Aportaciones sobre las practicas de pushbacks y su impacto en los derechos humanos
de las personas migrantes en el caso del Estado espafiol en respuesta al cuestionario
planteado por el Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes:.

Organizaciones que presentan la comunicacién: Andalucia Acoge, Asociacion Elin, Asociaciéon Pro
Derechos Humanos de Andalucia (APDHA), Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado (CEAR),
Federacion SOS Racismo, Iridia - Centro para la Defensa de los Derechos Humanos, Médicos del
Mundo, Red Acoge.

Por medio de la presente comunicacién queremos trasladar al Relator especial de los derechos de
las personas migrantes los obstaculos juridicos existentes en la legislacion espafiola en relacién con
el derecho a solicitar y pedir asilo en las fronteras internacionales del Estado espafiol asi como las
graves consecuencias de la sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos (TEDH) desestimado la demanda de N.D y N.T contra Espafia en febrero de 2020

Ill

La legislacién espafiola permite el “rechazo en frontera”. Estos rechazos que se llevan a cabo en la
frontera Sur del Estado espafiol, son en la practica devoluciones sumarias que no garantiza la
individualizacién de cada persona y su derecho a ser escuchado, su derecho a la asistencia letrada,
a un intérprete y al control judicial efectivo. Contraviene de esta forma, la esencia misma del
derecho de asilo al no contemplar procedimiento alguno y estar vulnerando el principio de no
devolucidn, piedra angular de este derecho

Asi lo han manifestado los érganos de los tratados y los procedimientos especiales de Naciones
Unidas, que han expresado en reiteradas ocasiones, su grave preocupacion por la prdctica de
devoluciones sumarias por parte de las fuerzas de sequridad espafiolas en la linea fronteriza de la
demarcacion territorial de Ceuta y Melilla.

Desde el afio 2015, en todos los informes realizados por los érganos de los Tratados, se ha incluido
una recomendacién especifica sobre el intento de legalizacién de esta practica prohibida
internacionalmente. El Comité de Derechos Humanos, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminaciéon Racial, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, el Comité
de los Derechos del Nifio, el Subcomité para la Prevencién de la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos y el Grupo de Trabajo de Expertos sobre los Afrodescendientes, entre otros, ha
pedido al Estado espafiol que cumpla con sus obligaciones internacionales poniendo fin a esta
practica y revisando la normativa vigente para cumplir con la legalidad internacional.

Ademas, tras el tercer ciclo del Examen Periddico Universal (EPU) de Espafia, cuyo resultado final
fue adoptado por el Consejo de Derechos Humanos en su 442 sesion, en julio del afio 2020, la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha destacado como una de las
medidas que requieren especial seguimiento y urgencia “considerar la revision de la Ley de
Sequridad Publica y asequrar que todas las personas que buscan proteccion internacional tengan
acceso a procedimientos de evaluacion justos y personalizados, a proteccion contra la expulsion sin



discriminacion y a un mecanismo independiente con autoridad para suspender decisiones
perjudiciales”.

Las devoluciones sumarias no son hechos aislados que se den de forma espontanea en el Estado
espafiol, sino que es una practica establecida en las lineas fronterizas de Ceuta y Melilla con el
objetivo de restringir, bloquear, impedir la entrada de personas independientemente de su
situacion particular o del riesgo que corra su vida. La Guardia Civil, de forma arbitraria y sin previa
evaluacion, expulsa a personas que pisan territorio espafiol a través de estas ciudades sin evaluar si
son personas victimas de trata, menores no acompafiados o solicitantes de proteccién
internacional. Cualquier persona detectada intentado saltar la valla puede ser interceptada y
expulsada limitando el derecho a la solicitud y peticién de asilo.

El intento de cobertura juridica la encontramos en la Disposicion Adicional 102 de la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, que regula el “rechazo en frontera”. Dicha Disposicion fue incorporada en esta Ley, a través
de la Disposicion Final Primera de la Ley Organica 4/2015 de proteccién de la seguridad ciudadana.

Disposicion adicional décima. Régimen especial de Ceuta y Melilla.

