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Expulsiones colectivas de

personas migrantes en Espana

Agostina Carla Herndndez Bologna
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N. T. contra Esparia (2017). Conclusiones. Referencias.

INTRODUCCION*

Los Estados-nacion legitiman sus politicas y practicas de control migratorio en
el ejercicio de su soberania. Sin embargo, la potestad de los Estados de regular lo
relativo al ingreso y permanencia de personas ‘“no nacionales” en sus territorios y

jurisdicciones tiene un limite en el respeto y garantia de los derechos humanos.

Los procesos de movilidad humana son histéricos y contemporaneos, y
responden a multiples y diversos factores. De la misma manera, son variadas las
respuestas que los diferentes Estados han aplicado a la regulacion de las migraciones a
lo largo de su historia. Sin embargo, la mayoria de estas respuestas estan centradas en
las politicas de control migratorio. En las ultimos décadas, dichas politicas se han
endurecido, materializdndose en rechazos en frontera, expulsiones, detenciones, e
incluso en el ejercicio del control migratorio mas all4 de la frontera territorial —proceso
conocido como externalizacion—, entre otras. Por su parte, las respuestas de Espafia,
pero asi también de la Uniéon Europea (en adelante, UE), respecto a la gestion de las
migraciones estan direccionadas en la logica securitaria y alejadas de la proteccion de

los derechos humanos.

* Este trabajo es una version abreviada del trabajo de fin de master presentado el 31 de enero de 2020 en
el Master de Estudios Avanzados en Derechos Humanos de la Universidad Carlos I1I de Madrid.



En este trabajo se pondran en cuestion, brevemente, categorias y conceptos
clasicos como los de soberania, fronteras, migraciones internacionales y politicas de
control migratorio a la luz y en contradiccion con los derechos humanos. Luego se
analizara como las practicas y politicas de control migratorio, principalmente las
expulsiones colectivas, representan una vulneracion de derechos humanos. Esto tltimo,
a partir del estudio de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH), N.D. y N.T. contra Esparia de 2017. Es importante destacar que, el
Estado espaiol ha recurrido a la Gran Sala la sentencia del TED, que a la fecha de esta

comunicacion ha escuchado a las partes y todavia no ha decidido sobre el tema.

1. SOBERANIA, FRONTERAS Y MIGRACIONES
INTERNACIONALES

Una de las principales caracteristicas del surgimiento de los Estados-nacion, a
mediados del siglo XVII, ha sido, por un lado, la demarcacion de fronteras territoriales
que facultaron a los nuevos Estados a regular y controlar lo correspondiente al ingreso y
permanencia de personas “no nacionales” en sus territorios. Y por el otro, y en sintonia
con el anterior, la prerrogativa de la soberania nacional, es decir la facultad y el
ejercicio del monopolio de cada Estado sobre un determinado territorio que excluye
cualquier otro poder soberano. Es decir, que la soberania nacional ha estado asociada al
control sobre un determinado territorio y sobre la potestad de decidir quiénes pueden

pertenecen al cuerpo politico definido como Estado-nacion'.

La construccion de la pertenencia a los Estados-nacién se ha vinculado a la
ciudadania. Esta ultima es la categoria que reconoce a las personas el pleno acceso y
ejercicio de sus derechos, y es obtenida, dependiendo la decision de cada Estado-nacion,
por el nacimiento en un determinado territorio delimitado por fronteras (ius solis), como
por la adquisicion de la nacionalidad a partir de los progenitores (ius sanguinis). De esta
manera, las personas “no nacionales” son pasibles de quedar excluidas de la proteccion
de los Estados-nacion. A raiz de que los Estados solo reconocen el estatus de ciudadano
a aquellas personas que poseen el titulo de nacionalidad, se ha consolidado la

vinculacién entre ciudadania y nacionalidad. Marshall sostiene que la ciudadania

' VELASCO, J. C., “Fronteras abiertas, derechos humanos y justicia global”, en Arbor: Ciencia,
Pensamiento y Cultura, vol. 188, n° 755, 2012, pp. 457-473, pp. 462 y 463.



funciona como un instrumento de estratificacion social, permitiendo la garantia y
proteccion de la totalidad de los derechos principalmente para quienes son ciudadanos o
ciudadanas®. Asimismo, si solo las personas nacionales tienen el derecho de reclamar a
la comunidad politica que garantice los derechos que dan contenido al titulo de
ciudadania®, se conforma un grupo social desaventajado: las personas “no nacionales”,
las y los “no ciudadanos”, “los extranjeros”, “los migrantes”. De acuerdo con Solanes
Corella, la situacion de vulnerabilidad de las personas migrantes radica en la distincion
politica, juridica y social creada entre un nacional y un extranjero, y por lo tanto la
restriccion en el acceso a sus derechos*. En este sentido, Julios-Campuzano afirma que
“en la actualidad retornamos a una concepcion premoderna de la ciudadania, en la que
ésta opera como motivo de exclusion y diferenciacion social”. Por su parte, Ferrajioli
sostendra que la ciudadania representa “el tltimo privilegio de status, el altimo factor de
exclusion y discriminacion, el tltimo residuo premoderno de la desigualdad personal en
contraposicion a la proclamada wuniversalidad e igualdad de los derechos

fundamentales™®.

Por lo tanto, la consolidaciéon de la soberania moderna es cuestionada
permanentemente por la presencia de las personas inmigrantes’. Incluso, de acuerdo con
Benhabib, “desde un punto de vista filosofico, las migraciones transnacionales destacan
el dilema constitutivo en el corazén de las democracias liberales, es decir, entre las
afirmaciones de la autodeterminacion soberana por un lado y la adhesion a los

principios universales de derechos humanos por el otro™.

