cion Tercera del TEDH, en el anilisis de la
demanda inicial, basé su doctrina en la extra-
territorialidad en aplicaciéon del CEDH, no
realizando por tanto un analisis del perimetro
del vallado. Sin embargo, si establecia una se-
rie de factores elementales a efectos del
TEDH por lo que, la aplicacién de los Dere-
chos Humanos era inherente a los demandan-
tes tanto dentro como en el entorno del peri-
metro.

En primer lugar, la conducta de los de-
mandantes, como factor relevante en virtud
del articulo 4 del Protocolo n°4, pues el
TEDH senala que los mismos intentaron en-
trar en territorio espafiol a través de zonas no

12 Ibid. Par. 28
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permitidas, en vez de los puestos fronterizos
autorizados, constituyendo parte de un grupo
mas numeroso y mediante el empleo del uso
de la fuerza. Lineas que conllevan al plantea-
miento de la ilegalidad de la acciéon. Y que, se-
gun el TEDH, los demandantes carecian de
razones poderosas para actuar como lo hicie-
ron, pues sefala que tenfan a su disposicion el
acceso fronterizo de Beni Enzar, los consula-
dos y embajadas espafiolas para presentar las
solicitudes de asilo, remarcando que, fueron
los demandantes los que se arriesgaron, me-
diante el uso de la fuerza, en el asalto al va-
llado fronterizo junto a un grupo numeroso'.
Sin embargo, el TEDH en su sentencia de 28
de julio de 1999, caso Selmouni contra Fran-
cia, sefalaba que “Gncluso en las circunstancias mds
adyersas, como la lucha antiterrorista y el crimen or-
ganizado, el Convenio probibe en términos absolutos
la tortura y las penas o tratos inbhumanos o degradan-
tes. [ articnlo 3 no prevé restricciones en lo que con-
trasta con la mayoria de las clinsulas normativas del
Convenio y de los Protocolos niimeros 1 y 4, y segrin
el articulo 15.2 no autoriza ninguna excepcion incluso
en caso de peligro piiblico que amenace la vida de la
nacion”

En segundo lugar, es altamente cuestiona-
ble el punto de vista que establece el TEDH
en su ponderaciéon de los hechos como la
forma de entrada al territorio espafiol, puesto
que podriamos entender la pérdida de dere-
chos de los demandantes, como la identifica-
cion y posibilidad de declaracién ante las au-
toridades, debido a su “entrada violenta”,
pero, si citamos el articulo 58.3 LOEX, en-
contraremos lo siguiente:

13 Caso n° 8675/15y 8697/15 N.D. y N.T.
contra Espafia. Sentencia del TEDH de 13 de fe-
brero de 2020. Par. 222, 229, 231 y 242.

14 Caso n° 25803/94 Selmouni contra Francia.
Sentencia del TEDH de 28 de julio de 1999. El
TEDH declara en esta sentencia que la aplicacion
del art. 3, en términos de tratos inhumanos o de-
gradantes por parte de un Estado miembro, y del

“No serd preciso expediente de ex-
pulsion para la devolucion de los ex-
tranjeros en los siguientes supuestos:

a) Los que habiendo sido expulsa-
dos contravengan la probibicion de en-
trada en Esparia.

b) Los que pretendan entrar ilegal-
mente en el pais.”

Es decir, nos encontrarfamos ante una me-
dida de caracter nacional que carece de carac-
ter sancionador”, por lo que, si ponderamos
el intento de entrar ilegalmente al territorio
espanol junto con el rechazo en frontera, no
encontramos su definicién en el marco de in-
fraccion grave, segun la normativa vigente. A
tal fin, el planteamiento por parte del TEDH
de considerar que los derechos de estas per-
sonas se vean disminuidos en relacién a ga-
rantias procesales, que si son reconocidas por
la normativa espafiola, no deberia de tener lu-
gar al ir contra los derechos de los demandan-
tes.

Y, para finalizar, si los extranjeros en vias
de rechazo en frontera se encuentran dentro
del territorio, lo que consideramos tras la su-
peracion del vallado exterior, al eliminar el
elemento delimitador fronterizo ya no debe-
rfan de quedar enmarcados dentro del citado
articulo 58.3 LOEX. Y, en base a ello, nom-
braremos, dado que menciona la compren-
sién de frontera y sus inmediaciones, el ar-
ticulo 23.1b) RLOEX:

“De conformidad con lo establecido
en el articulo 58.3 de la 1ey Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, no serd nece-
sario un expediente de expulsion para

Protocolo facultativo n® 4, deben estar por en-
cima de incluso valores tan encumbrados como la
seguridad de la nacion,

15 Sentencia del Tribunal Constitucional
17/2013, de 31 de enero de 2013. Fundamento
Juridico 12.
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la devolucion, en virtud de resolucidn
del Subdelegado del Gobierno, o del
Delegado del Gobierno en las Comuni-
dades Autdnomas uniprovinciales, de
los extrangeros que se hallaran en al-
guno de los signientes supuestos:

Los extranjeros que pretendan en-
trar irregularmente en el pais. Se consi-
derardn incluidos, a estos efectos, a los
extranjeros que sean interceptados en la
frontera o en sus inmediaciones”.

3.3. Las entradas legalizadas a territorio

Las lineas que establece el TEDH sobre la
posibilidad de acceder a territorio espafiol por
los puestos de control fronterizo chocan di-
rectamente de frente con la actuacion de las
fuerzas policiales marroquies, quienes impi-
den el paso a extranjeros que ostenten deter-
minadas nacionales, con especial mencién a
los subsaharianos'’, pues, a efectos practicos,
es bien conocido que a estas personas no les
queda mas opcion que el de poder entrar en
territorio espafol a través del intento de salto
al vallado, lo cual, desmitifica lo planteado
por el propio TEDH, que sigue asentado ba-
ses en relacion a los factores de “peligro para
la seguridad publica” y dando a entender que
existen medios de “acceso auténtico y efectivo a los
medios legales de entrada, en particular procedimien-
tos en la frontera”."

