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1. ACLARACIONES PREVIAS. EL ORIGEN DEL RECHAZO
EN FRONTERA

Hegel decia que: «Las verdaderas tragedias no resultan del enfrentamien-
to entre un derecho y una injusticia. Surgen del choque entre dos derechos».
Durante la crisis migratoria, las fronteras exteriores de la Unién Europea se
han convertido en el escenario de una contienda entre dos derechos: el dere-
cho de todo Estado a determinar quién y cémo puede entrar en su territorio
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y los derechos humanos de los migrantes que pretenden acceder al territorio
de un Estado. El resultado es de sobra conocido: una auténtica tragedia, en
palabras de Hegel.

Antes de abordar los motivos que han llevado al TEDH [a través de su
STEDHN. D. y N. T. c. Espatia (GS), nums. 8675/15y 8697/15, de 13 de febre-
ro de 2020] y al Tribunal Constitucional (mediante la STC 172/2020, de 19 de
noviembre) a justificar jurisprudencialmente las denominadas devoluciones
en caliente, entendemos que es necesario analizar el origen de estas dltimas.
Ello permitira conocer, e incluso quiza comprender, los motivos que subya-
cen a estos controvertidos pronunciamientos.

De conformidad con el Reglamento (UE) 2016/399, por el que se establece
el Cédigo de Fronteras Schengen (CFS), el control fronterizo llevado a cabo
en las fronteras exteriores del Espacio Schengen se descompone en dos ac-
tividades diferentes: inspeccién y vigilancia. La primera es el instrumento
habitual a disposicién de los Estados miembros para canalizar, a través de los
puestos fronterizos habilitados al efecto, la entrada «regular» de personas en
el Espacio Schengen. Por su parte, la vigilancia tiene por finalidad impedir
que las personas se sustraigan de las inspecciones fronterizas o, lo que es lo
mismo, que entren irregularmente en el Espacio Schengen.

En relacion con las inspecciones, si los nacionales de terceros Estados no
cumplen los requisitos exigidos por la normativa vigente, se procedera a de-
negar su entrada. En el caso de Espafia, el procedimiento de denegacién de
entrada o «procedimiento de retorno» viene regulado por los arts. 26 LOEx
y 15 RLOEx. Lo que interesa a los efectos de este epigrafe es su ejecucion,
la cual viene regulada en el art. 60.1 LOEx. Este ultimo dispone que: «Los
extranjeros a los que en frontera se les deniegue la entrada [...], estaran obli-
gados a regresar a su punto de origen». Aunque a priori pudiera parecer que
la expresién «punto de origen» se refiere a pais de origen, lo cierto es que
una lectura sistematica de este precepto con el art. 15 RLOEX invita a pen-
sar que se refiere al Estado del que partieron los extranjeros para llegar a la
frontera espafiola. En concreto, el art. 15.5 RLOEx dispone que, en caso de
denegacion de entrada, la compania transportista se hara cargo del regreso
del extranjero «al Estado a partir del cual haya sido transportado». Ademas,
el RLOEXx establece que el regreso tiene que efectuarse dentro del plazo de
setenta y dos horas desde que se hubiese acordado. En caso de imposibilidad,
«la autoridad gubernativa [...] se dirigira al juez de instruccién para que de-
termine, en su caso, el lugar donde haya de ser internado el extranjero, hasta
que llegue el momento del regreso» (art. 15.3 RLOEX).

Sin embargo, durante la crisis migratoria el cauce habitual empleado
por los migrantes para entrar en la Unién Europea no han sido los puestos
fronterizos habilitados al efecto, sino el cruce de la linea fronteriza en cual-
quier seccién de su trazado (maritimo o terrestre). En estos casos de entrada
irregular es cuando entra en juego la actividad de vigilancia fronteriza, cuyo
objeto es «impedir el cruce no autorizado de la frontera, [...] y adoptar medi-
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das contra las personas que hayan cruzado la frontera ilegalmente» (art. 13
CFS). En el caso de Espana, hasta la entrada en vigor del Régimen Especial
de Ceuta y Melilla, la tnica medida prevista por el ordenamiento juridico
frente a los cruces de frontera no autorizados en estas fronteras terrestres era
el procedimiento de devolucién [art. 58.3.5) LOEX]. Este tiene por finalidad
restablecer la legalidad y expulsar del territorio espafiol a las personas que,
habiendo entrado en él de forma no autorizada, hayan sido «interceptados en
la frontera o sus inmediaciones» [art. 23.1.6) RLOEXx].