Tal como sefiala Arendt, los derechos humanos universales pueden resultar
insuficientes frente a la potestad soberana de los Estados-nacién, y a su reconocimiento

de derechos de acuerdo a la vinculacion de la ciudadania con la nacionalidad. La autora

2 MARSHALL, T. H. y BOTTOMORE, T., Ciudadania y clase social, Alianza Editorial, Madrid, 1998,
p. 37.

3 ZAMORA, J. A., “Politicas de inmigracién, ciudadania y estado de excepcion”, en Arbor: Ciencia,
Pensamiento y Cultura, vol. CLXXXI (181), n® 713, 2005, pp. 53-66, p. 55.

4 SOLANES CORELLA, A., “Vulnerabilidad y Derechos Humanos de los Migrantes”, en BARRANCO
AVILES M. C. y CHURRUCA MUGURUZA, C. (eds.), Vulnerabilidad y Proteccion de los Derechos
Humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 187-220, p. 188.

5 JULIOS-CAMPUZANO, A. de, “La paradoja de la ciudadania. Inmigracién y derechos en un mundo
globalizado”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho (CEFD), n° 7, 2003, pp. 1-24, pp. 4y 5.

¢ FERRAJOLL, L., Derechos y garantias. La ley del mads débil, Trotta, Madrid, 1999, p. 118.

" DE LUCAS, J., “;Cémo globalizar los derechos humanos? El test de la inmigracién”, en LARA, R., La
globalizacion y los derechos humanos. 1V Jornadas Internacionales de Derechos Humanos (Sevilla,
2003), Talasa Ediciones, Madrid, 2004, pp. 361-393, p. 363.

8 BENHABIB, S., Los derechos de los otros: Extranjeros, residentes y ciudadanos, 1° edicion, traducido
por ZADUNAISKY, G., Gedisa, Barcelona, 2005, p. 14.



cuestiona como habiendo sido los derechos humanos proclamados como universales, las
personas pueden ver vulnerados sus derechos mas basicos sobre la base de la
nacionalidad. La construccion de los derechos en tanto que “derecho a tener derechos”,
quedo6 edificada sobre la pertenencia a una comunidad politica, entonces, aquellas
personas que no podian presentar credenciales de “ciudadania” quedaron despojados de
ellos’. Zamora también lo manifiesta al afirmar que “los derechos humanos, basados en
el reconocimiento de una supuesta universalidad de la persona, no pasan de ser una
declaracion de principios, porque de hecho ser persona es una variable de la condicion

social”19,

En este sentido, la figura del extranjero tensiona la universalidad de los derechos
humanos'!, y “supone volver a plantearse grandes cuestiones sobre elementos

”12 A esta situacion Pérez de la Fuente la

constitutivos de la comunidad politica
denomina “la paradoja de la universalidad”, ya que si bien todos los seres humanos
serian titulares de iguales derechos, las politicas de inmigracion suponen la no

adecuacion o el no reconocimiento de los mismos'3.

Las discusiones teoricas, politicas, econdmicas, juridicas, sociales y culturales
giran en torno a cudl es el limite entre el ejercicio del poder soberano de los Estados y el
respeto de los derechos fundamentales de las personas “no nacionales”, es decir, las
personas migrantes. El debate radica sobre el tipo de sociedades que se conforman,
quiénes estan incluidos, quiénes no, y si los derechos humanos son “territoriales” o

contemplan a las personas en contextos de migracion.

La soberania no podra ser aceptable si se basa en una logica discrecional que
vulnera sistematicamente derechos fundamentales. En el caso de las migraciones
internacionales, el ejercicio de la potestad soberana de los Estados-nacion no los
exonera de sus obligaciones de respetar los derechos de las personas extranjeras que
intenten cruzar las fronteras e ingresar al territorio. Tampoco los exonera en materia de
politica de inmigracion para validar préacticas y politicas de control migratorio

incompatibles con los tratados de derechos humanos. Mas aun, con la consolidacion del

® ARENDT, H., Los origenes del totalitarismo, Alianza, Madrid, 2006, pp. 244 y ss.

10 ZAMORA, J. A., “Politicas de inmigracién, ciudadania y estado de excepcion”, cit., p. 58.

" SOLANES CORELLA, A., “Vulnerabilidad y Derechos Humanos de los Migrantes”, cit., p. 189.

12 pEREZ DE LA FUENTE, O., “Inclusion, redistribucion y reconocimiento. Algunas paradojas sobre los
inmigrantes”, en MARCOS DEL CANO, A. M. (coord.), Inmigracion multiculturalismo y derechos
humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 257-290, p. 268.

13 Ibidem, p. 257.



Derecho internacional de los derechos humanos, los Estados estan obligados a respetar
y garantizar los derechos fundamentales reconocidos. En el caso de las personas
migrantes, son numerosos los derechos fundamentales en juego cuando los Estados en
el ejercicio de su soberania estatal materializan en politicas de control migratorio, cada
vez mas restrictivas, una orden de expulsion o deportacion, una devolucidon o un rechazo

en frontera.

Sayad utiliza la expresion la “expulsabilidad del migrante” y con ello refiere a
que “haya expulsion o no, la expulsabilidad del extranjero es el signo por excelencia de
una de las prerrogativas esenciales de la soberania nacional, y es ella también la marca
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del pensamiento de Estado”'* y Barrera Lopez se refiere a esta situacion de la siguiente

manera:

los mecanismos de salida previstos legalmente ante el
incumplimiento de las condiciones exigidas para la entrada
culminan el proceso que se origina con los filtros selectivos
iniciados en origen (visado) que contintia en el puesto fronterizo
(con el preceptivo control de entrada) y que sigue una vez dentro
con la permanente amenaza de salida forzosa para todo aquel
extranjero migrante que deje de cumplir los requisitos de
permanencia legal'>.

Es por esto que Velasco defiende que las fronteras no son sdélo las fisicas, las que
delimitan territorios, sino también aquellas otras normativas y simbdlicas que excluyen
a los inmigrantes de la esfera publica y los arrojan fuera de la cobertura legal. De
acuerdo con el autor, el cometido propio del Estado nacional seria, incluso mas que la
preservacion de su territorio mediante el control de las fronteras externas, la
demarcacion de la comunidad politica —de quiénes la integran y de quiénes no-
mediante el establecimiento de fronteras internas, mas sutiles, pero llegado el momento
no menos determinantes'®. En este sentido, la nacionalidad es una frontera en si misma.