Estas circunstancias nos llevan a plantear-
nos la posiciéon del TEDH como valedor de

16 Blanco Rajoy, J. J. (2020). Garantias procedi-
mentales convertidas en papel mojado. Legalidad
de los rechazos en frontera a la luz del convenio
europeo derechos humanos. lcade: Revista de la Fa-

cultad de Derecho, 110, 1-34

17 Caso n° 8675/15 y 8697/15 N.D. y N.T. con-
tra Hspafia. Sentencia del TEDH de 13 de febrero
de 2020. Par. 201

18 Blanco Rajoy, J. J. (2020). Garantias procedi-
mentales convertidas en papel mojado. Legalidad

dichos derechos humanos para con los mi-
grantes que atraviesan las fronteras de diver-
sos Estados arriesgando sus vidas, dado que,
al respecto de la situacién que nos ocupa, “pa-
rece pasar por alto, de forma intencionada, las eviden-
cias existentes, registradas por ONG y organizacio-
nes internacionales dedicadas a la proteccion de los de-
rechos humanos”."®

3.4. La satisfaccion equitativa o “just satis-
faction”

La responsabilidad de cada Estado tiene,
tanto a efectos nacionales como internaciona-
les, una serie de consecuencias que, depen-
diendo del nivel de gravedad del acto u omi-
sion, conllevaran una serie de medidas desti-
nadas a subsanar sus errores. A tal efecto, de-
bemos de sefialar que constituye violacion de
una obligacién internacional por parte de un
Estado cuando “wediante una serie de acciones u
omisiones, definida en su conjunto como ilicita, tiene
Ingar cuando se produce la accion u omision que, to-
mada con las demas acciones u omisiones, es suficiente
para constituir el hecho ilicito.”"” Y que, por ello,
“el Estado responsable esti obligado a reparar inte-
gramente el perjuicio causado por el hecho internacio-
nalmente ilicito.””

Para asegurar su cumplimiento, segun lo
establecido en el protocolo nimero 11 del
CEDH, Ia figura del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos salta a la palestra con
gran fuerza, dado que la jurisdiccién del am-
bito internacional le compete para decidir por
sentencias de caracter obligatorio sobre toda

de los rechazos en frontera a la luz del convenio
europeo derechos humanos. lcade: Revista de la Fa-
cultad de Derecho, 110, 1-34

19 A/RES/56/83. Asamblea General de las Na-
ciones Unidas (12 de diciembre de 200). Responsa-
bilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.

Art. 15

20 Ibid, art. 31.
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demanda, individual o estatal, en relacién a las
violaciones del CEDH. En relacién al carac-
ter obligatorio de las sentencias ya citamos el
articulo 46 CEDH en apartados anteriores,
pero es preciso que remarquemos que las sen-
tencias del TEDH no conllevan una aplica-
cion de efectos directos sobre el Estado, salvo
que asi venga contemplado en su derecho in-
terno.”'

El caracter obligatorio que le son atribui-
bles a las sentencias del TEDH queda relacio-
nado con el Derecho interno de los Estados®,
dado que ni el TEDH podra instruir un pro-
cedimiento contra los autores de la violacion,
ni entrara a revisar las decisiones de los tribu-
nales nacionales, ni tampoco podra anular las
legislaciones internas que sean contrarias al
propio Convenio.”. Los Estados son “ez prin-
cipio libres de elegir los medios con los que cumplirin
un _juicio en el que el Tribunal ha encontrado una in-
fraccion. Esta discrecion respecto al modo de ejecutar
un _juicio refleja la libertad de eleccion que acomparia
a la obligacion primaria de los Estados contratantes
bajo el Convenio de asegurar los derechos y libertades
garantizados (art. 1). 87 la naturaleza de la infrac-
cion permite la restitutio in integrum, corresponde al
Estado demandado llevarla a efecto, sin que el Tribu-
nal tenga poder alguno ni la posibilidad prictica de

hacerlo por si mismo”. **

Por todo ello, el TEDH puede condenar
al Estado que haya violado los derechos di-
manantes del CEDH a reparar el perjuicio

21 Ripol Carulla, S., (2007). E/ Sistema Enropeo de
Proteccion de los Derechos Humanos y el Derecho Espa-
7iol. La incidencia de las sentencias del Tribunal Enropeo

de Derechos Humanos en el ordenamiento espariol. Ate-
lier

22 Van Boven, T. (2003). Reparations. A Requi-
rement of Justice. En Cancado Trindade, A.A.
(Ed.). El Sistema Interamericano de Proteccién
de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo
XXI, Tomo I, 2.% ed., 653-673. Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos

ocasionado a la victima con el otorgamiento
de la satisfaccion equitativa o zus satisfaction,
estableciendo el articulo 41 CEDH:

“Si el Tribunal declara que ha ha-
bido violacion del Convenio o de sus
Protocolos y si el derecho interno de la
Alta Parte Contratante silo permite
de manera imperfecta reparar las con-
secuencias de dicha violacion, el Tribu-
nal concederd a la parte perjudicada, si
asi procede, una satisfaccion equita-
tiva.”

Debiendo producirse una serie de condi-
ciones para la concesiéon de la satisfaccion
equitativa por parte del Tribunal: la violacion
de las obligaciones del Estado para con el
Convenio; que genere un dafio material o mo-
ral; el establecimiento de una relacién causal
entre el mencionado dafio y la violacién del
Convenio; la solicitud de una indemnizacion
por parte de la victima; y la imposibilidad de
teparacion™, si bien, el Tribunal, al respecto
de esto ultimo, debera de analizar bien si se
encuentra ante un caso de imposibilidad de
indemnizaciéon o bien ante la posibilidad de
restituir pero en la que el Estado se niega o
no le es posible de realizar.