1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion territorial de
Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de contencidn fronterizos para
cruzar irreqularmente la frontera podrdn ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en
Espafia.

2. En todo caso, el rechazo se realizard respetando la normativa internacional de derechos
humanos y de proteccion internacional de la que Espafia es parte.

3. Las solicitudes de proteccion internacional se formalizaran en los lugares habilitados al
efecto en los pasos fronterizos y se tramitaran conforme a lo establecido en la normativa en
materia de proteccion internacional.

Esta Disposicion Adicional dejaba sin efecto lo establecido en los articulos 26, 60, 57, 58 y 65 de |a
LOEX, impidiéndose su control judicial y afectando a derechos fundamentales: la vida, la integridad
fisica y moral, el derecho a no ser sometidos a torturas y a tratos inhumanos y degradantes vy el
derecho de asilo, entre otros.

En este sentido, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros no contiene la figura del rechazo en frontera sino que las figuras existentes son la
denegacién de entrada (articulo 26 LODYLE y 15 de su Reglamento), o de expulsién en sentido
amplio, dentro de la que puede distinguirse la expulsion stricto sensu (articulo 55.1 LODYLE) y la
devolucién (articulo 58.3 LODYLE y 23 de su Reglamento). La denegacion de entrada, de acuerdo a
la ley, se produce cuando el sujeto pretende entrar por los puestos habilitados sin cumplir los
requisitos para ello. Dicha denegacion, tal y como expresa el Reglamento, se realizara mediante
resolucién motivada y notificada, con informacidon acerca de los recursos que puedan interponerse
contra ella, el plazo para hacerlo y el érgano ante el que deban formalizarse. De esta forma, tanto la
expulsion como la devolucién requieren de procedimientos administrativos especificos mientras
gue los rechazos en frontera no requieren de estos procedimientos.



En mayo de 2015, diferentes grupos parlamentarios que conformaban el Parlamento espafiol en
aquel momento, interpusieron un recurso de inconstitucionalidad® donde se incluia esta
“disposicion adicional décima” afiadida a la LO 4/2000 sefialando que “crea un nuevo
procedimiento de devolucién de extranjeros que entran ilegalmente en Espafia en el que no se
regula procedimiento de ningln tipo, de manera que la decision de devolucidn resulta arbitraria,
con vulneracién del articulo 9.3 CE, no sujeta a revision judicial, en contra del articulo 106 CE, y
priva al extranjero de su derecho a la tutela judicial efectiva al no garantizarle el acceso a los
tribunales en condiciones que aseguren el efectivo ejercicio de sus derechos de defensa, como
prescribe el articulo 24.1 CE.”

El Tribunal Constitucional resolvid este recurso el pasado 19 de noviembre de 2020 (Pleno.
Sentencia 172/2020), meses después del fallo de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en el que se ha anulado la condena de 2017 a Espafia por las practicas de devoluciones
sumarias en Frontera Sur.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos condend a Espafia en 2017 por realizar dos
devoluciones sumarias, impidiendo que estas personas tuvieran acceso a solicitar protecciéon
internacional o se las abriera un procedimiento de expulsién con las consiguientes garantias que
prevé la legislacion. En su decision, este Tribunal sefiald por unanimidad que las actuaciones
realizadas por parte de la Guardia Civil habian atentado contra el Convenio Europeo de Derechos
Humanos habiéndose producido violacién del articulo 4 por el cual se prohiben de forma expresa
las expulsiones colectivas de extranjeros y del articulo 13 sobre el derecho a un recurso efectivo.

Esta sentencia del TDH fue recurrida por el Estado espafiol y la Gran Sala del Tribunal Europeo de
los Derechos Humanos (TEDH) se pronuncié en febrero de 2020, desestimado la demanda de N.Dy
N.T contra Espafia, en un cambio de criterio respecto a la primera sentencia de octubre de 2017.
Esta decisién abre la puerta a que los Estados Europeos puedan impedir el ingreso a su territorio,
en cumplimiento de su obligacién de controlar sus fronteras, incluido a potenciales peticionarias de
refugio, que hayan obviado los mecanismos formales de ingreso a su territorio, en especial
abusando de su cardcter colectivo (grandes grupos de personas intentando ingresar).