Es un mecanismo de exclusion de la persona de la comunidad politica en la que habita!”.

4 SAYAD, A., La doble ausencia: de las ilusiones del emigrado, a los padecimientos del inmigrado,
Anthropos, Barcelona, 2010, p. 403.

'S BARRERA LOPEZ, F., La politica de admision de extranjeros inmigrantes en el derecho espariiol y sus
repercusiones ético-politicas. Una expresion de la cultura del control y de la logica del pragmatismo,
Editorial de la Universidad de Granada, Granada, 2008, p. 42. (El destacado me pertenece).

16 VELASCO, J. C., “Fronteras abiertas, derechos humanos y justicia global”, cit., p. 462.

7" VITALE, E., lus migrandi. Figuras de errantes a este lado de la cosmdpolis, traducido por DAL BON,
P., y FERNANDEZ GIUA, L., Melusina [sic], Espafia, 2006, pp. 82y 83.



Existe un contraste con relacion a la “permeabilidad de las fronteras” respecto a
la circulacion de las personas o a la circulacion de las mercancias. Mientras que el
proceso conocido como globalizacion, entre una de sus principales caracteristicas, ha

implicado “la creciente liberalizacion y desregulacion de los flujos de capital,
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mercancias, tecnologia e informacién™'®, al mismo tiempo que ha supuesto ‘el
reforzamiento de los controles fronterizos y las dificultades selectivas impuestas a la
circulacion de personas y de fuerza de trabajo”!'®. Pese a que el Estado-nacion se ha
transformado debido al crecimiento de un sistema econdmico global y otros procesos
trasnacionales, la regulacion migratoria estd profundamente articulada con la soberania
estatal?®. Zamora reafirma que “mientras las fronteras nacionales, y con ellas las
instancias que representan la soberania de los Estados y los mecanismos que la hacen
efectiva, pierden significacion voluntariamente en relacion con aquellos flujos,
asistimos a un aumento del control estatal sobre los movimientos del trabajo a través de

legislaciones y politicas migratorias cada vez mas duras y restrictivas™?!.

Conforme con Sassen, las migraciones internacionales no son procesos
autonomos??. Los procesos de movilidad humana son historicos y contemporaneos, y
responden a multiples y diversos factores. Y también son multiples y diversas las
respuestas que los diferentes Estados han aplicado a la regulacion de las migraciones a
lo largo de los afios. La mayoria de las respuestas de los Estados frente a las
migraciones, son las politicas de control migratorio. De Lucas sostiene que estas
politicas se justifican, principalmente, en la construccion de las personas migrantes
como amenazas al orden publico, a la seguridad nacional, a la competencia desleal en el
mercado de trabajo y a la seguridad identitaria de los Estados-Nacion?®. Es asi como las
declaraciones de los gobiernos y de ciertos medios de comunicacion, a través de la
produccion social de la emergencia, son usadas para asegurar el respaldo social a las
politicas restrictivas. Y, a partir de ello, intensificar el control social y la legitimacion de

medios excepcionales para afrontar el fendémeno presentado como peligroso y

18 ZAMORA, J. A., “Politicas de inmigracién, ciudadania y estado de excepcion”, cit., p. 53.

1 fdem.

20 SASSEN, S., “La formacién de las migraciones internacionales: implicaciones politicas”, en Revista
Internacional de Filosofia Politica, n° 27, 2006, pp. 19-40, p. 25.

21 ZAMORA, J. A., “Politicas de inmigracién, ciudadania y estado de excepcion”, cit., p. 53.

22 SASSEN, S., “La formacién de las migraciones internacionales: implicaciones politicas”, cit., p. 26.

23 DE LUCAS, J., “La inmigracién, como res politica”, en CHAMIZO DE LA RUBIA, J, y
YAMGNANE, K. (coords.), Movimientos de personas e ideas y multiculturalidad, Volumen II,
Universidad de Deusto, Bilbao, 2004, pp. 193-225, p. 201.



potencialmente destructivo, fomentando la percepcion de un determinado grupo social

como enemigo®*.

De acuerdo con Velasco, hay dos momentos claves en el recrudecimiento de las
politicas migratorias, por un la lado, “tras la finalizacion de la Guerra Fria, los procesos
migratorios empezaron a figurar entre las principales preocupaciones de la opinion
publica y la contencién de los flujos paséd a formar parte de la agenda politica™, y por
el otro lado, “la extendida obsesion securitaria que, a partir del 11-S, domina el espacio

y el discurso publico™?®.

Bajo esta retorica de la emergencia, las politicas de control migratorio se han
intensificado, y se materializan principalmente en: rechazos en frontera, expulsiones,
repatriaciones, detenciones, e incluso en el ejercicio del control migratorio mas alla de
la frontera territorial. En este ultimo caso, los “paises centrales” que son paises de
destino de la migracion, encomiendan a paises de origen o transito la tarea de cerrar las
vias de comunicacion entre paises emisores y receptores. Como contrapartida a su labor,
estos “paises tapones™?’ reciben ayudas al desarrollo o se entablan con ellos relaciones
comerciales privilegiadas®®. Es decir, que la llamada “externalizacion del control
migratorio”, consistente principalmente en la implicacion de terceros paises, de origen y
transito de las personas migrantes, en el control de los flujos migratorios. Es relevante
destacar que muchos de esos paises con los que se realizan “acuerdos de cooperacion”

no se destacan precisamente por sus sistemas de proteccion de derechos fundamentales.

De este modo, los procedimientos migratorios se basan mayoritariamente en una
logica securitaria y sobretodo lesiva de los derechos humanos de las personas migrantes

en contextos de movilidad. Es asi como “el exceso de control y vigilancia conduce al

24 ZAMORA, J. A., “Politicas de inmigracién, ciudadania y estado de excepcion”, cit., p. 61.
23 VELASCO, J. C., “Fronteras abiertas, derechos humanos y justicia global”, cit., p. 461.
26 Tbidem, p. 460.