En cuanto al perfil de quien puede solicitar
dicha satisfaccion equitativa, tanto la propia
Comision como el TEDH consideran que no

2 Ihid, pp. 661-664.

24 Caso n° 14556/89 Papamichaloupoulos y
otros c. Grecia. Sentencia del TEDH de 31 de oc-
tubre de 1995.

%Van Dijk, P., Van Hoof, F., Van Rijn, A, y
Zwaak, L. (2018). Theory and Practice of the Enropean

Convention on Human Rights, 5.* ed., Intersentia, pp.
245-251.
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s6lo puede emprenderse por la victima direc-
tamente perjudicada, sino también por victi-
mas potenciales e indirectas.” Pues en el caso
Soéring contra Reino Unido, el TEDH declaré
que, de producirse la extradiciéon del deman-
dante, se vulneraria lo establecido en el at-
ticulo 3 del CEDH, dada el alto grado de pro-
babilidad de que éste sufriera tratos inhuma-
nos o degradantes en el pais de destino.” O,
como hemos mencionado, el TEDH también
tiene en consideracion a las posibles victimas
indirectas, definiéndolas como “foda persona
que hubiera sufrido indirectamente un perjuicio como
resultado de una violacion o que tuviese un interés per-
sonal valido en asegurar el cese de tal violacién™.
Aunque podemos apreciar un cambio en
la jurisprudencia del TEDH durante los dlti-
mos afos de la mera orientacion e imposicion
de indemnizacién a solicitar la restitucion y la
no repeticion de la violacién, siempre y
cuando éstas fueran posibles de ser llevadas a
cabo®. Como, por ejemplo, podemos ver en
el caso Ocalam contra Turquia, en el que se-
fala que “En e/ contexto especifico de los casos con-
tra Turquia, relativos a la independencia e imparcia-
lidad de los tribunales nacionales de seguridad nacio-
nal [...], en principio, la forma mds apropiada de re-
parar seria otorgar al demandante un nuevo juicio sin

demora si asi lo solicita” >°

26 Queralt Jiménez, A. (2003). E/ Tribunal de Es-
trasburgo: una jurisdiccion internacional para la proteccion
de los derechos fundamentales. Tirant lo Blanch. pp.
180-188.

27 Caso n°® 14038/88 Soering c. Reino Unido.
Sentencia del TEDH de 7 de julio de 1989

28 Caso n° 6167/73 X c. Republica Federal de
Alemania. Decisién de la Comisiéon de 8 de di-
ciembre de 1974

4. Posturas de Terceros Intervinientes
en el Asunto N.D. y N.T. contra Espafa

4.1. La Comisaria para los Derechos Hu-
manos del Consejo de Europa

Tanto la actual Comisaria para los Dere-
chos Humanos del Consejo de Europa como
su predecesor establecieron en este asunto su
criterio relativo a la vulneraciéon de los dere-
chos humanos de aplicarse expulsiones colec-
tivas a los migrantes, al privar a estos de sus
derechos de solicitar proteccion internacional
como el de poder instar recursos efectivos
contra las expulsiones.” Por otro lado, tam-
bién senaldé que “las vallas fronterizas aludidas
formaban parte del territorio espaiiol y que la cuestion
que se planteaba en el presente caso no era tanto si los
demandantes debian haber solicitado asilo sino si se
habia violado su derecho a la proteccion contra las ex-
pulsiones colectivas.””, dado que, en linea con la
LOEX, si existe la posibilidad de denegar el
acceso a través de los puestos fronterizos o
en las proximidades de la frontera, y proce-
diendo, incluso, el retorno de los mismos
pero que “dichos procedimientos requerian identifi-
car y registrar a las personas interceptadas, al respeto
de las garantias procesales, ser asistidos por abogado

2 Shelton, D. (20006). Remedies in International Hu-
man Rights Law. Oxford University Press. pp. 280-
285.

30 Caso n°® 46221/99 Ocalam contra Turquia.
Sentencia del TEDH de 12 de marzo de 2003.

31 Caso n® 8675/15y 8697/15 N.D. y N.T. con-
tra Hspafia. Sentencia del TEDH de 13 de febrero
de 2020.Par.142

32 Ibid Par. 142
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e intérprete y el acceso a los recursos juridicos disponi-
bles.”

Finalmente, sefialar que, a pesar de certifi-
carse la apertura en Beni Enzar una oficina
para las demandas de asilo, “e/ acceso a este
puesto fronterizo seguia siendo imposible para los pro-
cedentes de Africa subsabariana que se encontraban
del lado marrogui de la frontera, cuya sinica opcion
para entrar en Espasia era escalar las vallas.”™, da-
tos que quedan registrados en las atenciones
realizadas por los letrados del Colegio de
Abogados de Melilla dado que, “aproximada-
mente el 85% de los solicitantes de asilo asistidos -en
Beni Enzar- durante las entrevistas de formalizacion
han sido nacionales sirios que residian en campamen-
tos de refugiados en Siria o palestinos provenientes de
la franja de Gaza”

4.2. Estados Parte

El Gobierno belga es el primero de los Es-
tados Miembros que presta pleno apoyo a Es-
pafia en el caso que nos precede. Sus lineas,
por supuesto, se sustentan en la obligacion de
vigilancia de las fronteras estatales, adop-
tando las medidas oportunas para evitar el
cruce irregular de las mismas. En esta linea ci-
taremos el articulo 77.1.b) del TFUE: “garan-
tizar los controles de las personas y la vigilancia eficaz;
en el cruce de las fronteras exteriores;’ el articulo
5.1 del Cédigo de Fronteras Shengen, al res-
pecto del paso de fronteras “sd/s” por los pa-
sos fronterizos, y el articulo 13 del citado C6-
digo, el cual si habla de que “Toda persona que

33 Ibid. Par. 143.
34 Ibid. Par. 143.

3 Imbroda Ortiz, B. J. (2017). Asistencia juridica
gratuita a extranjeros en Melilla. Ia diversidad cul-

tural. Migraciones en Melilla y actividad emprendedora.
Aranzadi. Pg. 249

36 Caso n° 8675/15y 8697/15 N.D. y N.T. con-
tra Espafia. Sentencia del TEDH de 13 de febrero
de 2020. Par.142.
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haya cruzgado una frontera ilegalmente [...] serd de-
tenida y sometida a unos procedimientos conformes a
la Directiva 2008/ 115/ CE”, pero el Gobierno
belga se acoge a que solo podra ser aplicada
esta norma a aquellas personas que ya se en-
cuentren dentro del territorio y “que la gnardia
de vigilancia de fronteras se habia limitado a repeler
un intento de cruce ilegal por parte de extranjeros™,
dejando clara su postura al entender que no
considera que los demandantes no se encon-

traban dentro del territorio espafiol.