Para la ejecucion de la orden de devolucién, al contrario de lo que suce-
dia en el procedimiento de retorno, lo que la Administracién debera deter-
minar en el plazo de setenta y dos horas (o bien durante el internamiento)
es el pais de origen del extranjero, no el Estado desde el que partié para
llegar a Espafia. Asi se deduce del empleo de conceptos como «repatriacion
voluntaria» o de la necesidad de comunicar ciertas circunstancias del proce-
dimiento «al representante diplomatico o consular de su pais». Esta circuns-
tancia no es baladi, ya que implica un plus de dilacién en el procedimiento de
devolucion respecto al de retorno, al tener que determinar el pais de origen
de cada uno de los migrantes interceptados. Dado que el plazo maximo de
internamiento es de sesenta dias (art. 246.3 RLOEXx), en el caso de que sea
imposible ejecutar la orden de devolucién (por ejemplo, porque el extranjero
en cuestion oculta su nacionalidad), este tltimo quedara en libertad con una
orden de salida obligatoria del pafs, aunque persista su situacién irregular. El
resultado es la existencia de un considerable niumero de personas en Espafia
sobre las que no se tiene constancia y que, ademas, pueden moverse libre-
mente hacia otros Estados parte del Espacio Schengen.

En nuestra opinién, la dificultad de ejecucion de las resoluciones de de-
volucion, la presiéon migratoria y las consecuencias para el orden publico y
la seguridad del Espacio Schengen de movimientos secundarios de personas
sin identificar fueron factores que llevaron a la buasqueda de una solucién,
distinta del procedimiento de devolucién, para expulsar a los migrantes que
habian entrado irregularmente en territorio espafiol a través de las vallas de
Ceuta y Melilla. Dicha solucién consiste en una actuacion material llevada a
cabo por la Guardia Civil (cuerpo encargado de la vigilancia fronteriza) con
la finalidad de restablecer la legalidad y que comporta una compulsion fisica
sobre aquellas personas que consuman el intento de cruzar irregularmente la
frontera para devolverlas a Marruecos. Pese a que durante afios esta practica
careci6 de amparo legal, con la entrada en vigor de la Ley Organica 4/2015, de
30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana, las actuaciones des-
critas fueron «reguladas» e incorporadas a la LOEx bajo el titulo «<Régimen
especial de Ceuta y Melilla».

El Gobierno espariol fundamenté las devoluciones en caliente en el con-
cepto de frontera operativa, segtn el cual «la jurisdiccién espafiola comienza
unicamente cuando los migrantes han cruzado las tres vallas que conforman
el sistema fronterizo y han traspasado la linea policial» (STEDH de 13 de
febrero de 2020, apdo. 91). Desde un punto de vista juridico ello supondria,
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«a los solos efectos del régimen relativo a los extranjeros», la inaplicacién
del ordenamiento juridico espafiol hasta que no se ha superado la barrera de
agentes encargados de la vigilancia de frontera. Esta es la diferencia respecto
al procedimiento de devolucién: se habilité una férmula que permitia devol-
ver al extranjero que entrara irregularmente en territorio espafiol sin aplicar
las garantias procedimentales que contempla la LOEx.

2. EL ABUSO DE DERECHO COMO ARGUMENTO SUBYACENTE
A LA LEGITIMACION JURISPRUDENCIAL DEL RECHAZO
EN FRONTERA

Coincidimos con el Profesor Vacas Fernandez en que una de las luces que
aporta la STEDH de 13 de febrero de 2020 es zanjar el debate sobre qué debe
entenderse por frontera, rechazando de plano las alegaciones del Gobierno
espafiol en relacion con el concepto de frontera operativa. La Gran Sala re-
chaz6 admitir que Espana pudiera ejercer su jurisdiccion en la valla de Me-
lilla para el ejercicio de potestades de vigilancia pero, al mismo tiempo, pre-
tendiera evitar que se aplicara la normativa de extranjeria o de proteccién de
los derechos humanos en ese mismo espacio (apdos. 107 y ss.). En la misma
linea, el Tribunal Constitucional argument6 que «no existe cobertura legal
para operar con un concepto de frontera que pueda ser establecido de forma
discrecional por la administracién espafiola [...] entre otras razones, porque
se pondria en riesgo el principio de seguridad juridica» [FJ 8.C)].