27 En el caso de la Unién Europea, de acuerdo con Amnistia Internacional, “la UE y sus Estados
miembros prestan apoyo a los sistemas de control de la migracion de paises vecinos a
fin de cortar el paso a los migrantes y refugiados antes incluso de que lleguen a las
verdaderas fronteras de Europa. Por medio de acuerdos de cooperacion con terceros
paises como Libia, Marruecos, Turquia y Ucrania se esta intentando cada vez mas

convertir estos paises en zonas de contencion en torno a la fronteras de las UE”. Amnistia
Internacional, El coste humano de la fortaleza Europea. Violaciones de derechos humanos en las
fronteras de FEuropa contra personas migrantes y refugiadas, 2014, p. 13, disponible en
https://www.amnesty.org/download/Documents/8000/eur050012014es.pdf (altima consulta: 30 de enero
de 2020).

28 VELASCO, J. C., “Fronteras abiertas, derechos humanos y justicia global”, cit., p. 461.



aumento de la clandestinidad, con todo lo que implica de degeneracion del Estado de
derecho y la democracia [y ademas] se da carta de legitimidad a la xenofobia que, a la

postre, puede devenir en practicas discriminatorias™?°.

Esto resulta especialmente pertinente si nos referimos al modelo migratorio
espafol de los ultimos afios, que ejecuta toda la maquinaria estatal y el monopolio de la
fuerza para “reprimir’ la migracion “no deseada”, a través de operativos de
intercepcion, detencion en centros de internamiento de extranjeros (CIEs) y expulsion
de personas migrantes. A continuacion se hara hincapié, especificamente, en las
expulsiones colectivas, conocidas como devoluciones en caliente, que realiza el Estado
espafol, y para ello se analizara la sentencia del TEDH que lo ha condenado por el
ejercicio de estas practicas. En esta sentencia se ponen en cuestion los conceptos

tradicionales de soberania y fronteras analizados en la primera parte de este trabajo.

2. POLITICAS DE CONTROL MIGRATORIO: EL CASO DE
ESPANA COMO “GUARDIAN DE LA UNION EUROPEA”

2.1. Expulsiones colectivas — “Devoluciones en calientes”

Las expulsiones colectivas son el resultado del actuar de las autoridades estatales
que, en ausencia de cualquier examen individualizado, sin haber recabado ninguna
informacion respecto de las circunstancias personales y sin realizar ningin tipo de
procedimiento de identificacion de las personas migrantes (incluso posibles solicitantes

de asilo), las devuelven en frontera de manera inmediata*’.

2 fdem.

30 VACAS FERNANDEZ, F., El Derecho Migratorio, Internacional y Europeo, como Limite desde los
Derechos Humanos a la Discrecionalidad de los Estados en Materia Migratoria, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, p. 232. En ausencia de una definicion de expulsiones colectivas en instrumentos
internacionales, es menester recurrir a la dada por la Comision de Derecho Internacional, Asamblea
General de Naciones Unidas, en el proyecto de articulos sobre la expulsion de extranjeros que en su
articulo 9 establece: “Prohibicion de la expulsion colectiva. 1. A los efectos del presente proyecto de
articulo, se entiende por expulsion colectiva la expulsion de extranjeros como grupo. 2. Queda prohibida
la expulsion colectiva de extranjeros. 3. Un Estado podra expulsar conjuntamente a los miembros de un
grupo de extranjeros siempre que la medida de expulsion se adopte al término y sobre la base de una
evaluacion de la situacion particular de cada uno de los miembros que integran el grupo de conformidad
con el presente proyecto de articulos. 4. El presente proyecto de articulo se entiende sin perjuicio de las
normas de Derecho internacional aplicables a la expulsion de extranjeros en caso de un conflicto armado
en que participe el Estado expulsor”. En el mismo documento, el articulo 2 expresa: “a) Se entiende por
"expulsion" un acto juridico o un comportamiento, atribuible a un Estado, por el cual un extranjero es
compelido a abandonar el territorio de ese Estado; no incluye la extradicion a otro Estado, la entrega a

8



Lo “colectivo” no estd determinado tnicamente por el numero de personas que
han sido expulsadas en el mismo momento, sino por la ausencia de un andlisis
individualizado de cada caso particular. Debido a la afectacion de derechos que implica
la expulsion de una persona de un Estado, ese analisis debe ser razonable, adecuado,
justo y respetuoso de las garantias legales. Este tipo de practicas que impide el ingreso o
la permanencia de las personas migrantes en los paises receptores, suele constituirse
bajo procedimientos discrecionales, arbitrarios y, por lo tanto, lesivos de los derechos

humanos. Esta situacion se incrementa cuando el control se produce en la frontera.

En el contexto de Espana la practica conocida como devoluciones en caliente, es
aquella que se realiza principalmente en Ceuta y Melilla’!, pero también en islotes
sujetos a soberania espainola, y refiere al accionar de las fuerzas de seguridad que en la
frontera con Marruecos, por vias de hecho, rechazan a las personas migrantes que
intentan ingresar a territorio espafiol y las entregan a las autoridades marroquies, sin el

mas minimo respeto de las garantias procedimentales internacionalmente reconocidas??.