Por su parte, el Gobierno francés hace es-
pecial hincapié en la conducta “cujpable” de los
solicitantes, en referencia al asunto Khlaifia y
otros”’, en cuyo inicio tilda de culpables a los
demandados, terminologia que ya nos tendria
que hacer reflexionar, y que mantiene con su
segunda apreciacion sobre el asunto Hirsi Ja-
maa y otros al hacer una especial considera-
ci6én por la diferenciacion de que “las intercep-
taciones en alta mar no podian compararse’ al, su-
puestamente, no haber habido oportunidad
de realizar un examen de las circunstancias in-
dividuales de los migrantes, sefialando -ali-
neado con el Gobierno Belga- que “nada habia
impedido a los demandantes utilizar las vias legales y
efectivas disponibles con el fin de obtener una evalua-
cion individualizada de sus circunstancias por parte

de las antoridades espasiolas competentes”.”

Y, en cuanto a las Directivas 2013/33/UE
y 2013/32/UE", dado su d4mbito sobre pro-

37 Caso n° 16483/12 Khlaifia y otros c. Italia.
Sentencia del TEDH de 15 de diciembre de 2016

38 Caso n°® 27765/09 Hirsi Jamaa y otros c. Italia,
Sentencia del TEDH de 23 de febrero de 2012

39 Caso n° 8675/15y 8697/15 N.D. y N.T. con-
tra Espafia. Sentencia del TEDH de 13 de febrero
de 2020. Par.148

40 Directiva 2013/32/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre
procedimientos comunes para la concesién o la
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cedimientos de Proteccién Internacional, de-
claran que “no eran aplicables en la medida en que
$0lo se aplicaban cuando un nacional de un tercer pais
hubiera presentado una solicitud de asilo en la fron-
tera o en el territorio de un Estado miembro™'. Pero
va mas alla, diciendo que “/z gnardia de fronteras
no estaba obligada a informar a los nacionales de ter-
ceros paises retenidos en lugares distintos de los pasos
fronterizos de la posibilidad de solicitar asilo en el te-
rritorio del Estado miembro en cuestion”. Y que,
ademas, no existian pruebas sobre que dichas
personas estuvieran interesadas en solicitar, lo
cual, desde nuestro punto de vista, es toda
una afrente a los Derechos Humanos, dado
que, el Gobierno Francés, ya comenta que
podtia “znferirse” este requisito de informar del
articulo 6.5 de la Directiva 2013/32/UE que
cita -con claridad meridiana- que: “Cuando nna
solicitud simultanea de proteccion internacional por
parte de un gran niimero de nacionales de terceros pai-
ses 0 apdtridas haga muy dificil en la prictica respetar
el plazo fijado en el apartado 1, los Estados miembros
podrin disponer que el plazo se amplie a 10 dias ha-
biles”. Y con el articulo 8 de la Directiva
2013/33/UE:

“1. Cuando se presuma que nacio-
nales de terceros paises o apdtridas
mantenidos en centros de internamiento
0 que se encuentren en puestos fronteri-
08, incluidas las Jonas de transito, en
las fronteras exteriores, pueden desear
presentar una solicitud de proteccion in-
ternacional, los Estados miembros les
facilitardn informacion sobre la posibi-
lidad de hacerlo.

2. Los Estados miembros garanti-
gardn que las organigaciones y perso-
nas que presten asesoraniento y consejo

retirada de la proteccién internacional y Directiva
2013/33/UE del Patlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprue-
ban normas para la acogida de los solicitantes de
proteccién internacional

a los solicitantes tengan acceso efectivo
a los solicitantes que se encuentren en
los puestos fronterizos, incluidas las zo-
nas de transito, en las fronteras exte-
riores.”’

Si tras la lectura de los mismos no queda
claro al ejecutivo francés, desconocemos que
podra serlo.

El Gobierno Italiano, de nuevo, hace refe-
rencia a las politicas de seguridad en relacion
al control de fronteras, estableciendo una li-
nea mas dura con respecto a las decisiones
que considera son de plena competencia de
los Estados, donde no deberia de haber inje-
rencia en los ambitos de control de entrada,
residencia y expulsion de los extranjeros.

Se une al Gobierno Belga en cuanto a la
no aplicaciéon en este asunto de la Directiva
2008/115/UE al no considerar su estancia en
territorio espafiol y que, por supuesto, tenian
la opcién de solicitar asilo en los puestos ha-
bilitados para ello. Concluyendo con todo un
manifiesto comunitario-proteccionista al de-
cir que “los Estados debian cumplir sus obligaciones
de vigilancia y control de las fronteras exteriores de la
Union Europea, en interés de todos sus Estados
mienmbros y de la lucha contra la trata de personas y

la inmigracion ilegal”"

4.3. Otros terceros intervinientes

El ACNUR denuncio la realidad de los mi-
grantes que quieren solicitar asilo en los pues-

41 Caso n° 8675/15y 8697/15 N.D. y N.T. con-
tra Espafia. Sentencia del TEDH de 13 de febrero
de 2020. Par. 149

42 Ibid. Par. 149

4 ]bid.Par.151
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tos fronterizos pero que “se les impedia sistemad-
ticamente llegar a la frontera por el lado marrogui”™,
y que los procedimientos en los centros de
detencién de Ceuta y Melilla -duracion y con-
diciones- “desaniman a los extranjeros que actiian
de buena fe a la hora de solicitar proteccion interna-
cional en ese lugar”®, por lo que, las expulsiones
y rechazos en frontera, contindan sin que
haya un procedimiento de identificacién y re-

cepcién con unas medidas adecuadas.