Desechado el argumento del Gobierno espaifiol para justificar las devolu-
ciones en caliente, todo parecia indicar que la Gran Sala iba a confirmar el
pronunciamiento condenatorio que la Sala emitié contra Espafia en la recu-
rrida STEDH de 3 de octubre de 2017. Sin embargo, para sorpresa de gran
parte de la doctrina cientifica, el TEDH ha aprovechado el recurso para le-
gitimar, con ciertas condiciones, la expulsion de extranjeros de un Estado
miembro sin una consideracién individualizada de sus circunstancias. En
concreto, el TEDH ha apelado a lo que el Profesor Vacas Fernandez deno-
mina «doctrina de la conducta culpable» para justificar las devoluciones en
caliente; doctrina que, en nuestra opinién, no es mas que el reflejo de la apli-
cacion de la institucién del abuso de derecho a los recurrentes.

Segun la jurisprudencia espafola, uno de los requisitos esenciales para
apreciar abuso de derecho es que, como consecuencia del ejercicio de un de-
recho subjetivo, se produzca un dafio «inmoral o antisocial», lo cual ha sido
interpretado en el sentido de exigir que el titular del derecho cuyo abuso se
esta valorando se guie por un motivo ilegitimo para ejercitarlo!.

El TEDH ha determinado que «el fin del art. 4 del Protocolo ntim. 4 es evi-
tar que los Estados puedan expulsar a un determinado nimero de extranjeros
sin examinar sus circunstancias personales y, por tanto, sin permitirles ex-

! ATIENZA, M. y RUiz MANERO, J., Ilicitos atipicos, Madrid, Trotta, 2000, pp. 34 y ss.
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poner sus argumentos que se oponen a la medida adoptada por la autoridad
competente» (N. D. y N. T. c. Esparia, nams. 8675/15 y 8697/15, de 3 de octu-
bre de 2017, apdo. 99). Por tanto, lo que late en el fondo de esta prohibicién
es, en parte, una proteccion de las garantias procedimentales inherentes al
derecho subjetivo a un recurso judicial efectivo (art. 13 CEDH).

En lo que respecta a la ilegitimidad del ejercicio del citado derecho en el
caso objeto de analisis, conviene traer a colacién que los dos demandantes,
tras ser devueltos a Marruecos, consiguieron entrar en Espafia de manera
irregular con posterioridad. Segin la sentencia, N. D. fue devuelto a Mali a
raiz de una orden de expulsién decretada en 2015 y N. T., también objeto de
una orden de expulsién en noviembre de 2014, se encontraba en paradero
desconocido en territorio espafol. Este dato del paradero de los demandan-
tes, aparentemente sin trascendencia, es el ejemplo perfecto de la ventaja que
obtienen los migrantes que no son solicitantes de proteccién internacional
cuando entran irregularmente en Espafia. En lugar de aplicarseles el proce-
dimiento de retorno previsto para las denegaciones de entrada derivadas de
una inspeccion realizada en un puesto fronterizo habilitado, cuya consecuen-
cia es retornarlos al pais desde el que han entrado (en este caso Marruecos),
se les aplica un procedimiento de devolucién (o expulsién, como en este caso,
si la estancia irregular es prolongada) cuyo resultado es repatriarlos a su pais
de origen. Como demuestra el caso de N. T., los procedimientos de devolucién
y expulsién cuentan con el handicap de que, si no se logra ejecutar la resolu-
cién de expulsion o devolucién en sesenta dias, el extranjero queda libre con
una orden de expulsién. Si comparamos las consecuencias derivadas para el
extranjero de la tramitacién de un procedimiento u otro, se puede comprobar
facilmente que los segundos son mucho mas beneficiosos para sus intereses.