Son varios los aspectos preocupantes de esta sentencia:

Por un lado, reconoce que todo procedimiento de expulsién, devolucion, inadmision de entrada o
rechazo en frontera, tiene que respetar unas garantias minimas y determina que los demandantes
fueron victima de una expulsidon colectiva al no haber sido individualizados ni haber tenido acceso a
recursos judiciales o administrativos. Sin embargo, sefiala, que debe valorarse la conducta de los
demandantes para determinar la legitimidad o no de los hechos, considerando que se pusieron
ellos mismos en una conducta de ilegalidad al no utilizar las vias de acceso establecidas por la ley.
Parece que el TEDH esta dando una nueva interpretacion al concepto de “conducta del interesado”
(par. 231), lo que resulta ser extremadamente grave al atribuir una conducta de las posibles
victimas de una violacién de derechos humanos como medio para legitimar la decisién de un
Estado. Toda persona tiene unos derechos humanos basicos, independientemente de su conducta y
esto es algo inherente a cualquier Estado de Derecho.

1 Recurso de inconstitucionalidad 2896-2015. Interpuesto por mas de cincuenta diputados de los grupos parlamentarios Socialista,
La Izquierda Plural, Unién Progreso y Democracia y Mixto del Congreso de los Diputados en relacion con diversos preceptos de la
Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccidn de la seguridad ciudadana



El TEDH combina la argumentacion de la “conducta del interesado” con la del uso de la fuerza y el
numero elevado de personas que intentaban acceder y con la opcién de realizar una entrada de
manera regular (par. 201 y 231). Admite dos excepciones a las garantias de contar con un
procedimiento personalizado: cuando un individuo no coopera activamente en las labores de
identificacion, y cuando quienes han atravesado la frontera ilegalmente fuera de los pasos
fronterizos se han prevalido del efecto de la masa y del uso de la violencia. Son casos en los que
luego no podrian exigir la aplicacién de garantias perfectamente validas con cardcter general.

Es preocupante, y se puede afirmar que es contraria al principio de no devolucién y del derecho de
asilo, el hecho de que la sentencia esté estableciendo que se pueda expulsar de manera automatica
a aquellas personas como consecuencia de “su propia conducta” y que no utilicen los
procedimientos oficiales de entrada (par. 231), no gquedando por tanto amparados por la
proteccion que ofrece el CEDH. Es el propio Tribunal el que recuerda en esta misma decision (par.
232) que la gestion de fronteras ha de respetar la obligacion de non-refoulement.

La interpretacién que ha realizado el TEDH es uno de los mayores retrocesos en materia de
derechos humanos que cuestiona la propia universalidad de los mismos y refuerza las politicas de
los Estados europeos en cuanto al cierre y robustecimiento del control de las fronteras.

Encontramos un claro ejemplo en la repercusién que ha tenido esta sentencia en el caso espafiol
donde el Tribunal Constitucional se ha servido de ella para resolver el recurso de
inconstitucionalidad sobre la Disposicidon Adicional 102 de la Ley Organica 4/2000, avalando esta
disposicién que dota de cobertura legal a las denominadas “devoluciones en caliente”,
sumarisimas, de las personas recién llegadas a Ceuta o Melilla con una vulneracion a sus derechos
esenciales.

Cabe resaltar que el Tribunal Constitucional mantiene un criterio opuesto respecto al alcance del
“rechazo en frontera” al sostenido por la abogacia del Estado que considera “que el rechazo opera
en una fase previa a la eventual devolucidn o expulsidon de extranjeros, por cuanto estos aun no han
entrado en territorio espafiol: la entrada ilegal no ha culminado” y concretamente establece que:

1. “Resulta evidente que el acceso o la entrada en el territorio espafiol se realiza cuando se
han traspasado los limites fronterizos fijados internacionalmente, e igualmente, que los
puestos fronterizos y los elementos de contencion (vallas, muros o barreras) se ubican y
construyen sobre el territorio espafiol. No existe cobertura legal para operar con un concepto
de frontera que pueda ser establecido de forma discrecional por la Administracion espafiola,
aunque sea a los meros efectos de determinar la aplicacion de la legislacion en materia de
extranjeria; entre otras razones, porque se pondria en riesgo el principio de seguridad
juridica (art. 9.3 CE)”.