Por su parte, la Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos (ACNUDH) es clara con re-
lacion a la necesidad de garantizar por parte
de los Estados a todo extranjero que forme
parte de una expulsion colectiva “e/ derecho a
un recurso efectivo con efecto suspensivo automatico
para que puedan impugnar la medida en cuestion, y
también de impedir que se adopten medidas contrarias
al Derecho internacional en materia de derechos hu-
manos y, si procede, proporcionar una reparacion por
la violacidn, ponerle fin, eliminar sus consecuencias y
ofrecer una indemnizacion a las personas expulsadas
infringiendo la probibicion de las expulsiones colecti-

yg;,” 46

En cuanto a la entidad CEAR rebate la
aplicacion de la Disposicion adicional décima
sobre el régimen especial de Ceuta y Melilla
de la LOEX, que, por su importancia para
este estudio reproduciremos:

“1. Los extranjeros que sean detec-
tados en la linea fronteriza de la de-
marcacion territorial de Ceuta o Meli-
la mientras intentan superar los ele-
mentos de contencion fronterizos para
cruzar irvegularmente la frontera po-
drin ser rechazados a fin de impedir su
entrada ilegal en Esparia.

# Caso n°® 8675/15y 8697/15 N.D. y N.T. con-
tra Hspafia. Sentencia del TEDH de 13 de febrero
de 2020. Par. 155

4 1bid, par. 155

2. En todo caso, el rechazo se rea-
lizard respetando la normativa inter-
nacional de derechos humanos y de pro-
teccion internacional de la que Esparia
es parte.

3. Las solicitudes de proteccion in-
ternacional se formalizardan en los lu-
gares habilitados al efecto en los pasos

fronterizos y se tramitardan conforme a
lo establecido en la normativa en mate-
ria de proteccion internacional.”

Por lo que, el apartado uno es aplicado a
plenos efectos, pero el apartado segundo
queda constituido como papel mojado, dado
que se entiende sobre la practicidad del cum-
plimiento de su apartado tercero, es decir,
solo si las solicitudes son formalizadas “ex /os
Ingares habilitados al efecto”. Ademas, CEAR rea-
liza mencién al Protocolo operativo de vigi-
lancia de fronteras" de la Guardia Civil, de 26
de febrero de 2014, por la que se “habia permi-
tido que se llevaran a cabo expulsiones colectivas sin
la obligacion de ofrecer garantia alguna en el momento
de la expulsion.”"’, documento que excluye la
jurisdiccion espanola, y por ende la aplicacion
de los derechos de los extranjeros, a menos
que los migrantes puedan superar el disposi-
tivo policial situado tras el segundo vallado.

Y, respecto al marco juridico marro-
qui sobre la proteccion internacional, sefiala
CEAR que Marruecos no habfa aprobado
ninguna normativa desde la ratificaciéon del
Convenio de Ginebra sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1956, constatandose la inacti-
vidad en esta area y que, desde 2013, “/a ma-

46 Ibid, par. 156

47 Caso n°® 8675/15y 8697/15 N.D. y N.T. con-
tra Hspafia. Sentencia del TEDH de 13 de febrero
de 2020. Par. 157
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yoria de los migrantes que trataban de llegar a la ofi-
cna del ACNUR en Rabat fueron arrestados y de-
tenidos, lo que les impidid solicitar proteccion.”*®

Finalmente, el Centro AIRE, Amnistia In-
ternacional, el Consejo Europeo para Refu-
giados y Exiliados (ECRE), el Consejo Neer-
landés para los Refugiados y la Comision In-
ternacional de Juristas, actuando de forma
conjunta y amparados en el articulo 19.1 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, enuncian la prohibicién de
las expulsiones colectivas, por las que, bajo
ningun concepto, “/os Estados no estaban exentos
de sus obligaciones a ese respecto por el hecho de que
los demandantes no solicitaran expresamente el asilo
0 1o relatasen los riesgos a los que se exponian en caso
de expulsion.” Y, en virtud de esto, “Denegar a
un grupo de extranjeros el acceso al territorio 0 a la
frontera sin fener en cuenta las circunstancias indivi-
dnales de cada uno de ellos equivalia a una violacion
del articnlo 4 del Protocolo n® 4 del Convenio.”¥

5. Analisis y decisiéon del TEDH en el
asunto N.D. y N.T. contra Espafa

El Gobierno Espafiol sefiala que no serfa
de aplicacion el articulo 4 del Protocolo n° 4
-expulsiones colectivas- dado que considera
que so6lo habia mediado por parte de las auto-
ridades un proceso de denegacién de entrada
a territorio y no expulsion de los demandan-
tes, quedando patente que no consideraban
que los mismos hubieran entrado en territorio
espafiol. De hecho, “e/ Gobierno cuestiond la ju-
risprudencia del Tribunal, que, a su juicio, se habia
separado de la voluntad de los autores del articulo 4
del Protocolo n’ 4 al ampliar su ambito de aplicacion
a cuestiones extraterritoriales”™
planteamiento de que no se trataban de mi-
grantes por via maritima con arriesgo de sus

, suscribiéndose al

48 Ibid. Par. 158

49 Ibid. Par. 161

50 Ibid. Par. 165

vidas y de que tampoco podian demostrar que
habfan intentado entrar en el territorio a tra-
vés de los puestos fronterizos.

En su sentencia, el Tribunal teco-
noce la necesidad de control y protec-
cion de fronteras por parte de los Esta-
dos miembros en el ambito de la
Unién, asi lo establece citando el Co-
digo de Fronteras Schengen, segin el
cual: “E/ control fronterizo no se efectiia sini-
camente en interés de los Estados miembros en
cuyas fronteras exteriores se realiga, sino en in-
terés del conjunto de los Estados miembros que
han suprimido los controles en sus fronteras in-
teriores. E/ control fronterizo debe contribuir a
la lucha contra la inmigracion clandestina y la
trata de seres humanos, asi como a la preven-
cion de cnalquier amenaza a la seguridad in-
terior, al orden piiblico, a la salud priblica y a
las relaciones internacionales de los Estados
mienmbros.””"