En el caso N. D. y N. T. ¢. Espatia, los demandantes pretendian que se
condenara a Espaia por devolverlos inmediatamente a Marruecos sin tener
oportunidad de recurrir la decisiéon. Sin embargo, segiin el TEDH, la propia
conducta de los demandantes es relevante para activar la proteccion del art. 4
del Protocolo nim. 4 CEDH (STEDH de 13 de febrero de 2020, apdo. 200), no
desplegandose esta cuando se tiene la oportunidad de cruzar legalmente la
frontera por Beni Enzar (y, por tanto, de que sus pretensiones de entrada sean
consideradas y reconsideradas en el momento del cruce) y no se hace uso de
ella (STEDH de 13 de febrero de 2020, apdo. 165). En estos casos, apunta el
Tribunal, la ausencia de una decisién individualizada de expulsién y de vias
para recurrirla se debe a la propia conducta del interesado (STEDH de 13 de
febrero de 2020, apdo. 200).

A lo largo del fallo, el TEDH hace hincapié en que la via regular de en-
trada en la Unién Europea son los puestos fronterizos habilitados, haciendo
continuas referencias a la vulneracion de la normativa de control fronterizo
como consecuencia de la entrada no autorizada, en masa y mediando uso de
la fuerza por parte de los demandantes. En nuestra opinién, lo que motivé
el pronunciamiento de la Gran Sala TEDH fue su intencién de no respaldar el
comportamiento de aquellas personas que, entrando irregularmente en un

REDI, vol. 73 (2021), 2



378 TERESA ACOSTA PENCO

determinado Estado, exigen la existencia de garantias procedimentales frente
a su expulsion para obtener un beneficio en la aplicacion de la normativa de
extranjeria cuando dichas garantias son igualmente ejercitables sin necesi-
dad de vulnerar la normativa de control fronterizo. En definitiva, aunque no
lo indique explicitamente en su sentencia, lo que hace el Tribunal es aplicar
una de las consecuencias naturales de la apreciacién del abuso de derecho:
privar al titular de su amparo.

3. CRITICA A LA POSTURA DEL TEDH: LA INEXISTENCIA
DE ABUSO DE DERECHO EN EL CASO DE LOS SOLICITANTES
DE PROTECCION INTERNACIONAL

Cabe preguntarse si la aplicacién de las consecuencias del abuso de dere-
cho resulta una solucién jurisprudencial idénea para todas las personas que
cruzan irregularmente la frontera, independientemente de su estatus juridi-
co. La afirmacion del epigrafe anterior segtin la cual el bien juridico protegi-
do por la prohibicién de expulsiones colectivas es, en tltima instancia, el de-
recho a un recurso efectivo es deliberadamente incompleta. De acuerdo con
la jurisprudencia del TEDH, el fin del art. 4 del Protocolo nim. 4 al CEDH es
evitar que los Estados puedan expulsar a un determinado ntimero de extran-
jeros sin examinar sus circunstancias personales y, por tanto, sin permitirles
exponer sus argumentos que se oponen a la medida adoptada por la autori-
dad competente [Hirsi Jamaa y otros c. Italia (GS), nam. 27765/09, de 23 de
febrero de 2012, apdo. 177]. Es decir, el bien juridico protegido por el men-
cionado precepto es doble: el derecho a un recurso efectivo (que permitiria
exponer los argumentos contrarios a la medida adoptada) y el principio de no
devolucién (que exigiria examinar las circunstancias personales). En efecto,
el art. 4 del Protocolo nim. 4 al CEDH exige la existencia de garantias proce-
dimentales para recurrir la resolucion de expulsién pero, ante todo, exige que
exista una resolucion basada en las circunstancias personales del individuo
objeto de la medida. Dicha exigencia deriva del indisociable vinculo que, a
través de su jurisprudencia, ha creado el propio TEDH entre el art. 3 CEDH y
el art. 4 del Protocolo nim. 4 al CEDH.

Teniendo en cuenta lo anterior, conviene preguntarse si, como parece des-
prenderse de la STEDH de 13 de febrero de 2020, es admisible que los soli-
citantes de proteccion internacional pierdan el derecho a una consideracion
individualizada de sus circunstancias por el hecho de entrar irregularmente
en el territorio de un Estado. En nuestra opinién, esta consecuencia no es
admisible porque no existe un fraude de la normativa de control fronterizo
por parte de los solicitantes de proteccién internacional que cruzan irregu-
larmente la valla de Melilla.