Es asi que en el caso espafiol los conceptos de expulsiones colectivas y
devoluciones en caliente pueden solaparse. Sin embargo es menester realizar dos
distinciones. La primera refiere a que si bien es cierto que la mayoria de las expulsiones
colectivas suelen ocurrir en frontera, también pueden ejecutarse desde otro lugar del
pais receptor. Y la segunda, es que si bien las devoluciones en caliente eran una practica
“alegal” en Espana, éstas han sido normativizadas desde la sancion de la “Ley
Mordaza”, a la que se hara referencia mas adelante. Por su parte las expulsiones
colectivas estan expresamente prohibidas en multiples instrumentos de reconocimiento

y proteccion de derechos.

una jurisdiccion penal internacional ni la no admision de un extranjero en un Estado; b) Se entiende por
"extranjero" la persona fisica que no tiene la nacionalidad del Estado en cuyo territorio se encuentra”.
Comision de Derecho Internacional de la Asamblea General de Naciones Unidas, Informe de la Comision
de Derecho Internacional 66° periodo de sesiones, 5 de mayo al 6 de junio y 7 de julio al 8 de agosto de
2014, A/69/10, Capitulo IV: Expulsion de extranjero, par. E. Texto del proyecto de articulos sobre la
expulsion de extranjeros, disponible en https://www.refworld.org.es/pdfid/5915f0e84.pdf (altima
consulta: 30 de enero de 2020). Tampoco en el marco de Europa, ni el CEDH ni el Protocolo n° 4 al
CEDH, brindan una definicién sobre las expulsiones colectivas.

31 Melilla y Ceuta son dos enclaves espafioles en territorio marroqui. Ambas fronteras estdn conformadas
por un muro de concertinas y vallas que fueron construidas por las autoridades espafiolas con el objetivo
de impedir el ingreso de personas migrantes. Esta mirada de las migraciones esta basada en una logica del
control, el rechazo y la seguridad.

32 SOLANES CORELLA, A., “Contra la normalizacién de la ilegalidad: la proteccion judicial de los
extranjeros frente a las expulsiones colectivas y las devoluciones «en caliente»”, Cuadernos Electronicos
de Filosofia del Derecho (CEFD), n° 36, 2017, pp. 195-225, p. 206.



No obstante, es importante destacar que tanto las expulsiones colectivas como
las devoluciones en caliente son practicas y politicas contrarias al Derecho
internacional, y en el caso particular, contrarias al Convenio Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, CEDH), ya que implican una grave vulneracion de las garantias
del debido proceso, tales como el derecho a un examen individualizado, a la asistencia
juridica, a una decisién motivada y proporcional, a recurrir la decision administrativa y
judicialmente. Asi como la violacion al derecho a solicitar asilo y al del principio de no

devolucion.

A continuacion se analizard la sentencia que N. D. y N. T. contra Espana del
2017, en la que el TEDH condend a Espana por la expulsion colectiva de personas
migrantes realizada en la frontera con Marruecos, y que son conocidas como

“devoluciones en caliente”.

2.2. Sentencia del TEDH: N. D. y N. T. contra Espaiia (2017)

El TEDH condené al Estado espaiiol por haber violado el articulo 4 del
Protocolo n° 4 del CEDH vy el articulo 13 del mencionado Convenio, al llevar adelante
la expulsion colectiva de un grupo de personas extranjeras en la frontera de Melilla en
2014 y al no permitirles ejercer el derecho a un recurso efectivo contra esa situacion.
Por un lado, el articulo 4 del Protocolo nimero 4 del CEDH establece que “quedan
prohibidas las expulsiones colectivas de extranjeros™3. Y por su parte, el articulo 13 del
CEDH dispone que “toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el
presente 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 actien en el ejercicio de sus funciones oficiales™*. Ambos articulos

fueron analizados por el TEDH de manera relacional.

33 Protocolo n° 4 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales que reconoce ciertos derechos y libertades ademas de los que ya figuran en el Convenio y
en el primer Protocolo adicional al Convenio, modificado por el Protocolo n° 11, adoptado por el
Consejo de Europa el 16 de septiembre de 1963, entrada en vigor: 1968, disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention SPA.pdf (Gltima consulta: 30 de enero de 2020).

3% Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950, entrada en vigor: 1953, disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention SPA.pdf (Gltima consulta: 30 de enero de 2020).
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El caso sobre el que versa la sentencia se ha originado a partir de la presentacion
de una demanda por parte de N. D., nacional de Mali, y N. T., nacional de Costa de
Marfil, contra Espafia ante el TEDH. Los demandantes formularon su queja en la
devolucion inmediata, por parte de Espafia, a Marruecos, alegando haber sido victimas
de una expulsion colectiva. Como consecuencia de esa medida, las autoridades
espafiolas no les habrian permitido en ninglin momento identificarse; ni alegar sus
circunstancias individuales; ni alertar sobre los malos tratos a los que corrian el riesgo
de ser sometidos en Marruecos; y mucho menos habrian tenido la posibilidad de
impugnar la medida mediante la presentacion de un recurso con efecto suspensivo. Bajo
esas circunstancias, los demandantes alegaron la violacion del articulo 4 del Protocolo

n° 4 del CEDH, y de los articulos 3*° y 13 del mismo Convenio®®.

Ambos demandantes vivieron por varios meses en el campamento “no
oficial” de inmigrantes del Monte Gurugu®’, en Marruecos. Muchas personas
migrantes, principalmente subsaharianas, viven alli meses, hasta afos,
esperando la oportunidad para cruzar la frontera de Marruecos con Espana. Tal
como lo describe Fernandez Alonso y Abdelaziz “las condiciones en estos
campamentos son precarias, [las personas migrantes] malviven ante
situaciones dificiles y se aquejan de ser hostigados a menudo por la policia

marroqui”.

Segun se relata en la sentencia del TEDH, los demandantes salieron del
Monte Gurugu el 13 de agosto de 2014 y trataron de entrar a Espafa junto con
un grupo de subsaharianos a través del puesto fronterizo de Melilla. Este
puesto se caracteriza por tres vallas consecutivas, con varios metros de altura
y unas concertinas en sus extremos. Los demandantes relatan haber sido
atacados con piedras por las autoridades marroquies mientras trepaban las

vallas, y cuando consiguieron tocar suelo espafol, fueron detenidos por

35 “Articulo 3. Prohibicién de la tortura. Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes”, idem. Sobre la violacion del articulo 3 del CEDH no se ha pronunciado el TEDH en dicha
sentencia.

36 TEDH, N. D. y N. T. contra Espaiia, de 3 de octubre de 2017, en las demandas n° 8675/15 y 8697/15,
expulsion colectiva, par. 3, disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/5a04a4da4.htmlm (altima consulta: 30 de enero de 2020).