Respecto de la aplicacion de la devolucion,
el TEDH sefiala el comentario del articulo 6
del Proyecto de Articulado de la Comision de
Derecho Internacional, por la que reconoce
como refugiado a toda persona que también
se encuentre de forma irregular en el territo-
rio pero que haya solicitado asilo y se encuen-
tren las autoridades examinando la misma.
Sin embargo, deja -de nuevo- un criterio de
arbitrariedad abierto al concluir acogiéndose
a las palabras del citado comentario del ar-
ticulo 6: “En fodo caso, el articulo 6 se entiende sin
perjuicio del derecho de un Estado a expulsar, por
motivos distintos de los mencionados en el apartado
a), a un extranjero cuya solicitud de estatuto de refu-
giado sea manifiestamente abusiva.” Porque, squé
criterios aplicara realmente el Estado para
considerar abusiva la solicitud del Estatuto
del Refugiado? Dado que, si no quedan claros
términos esenciales como la territorialidad y

51 Reglamento (UE) 2016/399 del Patlamento
Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016,
Cons. 6
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se vulneran derechos como la identificacion
de potenciales solicitantes de asilo, sus crite-
rios de aplicabilidad podrian quedar supedita-
dos a ambitos que abarcarfan desde la seguri-
dad a la economfia, pero no a los imperativos
de los Derechos Humanos.

El TEDH deja claro respecto a la limita-
cion territorial que

“la existencia de nna valla sitnada
a cierta distancia de la frontera no an-
toriza a un Estado a excluir, modificar
0 limitar unilateralmente su_jurisdic-
cion territorial, que comienza en la li-
nea fronteriza.”

Con lo que devuelve el guante con-
tra los Estados al decir que

“respecto a las alegaciones de algu-
7105 terceros intervinientes segin las cua-
les la legislacion de la Union Europea
exige que los Estados miembros prote-

Jan las fronteras exteriores de la Union
Europea con  arreglo al Codigo de
Fronteras Schengen, el Tribunal senala
que los articulos 1, 2.2.a) y 4.3 y 4.4
de la Directiva de retorno establecen
claramente que los Estados pueden
adoptar o mantener disposiciones mads
favorables para aquellos a quienes se
aplica, sin que sus decisiones y acciones
a ese respecto entren en el dmbito de
competencia de la Union Enropea”, y
declarando como cierre que “gue
la naturaleza especifica del contexto
mgratorio no puede justificar un dm-
bito de ilegalidad en el que los indivi-
dnos no estén amparados por un sis-
tema juridico que les permita disfrutar
de los derechos y garantias previstos en
e/ Convenio, que los Estados se han

52 Caso n° 8675/15y 8697/15 N.D. y N.T. con-
tra Espafia. Sentencia del TEDH de 13 de febrero
de 2020. Par. 109 y 110

comprometido a asegurar a toda per-
sona que se encuentre bajo su_jurisdic-
cion.” >

Centrados sobre la consideraciéon de ex-
pulsiéon de los demandantes o de denegacion
por parte del Gobierno, el Tribunal senala
que “es indiscutible que los demandantes fueron ex-
pulsados de territorio espariol y devueltos por la fuerza
a Marruecos, contra su voluntad y esposados”, y, por
ello, desestima las pretensiones del Gobierno
espafiol respecto a la no aplicaciéon del ar-
ticulo 4 del Protocolo n° 4, declarando admi-
sibles las demandas. Pero, llegados a este
punto, que las expulsiones procedieran o no,
-y como procedieran- parecen quedar ensom-
brecidas por el término cuantitativo de la co-
lectividad. A pesar de que, asi lo establece el
propio Tribunal, “e/ niimero de personas afectadas
por una determinada medida es irrelevante para de-
terminar si ha habido o no una vulneracion del ar-
tieulo 4 del Protocolo n° 4”7, dado que los crite-
rios que deben establecerse para determinar
que se ha producido o no una expulsiéon co-
lectiva estriban en “/a ausencia de un andlisis ra-
gonable y objetivo del caso particular de cada uno de
los exctrangeros del grupo.””>* De hecho, el Go-
bierno Espafol impugné el caracter colectivo
de la expulsion al enunciar que sélo afectd
ésta a dos personas, siendo el Tribunal quien
dala razén a los demandantes al reconocerlos
dentro de un grupo mas numeroso.

Sin embargo, la orientacién jurispruden-
cial del Tribunal se escora directamente hacia
la determinacion de si los demandantes tuvie-
ron o no oportunidad y medios de solicitar
proteccion internacional acorde a las vias que
el propio Gobierno Espafiol ha reflejado,
pues enuncia que la “legislacion espasiola ofrecia a
los demandantes varias posibilidades para solicitar la
admision en el territorio nacional, ya fuera mediante

53 Ibid. Par. 194

5 Caso n°® 16483/12 Khlaifia y otros c. Italia.
Sentencia del TEDH de 15 de diciembre de 2016
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la solicitud de un visado o mediante la solicitud de
proteccion internacional, particular en el puesto fron-
terizo de Beni Enzar, pero también en las represen-
taciones diplomaticas y consulares de Espania en sus
paises de origen o transito, o incluso en Marruecos.””>
Y alega que los demandantes no impugnaron
de manera convincente la precisiéon de las es-
tadisticas del Gobierno™, ni tampoco que
existia una posibilidad real de solicitar protec-
cién internacional en los puestos fronterizos,
y de que, en virtud del articulo 38 de la Ley
12/2009, a pesar de las limitadas competen-
cias de los embajadores, segun hemos podido
ver anteriormente, también tenfan opcién de
acceder al procedimiento de asilo, no conven-
ciéndose el TEDH de que las vias expuestas
no fueran efectivas y accesibles para los de-
mandantes, exponiéndolo a continuacién, “ez
consecuencia, no hay indicios de que los demandantes,
de haber utilizado el procedimiento previsto en el ar-
ticulo 38 y a la espera de su resultado, se hubieran
visto expuestos a riesgo alguno de maltrato en Ma-
rruecos”. >’

En un resumen de sus decisiones finales,
destacamos la desestimacién de la objecion
preliminar del Gobierno sobre la falta de ju-
risdiccion, dado que plantea una apertura para
futuros casos en relacion a los términos de te-
rritorialidad, y sus decisiones de declarar la no
vulneracién del articulo 4 del Protocolo n°4
del Convenio ni de su articulo 13. Resumen
que finaliza con toda pretension al hacer valer
la aplicaciéon de los Derechos Humanos
frente a los intereses de los Estados miem-
bros cuando el instrumento que mide los ra-
seros normativos choca con las autonomias
de los poderes facticos nacionales.