Al contrario que en el caso de los migrantes econémicos, para los solici-
tantes de proteccién internacional la entrada irregular no conlleva la obten-
ci6én de ningan beneficio juridico, porque el propio ordenamiento ya prevé
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su situacién excepcional. Si bien es cierto que los que pretendan acogerse
a la protecciéon internacional también deben cruzar las fronteras exteriores
por los puestos fronterizos habilitados (art. 5 CFS 2016), el art. 3 CFS 2016
dispone que el Reglamento «se aplicara a toda persona que cruce las fronte-
ras interiores o exteriores de los Estados miembros, pero no afectard [...] a los
derechos de los refugiados vy solicitantes de proteccion internacional, en particu-
lar en lo relativo a la no devolucién». En la misma linea, el art. 17.2 de la Ley
de Asilo establece que «la entrada ilegal en territorio espafiol no podra ser
sancionada cuando haya sido realizada por persona que retina los requisitos
para ser beneficiaria de la proteccién internacional prevista en esta ley», lo
que podria entenderse como un reconocimiento del ejercicio legitimo de un
derecho que excluiria la antijuridicidad de la conducta y, por consiguiente, la
responsabilidad sancionadora (ex art. 21 CP). Traducido a la postura del Pro-
fesor Vacas Ferndndez, la doctrina de la conducta culpable no seria aplicable
a los solicitantes de proteccién internacional porque, segiin la normativa vi-
gente, la forma de entrar en el territorio no condiciona su proteccion.

Dado que la normativa de control de fronteras no obstaculiza sus preten-
siones, cabe deducir que los solicitantes de asilo no pretenden eludirla, por
lo que no se aprecia ningiin motivo ilegitimo en su actuacién ni, como conse-
cuencia, abuso de derecho.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Aunque aparentemente el TEDH siga manteniendo la existencia de un
nexo entre el art. 3 CEDH vy el art. 4 del Protocolo ntim. 4 al CEDH, segin
se desprende de la valoracion realizada en la sentencia sobre la posibilidad
efectiva de solicitar proteccién internacional en el puesto fronterizo de Beni
Enzar, lo cierto es que su fallo implica lo contrario. Implica que la protec-
cién dispensada por la prohibicién de expulsiones colectivas en su vertiente
relativa al principio de no devolucién (identificacién y examen de las circuns-
tancias individuales de la persona expulsada) estd subordinada al cumpli-
miento de la normativa de control fronterizo, por lo que este tltimo, como
apunta Vacas Fernandez, ha dejado de ser un derecho absoluto e inderoga-
ble. Por ello no podemos compartir la postura del Tribunal Constitucional de
que el rechazo en frontera «en nada excepciona el régimen juridico previsto
en la [Ley de Asilo], al limitarse a indicar [en su apdo. 3] dénde se han de
formalizar las solicitudes [en los puestos fronterizos habilitados al efecto]»
[FJ 8.C).c) STC 172/2020].

La no apreciacion de la existencia de expulsiones colectivas por el hecho
de que determinados individuos pretendan ejercer ilicitamente un derecho
ignora el cardcter mixto de los flujos migratorios, pues puede haber otras
personas para las que la no valoracién de sus concretas circunstancias puede
implicar su devolucién a un pais donde existe el riesgo de sufrir tratos inhu-
manos o degradantes. De hecho, la soluciéon del TEDH parece ser contraria a
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la propia esencia de la prohibicién de expulsiones colectivas, al suponer una
solucion colectiva (la no apreciacién de la vulneracién del art. 4 del Proto-
colo ntm. 4 al CEDH) para individuos que pueden presentar circunstancias
diferentes (migrantes econémicos y solicitantes de proteccién internacional).

Palabras clave: migrantes, rechazo en frontera, expulsiones colectivas, TEDH, Tribu-
nal Constitucional.

Keywords: migrants, border rejection, collective expulsion, ECHR, Spanish Constitu-
tional Court.
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