2. “En todo caso, con independencia de si el “rechazo en frontera” se produce antes, durante
o después de traspasar los limites fronterizos, lo que es innegable es que se trata de acciones
llevadas a cabo por miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad espafioles; y son, en
principio, actuaciones realizadas desde el territorio espafiol”.

3. “El “rechazo en frontera”, en cuanto actuacion realizada por autoridades y funcionarios
publicos espafioles, estd sometido al estricto cumplimiento de la Constitucion y del resto del
ordenamiento juridico, ademds de tener que respetar, como expresamente sefiala el
apartado segundo del precepto impugnado, la normativa internacional de derechos
humanos y de proteccion internacional. A la persona extranjera que estd siendo rechazada



mientras se encuentra en los elementos de contencion ubicados en territorio espafiol,
integrados en el sistema de sequridad fronterizo, le son aplicables las garantias previstas en
nuestro ordenamiento juridico”.

En este sentido, como se destaca en el voto particular que formula la magistrada dofia Maria Luisa
Balaguer Callején la sentencia “desautoriza el rechazo en frontera si se desarrolla, como se viene
aplicando hasta ahora, sin la posibilidad de control judicial y respeto a las obligaciones
internacionales, entre las que destaca la individualizacion de la actuacién para identificar
situaciones de especial vulnerabilidad”.

Los requisitos citados a los que se condiciona la propia constitucionalidad de la disposicion no son
materialmente posibles de garantizar si atendemos a que en la practica el rechazo en frontera es
una devolucién en caliente caracterizada en la practica por su inmediatez. No hay procedimiento
gue pueda establecer las garantias necesarias y suficientes en la regulacion de este proceso,
incluyendo la debida asistencia juridica e interpretativa, la posibilidad de presentar recurso judicial
y los requerimientos establecidos para la solicitud de proteccidon internacional, entre los aspectos a
tener en cuenta. Es imposible detectar adecuadamente a las personas en situacion de
vulnerabilidad o susceptibles de optar a asilo si el procedimiento de expulsion se instruye y ejecuta
de manera inmediata.

Aungue el propio Tribunal Constitucional ha reiterado que la brevedad de los plazos no implica per
se la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, en el caso de las “devoluciones en
caliente” debido a la inmediatez con las que se producen ni siquiera entrariamos a evaluar la
brevedad o no de los plazos porque la celeridad con la que se lleva a cabo esta practica deviene
incompatible al desarrollo material de actuaciones encaminadas a la salvaguarda de la tutela
judicial efectiva. De hecho, la normativa contempla un procedimiento preferente de expulsién
dando lugar a las conocidas como “devoluciones exprés” -en el plazo de 72 horas- no exentas de
controversias por las vulneraciones de derechos que se producen en gran medida debido a la
reduccidn de plazos respecto del procedimiento ordinario y pese a su declarada constitucionalidad.

Las organizaciones que presentamos este informe consideramos que la Disposicion Final Primera de
la Ley de Seguridad Ciudadana asi como los pronunciamientos por parte del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) (13 de febrero de 2020 - asunto N.D. y N.T contra Espafia) y del Tribunal
Constitucional (19 de noviembre de 2020) avalando la Disposicion Final Primera, dan respaldo a un
tipo de practicas que conllevan a la vulneracion del principio de no devolucion, siendo contrarias a
los derechos reconocidos a toda persona en los tratados internacionales ratificados por el Estado
espafiol que protegen el derecho al asilo y prohiben las expulsiones colectivas y el principio de no
devolucién, como son la Convencion de Ginebra de 1951, la Convencion contra la Tortura, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea y la propia Convenciéon Europea de Derechos Humanos.