II. CONCLUSIONES

55 Caso n° 8675/15y 8697/15 N.D. y N.T. con-
tra Hspafia. Sentencia del TEDH de 13 de febrero
de 2020. Par. 212

En el contexto que nos ocupa, la Sentencia
de la Gran Sala del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos en el asunto N.D. y N.T.
contra Espafa conlleva una interpretacion
que arroja luces y sombras en la aplicacion del
CEDH, pues, por un lado, llega a establecer
una serie de puntos favorables relativos al al-
cance de la prohibicion de las expulsiones co-
lectivas, y al establecer una definicién fronte-
riza. Aunque, por otro lado, relativiza la
prohibiciéon de las devoluciones colectivas en
términos de conducta culpable por parte del
Estado transgresor.

En primer lugar, el TEDH hace todo un
despliegue jurisprudencial en relaciéon a la
prohibicién de expulsiones colectivas to-
mando como referencia la aplicabilidad del
articulo 4 del Protocolo 4 sobre devoluciones
inmediatas y forzosas de los migrantes de una
frontera terrestre, estableciendo, respecto al
alcance que poseen tales expulsiones, los de-
rechos de proteccién que le son inherentes a
los demandantes de asilo en casos de inadmi-
sién o rechazo en frontera, siendo equitativos
los términos inadmisién con devolucién, vy,
por tanto, de las obligaciones dimanantes que
tiene un HEstado con respecto a la propia de-
volucion de refugiados.

En segundo lugar, el TEDH también re-
bate cualquier intento por parte de los Esta-
dos interesados de hacer uso de sus politicas
sobre el efecto llamada con una férrea oposi-
cién a través de sus sentencias garantistas de
los derechos humanos frente a cualquier jus-
tificaciéon que pretenda vulnerar los mismos,
dejando muy claro que los problemas relacio-
nes a la gestion de flujos migratorios, en el
que incluye a los demandantes de asilo, no
puede ser incompatible con el CEDH ni sus
Protocolos.

56 Ibid. Par. 214

57 Ibid. Par. 226
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En tercer lugar, el TEDH establece prece-
dente al pronunciarse sobre la definiciéon de
frontera y la jurisdiccion operante en la
misma respecto a las entradas irregulares en
pos de la garantia de los derechos humanos
garantizados en el CEDH y sus Protocolos,
dado que establece claramente su posicién so-
bre la jurisdiccion territorial del Estado desde
la frontera, a pesar de los ambages que pre-
tendia el Gobierno espafiol con el perimetro
del vallado.

En cuarto lugar, a medida que avanzamos
en la lectura de la sentencia, empezamos a ver
coémo se difuminan las lineas de los derechos
humanos en el ambito del CEDH pronun-
ciandose el TEDH a favor de la actuacion del
Estado espanol, llegando a legitimar las ex-
pulsiones en frontera tanto por los Estados
miembros como por la propia FRONTEX,
en base a una doble relativizacion del articulo
4 PF4, dado que el TEDH establece termino-
logfa difusa cuando considera que debe de
mantener abierto un criterio que podria dejar
sin margen de maniobra a los Estados, como
la aplicacion del uso de factores que sugieren
una subjetividad de efectividad al expresar
que las entrevistas individuales se cumplen al
existir posibilidades reales y efectivas para la
presentacion de alegaciones contra las orde-
nes de expulsion, o, en relacion a la conside-
racién de la conducta del migrante expulsado,
por lo que el Tribunal considera que no hubo
cooperacion activa por parte de los deman-
dantes y exonerando al Gobierno espafiol de
cualquier responsabilidad por la falta de eva-
luacion.

En quinto lugar, esta valoracion individua-
lizada conlleva la desprotecciéon de los dere-
chos en el terreno y debiendo de plantearse
una y otra vez denuncias ante el Tribunal,
creando una interminable lista de sentencias
que no acotan la actuacion intervencionista
del Estado miembro en relacién a sus intere-
ses migratorios, dando como resultado la sa-

tisfaccion para el TEDH que el Estado cons-
tituya procedimientos formales, pero no efec-
tivos, lo que conllevarfa a las personas mi-
grantes a tener que arriesgar sus vidas para en-
trar en territorio espanol de forma irregular,
dado que las posibilidades de hacerlo por las
vias puestas a disposicion, como hemos visto,
le son estériles y futiles, cuando no impedidas.

En sexto lugar, ha quedado claro por nues-
tra parte que, al amparo de lo dispuesto en la
constante jurisprudencia del TEDH al res-
pecto del non refoulement, éste no fue respetado
por el Estado espafol dado que no se proce-
di6 a una identificacion e investigacion indi-
vidualizada de cada caso antes de la devolu-
cién de las personas.