37 El Monte Gurugt esta cercano a la frontera espafiola de Melilla.

3% FERNANDEZ ALONSO, M. y ABDELAZIZ MIZZIAN, S., “Migrantes Subsaharianos en sus
primeros asentamientos pre y post frontera espafiola”, Aposta Revista de Ciencias Sociales, N°80, Enero,
Febrero y Marzo 2019, pp. 27-43, p. 37.
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miembros de la Guardia Civil espafola y devueltos automaticamente a
Marruecos. Esta medida fue llevada a cabo sin que las autoridades hayan
realizado procedimiento de identificacién alguno sobre las personas migrantes,
en contra de su voluntad y en ausencia de una decision administrativa o judicial
por parte de las autoridades espafolas. Ademas, los demandantes no tuvieron
la posibilidad ni el derecho de alegar sus circunstancias personales, ni de ser

asistidos por abogados, intérpretes o médicos®°.

En el informe anual de actividad del afio 2015 del Comisario Europeo de
Derechos Humanos del Consejo de Europa (en adelante, el Comisario DDHH),
que es utilizado como documento de analisis en el caso, queda asentado que a
las personas migrantes que llegan a Melilla se les priva de todo recurso
efectivo. En dicho informe, que surge a partir de la visita del Comisionario a

Melilla, se observa:

la practica segun la cual los inmigrantes que intentan entrar a
Melilla en grupo, escalando la valla que rodea la ciudad, son
devueltos de forma automatica a Marruecos por los guardias
fronterizos espafioles. (...) dichos retornos se realizan al
margen de cualquier procedimiento legal y sin identificar a las
personas afectadas ni evaluar sus circunstancias individuales,
lo que impide a los inmigrantes ejercer su derecho a solicitar
una proteccion internacional en Espana. Anade [el Comisario
DDHH] que a los inmigrantes devueltos de esta forma desde
Melilla se les priva de todo recurso efectivo que les
permitiese impugnar su rechazo o solicitar la reparacién por los
malos tratos que pudieran haber sufrido durante las
operaciones de rechazo®.

39 “El dia 13 de agosto los demandantes salieron del campamento del Monte Gurugt y trataron de entrar
en Espafia junto con un grupo de subsaharianos a través del puesto fronterizo de Melilla. Este puesto
fronterizo se caracteriza por tres vallas consecutivas, las dos exteriores de 6 metros de altura y la interior
de 3 metros de altura. Un sistema de camaras de vigilancia por infrarrojos y sensores de movimiento fue
instalado. Los demandantes y otros inmigrantes treparon por la primera valla por la mafiana. Dicen haber
sido atacados mediante lanzamiento de piedras por parte de las Autoridades marroquies. El primer
demandante consiguid encaramarse a lo alto de la tercera valla y permaneci6 alli hasta por la tarde sin
recibir ninguna asistencia médica o juridica. El segundo demandante dice haber sido alcanzado por una
piedra cuando trepaba la primera valla y haber caido, pero consiguid después superar las dos primeras
vallas. Entretanto, los demandantes habrian sido testigos de actos violentos cometidos por los agentes de
la Guardia Civil espafiola y por las fuerzas del orden marroquies hacia inmigrantes subsaharianos. Hacia
las 15 y las 14 horas, respectivamente, bajaron de la tercera valla con la ayuda de las fuerzas de seguridad
espafiolas. En cuanto pusieron los pies en el suelo fueron detenidos por miembros de la Guardias Civil,
quienes les esposaron y devolvieron a Marruecos. En ningin momento fueron objeto de procedimiento de
identificacion alguno. No tuvieron la posibilidad de exponer sus circunstancias personales ni de ser
asistidos por abogados, intérpretes o médicos”. TEDH, N. D. y N. T. contra Esparia, cit., par. 12.
“TEDH, N. D. y N. T. contra Espafia, cit., par. 41. (El destacado me pertenece).
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Por su parte, la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos de Naciones Unidas (en adelante, ACNUDH), como parte
interviniente del caso, alude:

que la prohibicion de las expulsiones colectivas es una norma
de derecho general internacional, inherente al derecho a un
proceso equitativo, y que esta norma implica el derecho al
examen individualizado por medio de un procedimiento que
ofrezca garantias suficientes de la consideracion real y

diferenciada de las circunstancias individuales de las personas
afectadas*'.

Otra de las consecuencias de la expulsion colectiva llevada a cabo ha sido la
devolucion en la frontera de un Estado del que las personas no son nacionales, en
violacion, ademas, del principio de no devolucion*?. De hecho, para los demandantes
del caso, Marruecos constituye un pais de transito hacia el territorio europeo. Se observa
con frecuencia que las practicas que realizan, particularmente los Estados europeos de
recepcion de personas migrantes, estan dirigidas a las devoluciones inmediatas de
extranjeros a los paises de transito, sin evaluar dos dimensiones de gran relevancia: 1)
Si ese Estado que recibe a la persona expulsada lo reenviard a su pais de origen; y 2) Si
en ese Estado de transito al que la persona migrante fue devuelta es un lugar donde

podria sufrir tratos crueles, inhumanos o degradantes®*.

