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Resumen

El objetivo de este trabajo es trazar un paralelismo entre las politicas de control
migratorio realizadas tanto en Europa como en Ameérica y hacer un analisis critico
de las diferentes sentencias de los tribunales internacionales y de su abordaje
sobre esta problematica, cada vez mas recurrente. Con ese fin, se plantea un
estudio juridico-doctrinario del cuerpo normativo que existe en relacion con la
proteccion de las personas migrantes y refugiados, pero entendiendo que aun
falta mucho en materia migratoria para brindar una solucion efectiva y real a los

problemas abordados.

Palabras clave: Derechos Humanos. Derecho Internacional. Expulsiones
colectivas. Migracion. Principio de no devolucion. Garantias Procesales.
Extraterritorialidad. Soberania. Personas Migrantes. Jurisprudencia TEDH.
Jurisprudencia CIDH.

Title: Collective expulsions and the principle of non-refoulement.

Abstract

The objective of this work is to draw a parallel between the migration control
policies carried out both in Europe and in America and to make a critical analysis
of the different judgments of international tribunals and their approach to this
increasingly recurrent problem. Therefore, it presents a legal-doctrinal study of

the normative body that exists in relation to the protection of migrants and

! Abogado egresado de la Universidad de Buenos Aires (UBA), fundador del portal web Justicia
Internacional Global (https://justiciainternacio.wixsite.com/website). Realizo estudios de
posgrado en materia de Derechos Humanos. Actualmente desarrolla su actividad profesional en
el sector privado y realiza representaciones legales “pro bono” para personas migrantes en la
Ciudad de Buenos Aires.
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refugees, but understanding that there is still a long way to go in migration matters
to provide an effective and real solution to the problems addressed.

Keywords: Human rights. International right. Collective expulsions. Migration.
Principle of non-refoulement. Procedural Guarantees. Extraterritoriality.
Sovereignty. Migrant People. ECHR jurisprudence. IACHR Jurisprudence.

l. Introduccioén

Los procesos de movilidad humana son acontecimientos que se han
desarrollado a lo largo de toda la historia de la humanidad y que responden a
diversos factores que los aceleran, los transforman y en muchas ocasiones los
criminalizan. La historia marca a la migracion como una valiente manifestacion
de la voluntad humana de sobreponerse a la adversidad en busca de mejores
condiciones de vida. En la actualidad, la globalizacion, los avances tecnoldgicos
y de comunicaciéon, acompanados de un incremento considerable en las
desigualdades que separan a los paises desarrollados de los emergentes, ha
hecho que aumente considerablemente el numero de personas que busca dejar
su pais de origen para instalarse en uno nuevo.

Los Estados Nacién legitiman sus politicas y practicas de control
migratorio a través del ejercicio de su soberania®. Sin embargo, la potestad de

los estados de regular lo relativo al ingreso y permanencia de personas “no

2 Concepto de Derecho Internacional que comprende tres dimensiones (externa, interna, y
territorial). La dimension externa de la soberania radica en el derecho de un Estado a definir sus
relaciones con otros Estados y entidades sin limitacidn o control alguno por parte del otro Estado.
Esta dimension también se denomina “independencia”. La dimension interna de la soberania
consiste en el derecho exclusivo o la competencia exclusivas de un Estado para determinar la
naturaleza de sus propias instituciones, promulgar las leyes que considere apropiadas y
garantizar la observancia de estas. La dimension territorial de la soberania remite a los derechos
de un Estado sobre su territorio y a la autoridad ejercida por él sobre todas las personas y cosas
que se encuentren situadas sobre su territorio, o debajo o por encima de este. Un componente
importante de la soberania territorial en el &mbito de la migracion es la prerrogativa soberana del
Estado para determinar la admisién y exclusion de extranjeros de su territorio, dentro de los
limites que le impone do Derecho Internacional.
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nacionales” en sus territorios y jurisdicciones tienen un limite en el respeto y
garantias de los derechos humanos.

Esto ha significado un nuevo punto de analisis para los Estados que se
ven atravesados por este fenbmeno migratorio, ya sea que sean paises de
transito® o un pais de destino, entendiéndose este ultimo en el contexto de la
migracion, como aquel pais que corresponde al destino final de una persona o
grupo de personas, independientemente de si migra de forma regular o irregular.

Cuando el numero de movilidad humana que se traslada entre un lugary
otro, muchas veces cruzando fronteras entre Estados y poniendo en riesgo sus
vidas, es considerable y dificil de regular, estamos ante lo que se conoce como
una crisis migratoria. Crisis migratoria es aquella que puede generar
movimientos dentro o fuera de las fronteras* de un pais. Esto puede ocurrir
repentina o paulatinamente y tanto se ve afectada por los movimientos previos a
la crisis, como puede generar cambios en los patrones migratorios posteriores.
Las crisis migratorias describen los flujos migratorios complejos y generalmente
a gran escala, asi como los patrones de movilidad ocasionados por una crisis
que suele traer consigo considerables vulnerabilidades para las personas y
comunidades afectadas, y plantear serios retos de gestion de la migracion para
todos los Estados involucrados. Pero las crisis migratorias tienen varias caras, y
son un fendmeno tan complejo que sus procedencia puede situarse o bien en el
momento en que los migrantes internacionales encontrandose ya en el pais de
destino deban enfrentar crisis preexistentes propias de ese lugar y que dificultan
aun mas su integracion social, laboral o familiar, acentuando su estado de

vulnerabilidad, o bien puede referirse a los flujos migratorios resultantes de la

% En el contexto de la migracion, es el pais por el que pasa una persona o grupo de personas,
en cualquier viaje hacia el pais de destino, o bien desde do pais de destino hacia el pais de
origen o de residencia habitual. “Convencién Interamericana sobre Proteccion de Todos los
Trabajadores Migrantes y de Sus Familiares”. Accesible en:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cmw.aspx.