Por todo ello, podemos ver como el
avance por el reconocimiento de los derechos
es lento, aunque, desde una perspectiva opti-
mista, progresivos dado que, sentencia tras
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se van incorporando nuevas argu-
mentaciones que reflejan arrojan luz sobre
una parte que los Estados miembros, en el
ambito de su politica migratoria, hubiera que-
rido que permaneciese oculta amparandose
en conceptos difusos como frontera opera-
tiva o en politicas tendenciosas de seguridad
y control de fronteras. Pero desde una pers-
pectiva pesimista, vemos como la politica eu-
ropeista -sus intereses- se imponen a golpe
del martillo judicial en un ambito indepen-
diente como el de la competencia del TEDH,
que fue creado en virtud del CEDH, pues,
como hemos visto, Espafia es apoyada por
tres de los grandes fundadores de la Unién
Europea, Francia, Italia y Bélgica, lo que ha
supuesto en la referida sentencia una presion
poderosa de la que un Tribunal Internacional,
con competencia sobre violaciones del
CEDH que fueren cometidas por los Estados
Parte pero sin el apoyo de una estructura eje-
cutiva real, propia de un sistema de division
de poderes, no puede hacer caso omiso.
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En conclusién, deberemos preguntarnos:
¢a qué nos llevara el futuro de la Unién Euro-
pea? sTendera a crear un Estado europeo
constituido por un poder ejecutivo comuin
que vele por el cumplimiento de las senten-
cias que impliquen a sus Estados miembros o
se diluira a sus origenes plenamente econémi-
cos y perdera la ocasion de ser ejemplo como
garante de los derechos y deberes que son
base para la evolucion de la Humanidad?

Desde nuestra humilde opinién, debemos
de establecer una serie de medidas destinadas
a paliar esta situaciéon que atenta contra los
derechos humanos y, por ende, contra las vi-
das e integridad de las personas que arriesgan
sus vidas por buscar la seguridad de la que se
ven privadas en sus pafses de origen. A tales
efectos, planteamos dos propuestas en dos
ambitos de actuacion:

1. Paises de emigracion

Planteamos una propuesta basada en la co-
laboracion con los paises que se encuentran
en vias de desarrollo y de los cuales emigran
miles de personas cada ano. En esta linea,
proponemos una accién directa por la cual,
los Estados interventores, una coalicion de
los paises que conforman la Unién Europea
y abierta a pafses con alto indice de desarrollo
-Canada, Estados Unidos, Japon, etc.- se im-
pliquen aportando de forma directa el 1% de
su PIB en un plan de a cinco anos en el que
exporten profesionales de diversas areas para
estudiar, planificar y desarrollar en los paises
objeto de la cooperacién un plan de estudio
de viabilidad que abarque los principales pro-
blemas de funcionamiento y seguridad. Se es-
tablecerfa en un plan a 3 fases, por los que, los
Estados interventores, se comprometetian a
lo siguiente:

1) Fase de estudio y planifica-
cion: Los Estados interventores reali-
zaran un estudio de los factores del

pais objeto de la intervencion, sobre

A. SANCHEZ GONZALEZ DE QUEVEDO

sus recursos potenciales y en la apli-
cacion de un plan formativo de la po-
blacién, de alimentacion, seguridad y
de desarrollo sanitario.

2) Fase de desarrollo: A través
de la colaboracion de empresas de di-
versos sectores y de un ambicioso
plan de empleo de cooperacion en el
pais objeto de las ayudas, se deberan
de ir cumpliendo los objetivos anua-
les hasta los 5 afios de intervencion
previstos, con el objetivo de formar a
la poblacién nacional para su poste-
rior autonomia.

3) Fase de autonomfa: Por la
cual, una vez comprobada la evolu-
cion favorable y constatable del creci-
miento del pafs, los Estados interven-
tores deben de abandonar su media-
cion directa para respetar el principio
de soberania y sin establecer medidas
abusivas destinadas a recuperar su in-
version. En esta fase, las generaciones
formadas y con el plan de experiencia
mixta deberan de hacerse cargo de las

politicas de su pafs.
2. Paises de inmigracion

Los paises interventores deberan disefiar
politicas eficientes y de integracién inmediata
en su derecho interno, por la cual se favorez-
can unas vias de inmigracién que dejen sin
efecto a los grupos de delincuencia dedicados
a la mercancia de seres humanos. Con tal fin,
los Estados deberan de aplicar medidas prac-
ticas en sus consulados y embajadas para
aquellas personas que soliciten en ellas pro-
teccién internacional, acorde a las normas de
diplomacia, para lo que se deberan establecer
convenios con los Estados donde se encuen-
tren estas misiones diplomaticas y con las Or-
ganizaciones Internacionales de corte huma-
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nitario para el alojamiento temporal y actua-
cién preventiva en materia de salud, higiene y
alimentacion de los potenciales solicitantes, y
de las salidas seguras por zonas aeroportua-
rias con destino a pafses seguros donde se
procedera al tramite de sus solicitudes.

A través de la direccion del ACNHUR vy
en colaboracién con entidades de ambito in-
ternacional para la atencién de personas refu-
giadas, se plantearan acuerdos con los princi-
pales Estados exportadores de migracion, asi
como de atencioén en las principales rutas de
transito, hasta que estas se vean reducidas,
para la instalaciéon de centros de refugiados,
donde se atenderan a los potenciales solici-
tantes de asilo en lineas de lo expuesto en el
parrafo anterior.

Las sentencias del TEDH deberfan de ser
de ejecucion directa en la aplicacion del Es-
tado transgresor del CEDH, sin la supervi-
sién, mas alld de un control supletorio, del
Consejo de Ministros, siendo los propios 6r-
ganos competentes de cada Estado el de eje-

cutar las medidas oportunas establecidas por
el TEDH.

Finalmente, en una aplicaciéon practica y
directa con la actuacién del Estado espafiol,
se deberfan de establecer medidas destinadas
a garantizar la seguridad de cada persona que
llegue a sus fronteras con intencién de solici-
tar protecciéon internacional, estableciendo
controles efectivos por los que derivar a todas
aquellas personas que se personen a sus fron-
teras y evitando la exposicién de su integridad
realizando los actuales asaltos al vallado. Pro-
ponemos un acuerdo con Marruecos por el
que, con la mediaciéon de Naciones Unidos, se
establezca una zona de transito que se ex-
tienda por todo el limite del vallado y con ob-
jeto de establecer centros de refugiados, cuya
estancia sea lo mas provisional posible, y
donde realizar atenciones de cuidados basicos
e identificacién de las personas que deseen

entrar en territorio espafiol, y, por ende, de la
Unioén Europea.
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