A su vez, en el informe del Comité para la Prevencion de la Tortura y de
las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes del Consejo de Europa (en

adelante, CPT) de 2015, realizado a partir de una visita de una delegacion del

41 Ibidem, par. 90. (El destacado me pertenece).

42 «Articulo 33. Prohibicién de expulsién y de devolucién ("refoulement™) 1. Ningtin Estado Contratante
podra, por expulsion o devolucion, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios
donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social, o de sus opiniones politicas. 2. Sin embargo, no podra invocar los beneficios de la presente
disposicion el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del
pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito
particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais”. Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados, adoptada por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los
Refugiados y de los Apatridas (Naciones Unidas), convocada por la Asamblea General en su resolucion
429 (V), el 28 de julio de 1951 en Ginebra, Suiza, disponible en https://www.acnur.org/5b0766944.pdf
(Gltima consulta: 30 de enero de 2020). Si bien el principio de no devolucidén estd enunciada en la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, hoy en dia es una garantia de derechos humanos
que ha trascendido la esfera del derecho internacional de los refugiados. Este principio esta recogido en el
articulo 22.8 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 3 de la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

43 CERIANI CERNADAS, P., “Los derechos de los migrantes sin residencia legal en la Jurisprudencia
del TEDH: Un balance complejo ante la realidad y retos de la inmigracion en la region”, en CERIANI
CERNADAS, P. y FAVA, R (eds.), Politicas migratorias y derechos humanos, Ediciones UNLa, 2009,
pp. 173-243, pp.198-201.
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mencionado Comité a la frontera con Marruecos en el enclave de Melilla, en

2014, y que es utilizado en el caso analizado, se evidencio:

la practica descrita de devolver inmediatamente y por la fuerza
a los inmigrantes irregulares, sin identificacion previa o
evaluacion de sus necesidades, es una flagrante vulneracion
del principio de no rechazo [Ademas] el CTP recomienda que
se den instrucciones claras a las fuerzas de seguridad
espanolas para que respeten plenamente el principio de no
rechazo. Los inmigrantes que entran irregularmente en territorio
espanol no deberian ser devueltos a la fuerza a Marruecos sin
que se proceda previamente a una evaluacidon de aquellas
personas que necesitan proteccion, que se analicen sus
necesidades y que se adopten las medidas necesarias**.

Por su parte, la posicidén que el Gobierno espafol asume en el caso N.D.
y N.T. contra Espafia, esta direccionada a justificar su accionar como parte de
las facultades soberanas que tienen los Estados para legislar y actuar respecto
de los flujos migratorios. Argumenta expresamente en el caso que “como
Estado soberano y miembro de la Unidon Europea, frontera exterior de ésta,
tiene la obligacién de proteger, vigilar y salvaguardar sus fronteras. Estima que
se trata por consiguiente de una obligacion que trasciende el ambito puramente
nacional para convertirse en una responsabilidad para con el conjunto de la

Unién Europea™>.

Sin embargo, el Comisario DDHH en el informe presentado, y
mencionado previamente, es firme en sostener que ninguna politica migratoria
—por mas complicado sea el contexto al que se alude- puede vulnerar las
garantias y derechos fundamentales necesarios en una sociedad democratica.

En palabras textuales expresa:

las migraciones son indiscutiblemente una cuestién compleja,
que requieren una respuesta europea conjunta, pero esto no
exonera a los Estados de sus obligaciones. Espafa tiene
ciertamente el derecho a establecer sus propias politicas
inmigratorias y de control fronterizo, pero también debe
respetar sus obligaciones en materia de derechos humanos, y
en concreto aquellas que le conciernen con arreglo al Convenio
Europeo de Derechos Humanos y al Convenio de 1951 sobre
el estatuto de los refugiados®.

“TEDH, N. D. y N. T. contra Espaiia, cit., par. 40.
4 Ibidem, cit., par. 76.
46 Tbidem, cit., par. 42.
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Los demandantes, por su parte, refuerzan esta idea y sostienen que las
dificultades en la gestion de los flujos migratorios o en la acogida de los
demandantes de asilo no pueden justificar el recurso, por parte de los Estados,

a unas practicas incompatibles con sus obligaciones convencionales*’.

Sobre este asunto, el TEDH reafirma que no es justificable alegar la
potestad soberana de los Estados en materia de politica de inmigracion para
validar practicas y politicas de control migratorio incompatibles con el Convenio

o sus Protocolos en la gestion de flujos migratorios?S.

De conformidad con el estudio realizado en la sentencia del TEDH, el
caso de los demandantes es una muestra de una politica publica sistematica
de rechazo “ilegal” y de una politica migratoria cada vez mas restrictiva, que ha
intentado “legalizar” las expulsiones en caliente con la adopcién de la Ley
Organica (en adelante, LO) 4/2015 del 30 de marzo de 2015 de proteccién de
la seguridad ciudadana*® modificando la LO 4/2000 de 11 de enero del 2000
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social. La modificacion reglamenta el régimen de rechazos en frontera
(devoluciones en caliente) de los inmigrantes que llegan a Ceuta y Melilla. El
texto de la disposicién adicional décima, afiadida por la LO 4/2015, de 30 de
marzo, establece:

Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la
demarcacion territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan
superar los elementos de contencién fronterizos para cruzar

irregularmente la frontera podran ser rechazados a fin de
impedir su entrada ilegal en Espafa.

Esta reforma legislativa permite la devolucion inmediata de las personas que
intentan ingresar al territorio espafiol por Ceuta y Melilla por un puesto fronterizo no
autorizado, sin la minima proteccion de las garantias procesales. Dicha reforma impacta

negativamente en los derechos fundamentales de las personas migrantes.

Los textos normativos insertos en el ordenamiento juridico espafol, y los que a

futuro se realicen y que tengan por objetivo el abordaje de los flujos migratorios, no

47 Ibidem, cit., par. 83.

8 Ibidem, cit., par. 101.

4 Ley Organica 4/2015, del 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana (BOE n° 77, del 31
marzo de 2015), disponible en https://boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-3442 (Gltima consulta: 30
de enero de 2020).
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deben vulnerar el derecho de las personas migrantes al pleno acceso a un procedimiento
de asilo efectivo, a la proteccion contra el rechazo inmediato y a la prohibicion de las

expulsiones colectivas®.

Por ultimo, otra de las cuestiones analizadas en la sentencia, esta relacionada con
la postura del Estado espafiol respecto a que los hechos que se detallan no ocurrieron en
la jurisdiccion de Espafia, ya que los demandantes no habrian entrado a territorio

espafiol’!.

La frontera de Marruecos con Melilla esta conformada por un muro de
concertinas y vallas que fueron construidas por las autoridades espafiolas con el objetivo
de impedir el ingreso de personas migrantes. Esta mirada de las migraciones est4 basada
en una logica del control, el rechazo y la seguridad. Técnicamente el CPT precisa “que
la valla ha sido completamente construida en territorio espafiol y que, por lo tanto, es

competencia exclusiva de Espafia™?,

El ACNUDH refiriéndose a este tema estima que “las fronteras no son zonas de
exclusion o de excepcion respecto de las obligaciones que derivarian del respeto de los
derechos humanos que incumben a los Estados™3. Y, ademas, la jurisdiccion no esta
determinada por la nacionalidad y la territorialidad, sino por la real autoridad y el
control que un Estado puede estar ejerciendo sobre una persona no nacional de su

Estado e incluso en un territorio que no esta delimitado por sus fronteras®.

Respecto a este tema el TEDH ya ha sentado presente en el caso Hirsi Jamaa
contra lItalia, al sostener que desde el momento en que hay un control sobre los demas,
se trata en esos casos de un control de jure ejercido por el Estado en cuestion sobre los
individuos afectados®. Este control al que hace referencia la sentencia contra Italia, es
aquél que se ejercer tanto en el interior del territorio del Estado como en sus fronteras

terrestres.

SOTEDH, N. D. y N. T. contra Espaiia, cit., par. 41.

3! Ibidem, cit., par. 44.

52 Ibidem, cit., par. 40.

53 Ibidem, cit., par. 91.

> Ibidem. Véase CIDH, Informe No. 51/96, Caso 10.675, Fondo, Caso de Interdiccion de Haitianos
(Estados Unidos), 13 de marzo de 1997, disponible en
https://www.cidh.oas.org/annualrep/96span/EEUU10675.htm (Gltima consulta: 30 de enero de 2020).

55 TEDH, Hirsi Jamaa y otros contra Italia, de 23 de febrero de 2012, en las demanda n°® 27765/09, par.
77, disponible en https://www.refworld.org.es/pdfid/5953f7064.pdf (Gltima consulta: 30 de enero de
2020).

16



El TEDH ha extendido la nocion de jurisdiccion mas alla de lo meramente

territorial y ello conlleva un impacto en las obligaciones de los Estados hacia las

personas y en la forma de concebir su organizacion politica.

En resumen, el requisito territorial de la jurisdiccion admite excepciones cuando

el Estado ejerce control y autoridad sobre una persona aun fuera de sus limites

territoriales>®.

Para finalizar, si la Gran Sala confirma la sentencia que ha dictado el TEDH en

N. D. y N. T., se debera modificar la disposicion de la ley 4/2015 que ha intentado

“legalizar” la practica claramente inconstitucional de los “rechazos en frontera”,

“devoluciones en caliente” o “expulsiones colectivas” ocurridas en Ceuta y Melilla.

CONCLUSIONES

Si en el ejercicio de su potestad soberana, los Estados aplican politicas
migratorias arbitrarias y desproporcionadas, este accionar tiene un
especial menoscabo en los derechos de un grupo determinado de la

poblacion: las personas “no nacionales”.

Es necesario, entonces, fortalecer la proteccion de las garantias del
debido proceso que constituyen instrumentos claves para la garantia de
los derechos de las personas migrantes, y condenar a los Estados que
tomen medidas contrarias al Derecho internacional de los derechos

humanos.

Desde una perspectiva de derechos humanos mientras mayor sea el
grado de reconocimiento y de realizacion efectiva de los derechos de las
personas migrantes, y particularmente el relacionado a las garantias de
debido proceso en los procedimientos migratorios, mas se reduce la
situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran y mas se amplian
las oportunidades para la proteccion efectiva de sus derechos. Y por
ende, seremos parte de sociedades con Estados de Derecho mas

fortalecido, mas democraticas y representativas.

3 SOLANES CORELLA, A., “Contra la normalizacion de la ilegalidad: La proteccion judicial de los
extranjeros frente a las expulsiones colectivas y las devoluciones «en caliente»”, cit., p. 208.

17



VI.

VII.

VIII.

Es relevante investigar el caso de Espafna por varios motivos. Por un
lado, por su ubicacion geografica y su rol “guardian” de la UE. Por otro
lado, porque desde el afio 2015, con la adopcion de la LO 4/2015 de
proteccion de la seguridad ciudadana, conocida como “Ley Mordaza”,
modificando la LO 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion, reglamenta el régimen de rechazos en
frontera de los inmigrantes que llegan a Ceuta y Melilla. Y, por ultimo,
por la condena que recibe en 2017 por parte del TEDH por llevar
adelante la expulsién colectiva de un grupo de personas extranjeras en

la frontera de Melilla.

En el caso de N. D. y N. T. la discrecionalidad estatal es ejercida en la
frontera terrestre de Espafa con Marruecos a luz de una practica
conocida como “devoluciones en caliente” con ausencia del ejercicio por
parte de las personas afectadas de una real proteccion de sus derechos.
Establecido en la sentencia que esa “zona gris” es jurisdiccion del
Estado esparnol, ampliando el concepto de territorialidad a control de las
autoridades estatales del Estado a una persona, el TEDH advierte el
menoscabo en los derechos de los demandantes, que al ser expulsados
colectivamente no pudieron presentar un recurso efectivo para

cuestionar la medida.

La sentencia analizada refiere a la tension entre la prerrogativa del
principio de soberania estatal, particularmente en la regulacién de las
politicas migratorias, y la garantia y proteccién de los derechos de las

personas migrantes.

Si bien esta sentencia podria ser un avance contra la practica de hecho
de las expulsiones colectivas, el Estado espanol recurrié a la Gran Sala,
que a la fecha ha escuchado a las partes y todavia no ha decidido sobre

el tema.

Incluso, en Espana, a partir del afo 2015, la practica cuestionada de las
expulsiones colectivas ocurrida en Melilla, se ha “legalizado” en la

modificacién de la ley de extranjeria. Por lo que se entiende que, por

18



ahora, el ejercicio discrecional del principio de soberania le puso limites

a la proteccion de los derechos fundamentales.
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