* Las fronteras internacionales son aquellos limites de separacion definidos politicamente
respecto de zonas territoriales o maritimas entre distintas entidades politicas y las zonas donde
las entidades politicas ejerzan medidas de gobernanza de fronteras en sus territorios o fuera del
mismo. Tales zonas comprenden los pasos fronterizos (a saber, aeropuertos, pasos fronterizos
terrestres y puertos), y las zonas de inmigracion y de transito, asi como las embajadas y
consulados. -Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Principios y Directrices Recomendados sobre Derechos Humanos en las Fronteras
Internacionales (2014), pag. 4.
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inestabilidad y conflictos prolongados en una region, entre otros posibles
panoramas.

A la violencia, la pobreza, la falta de trabajo, el cambio climatico y demas
adversidades que tienen que enfrentar los migrantes, hay que agregar ademas
en la actualidad la aparicion de la pandemia ocasionada por el virus COVID-19
que ha acentuado las crisis migratorias y sus dificultades.

Las personas que estan en movimiento, como las personas refugiadas y
desplazadas internas que se ven obligadas a dejar sus hogares producto de la
violencia o los desastres naturales, o las personas migrantes que estan en
situaciones precarias, deben afrontar tres crisis que se combinan en una.

En primer lugar, encaran una crisis sanitaria, ya que se exponen al virus de
forma constante, debido que a menudo estan en condiciones de hacinamiento en
las que el distanciamiento social resulta un lujo imposible, y en las que con frecuencia
es dificil acceder a servicios basicos, como los de atencion de la salud, agua,
saneamiento y nutricion.

Los efectos de esta crisis seran aun mas devastadores para el gran numero
de personas en movimiento que viven en los paises menos adelantados. Un tercio
de la poblacion mundial desplazada internamente vive en los diez paises con mayor
riesgo del COVID-19.

En segundo lugar, las personas en movimiento encaran una crisis

socioeconomica, en particular las que trabajan en la economia no estructurada, sin
acceso a proteccién social.
Por otro lado, la economia mundial ha mostrado un deterioro considerable afectando
a todos los estratos de la sociedad, esta pérdida de ingresos resultante del COVID-
19 provoca grandes rupturas en las condiciones laborales, como pérdida de
empleos, disminuciones salariales, aumento del trabajo irregular, afectando una vez
mas y de forma mas dura a los sectores vulnerables, entre ellos los migrantes,
desplazados y refugiados.

Entercer lugar, las personas en movimiento encaran una crisis de proteccion.

Mas de 150 paises han impuesto restricciones fronterizas para contener la
propagacion del virus. Por lo menos 99 Estados no hacen ninguna excepcion en los
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casos de las personas que solicitan asilo por motivos de persecucion (GUTERRES,
2020).

Al mismo tiempo, la propagacion del COVID-19 y el temor a contagiarse ha
exacerbado la xenofobia, el racismo y la estigmatizacidon contra los migrantes. Por
otra parte, la precaria situacion de las mujeres y de los menores no acompariados®
se torna aun peor. Porque ambos corren un mayor riesgo de exposicion a
situaciones de violencia, abuso, trabajos forzados o explotacion.

A todas estas condiciones desfavorables para las personas migrantes y
refugiados, debemos sumarle la situacion en la que se encuentran cuando llegan a
un pais distinto al de ellos, y son varias las respuestas que los diferentes Estados
han aplicado a la regulacidn de las migraciones. Sin embargo, la mayoria de estas
respuestas estan centradas en un control migratorio estricto, y lo que es peor, en las
ultimas décadas estas politicas se han endurecido considerablemente, plasmandose
en expulsiones colectivas en frontera, detenciones arbitrarias, y en muchos casos
en el ejercicio del control migratorio mas alla de sus propias fronteras territoriales,
proceso que se conocen como externalizacion, un fendmeno que consiste en el
desplazamiento de la gestion fronteriza con el objeto de frenar los flujos de
personas antes de que lleguen al territorio de un Estado o territorio comunitario
mediante la creacidon de un area de contencién previa. Dicha practica ha sido
utilizada por los Estados Miembros de La Union Europea a través de acuerdos
bilaterales. En muchas oportunidades subcontratando las responsabilidades
fronterizas a terceros Estados y desarrollando intervenciones en los paises de
origen y de transito (PEREZ BLANCO, 2020).

Este trabajo intentara analizar y describir de forma critica y objetiva las
politicas de control migratorio implementadas por los Estados Soberanos, las
contradicciones que estas tienen con los Derechos Humanos y La Proteccidon
Internacional, materializadas en expulsiones colectivas, y como estas representan
una vulneracion a los derechos humanos. Por otra parte, se realizara un analisis del

cambio de paradigma del Tribunal Europeo de Derechos humanos, a través de la

®> Menores que estan separados de ambos Padres y otros parientes y no estan al cuidado de un
adulto al que, por ley o costumbre, incumben esa responsabilidad. “COMITE DE LOS
DERECHOS DEL NINO, OBSERVACION GENERAL N°6 RELATIVA AL TRATO DE LOS
MENORES NO ACOMPANADOS Y SEPARADOS DE SU FAMILIA FUERA DE SU PAIS DE
ORIGEN”, 01/09/2005, CRC/GC/2005 de Las Naciones Unidas, parr. 7.
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sentencia en el caso N.D. y N.T. contra Espafna de 2017 y su posterior sentencia a
través de La Gran Sala de dicho Tribunal.

Il. Los estados y la migracién

El Estado en una perspectiva institucional lo podemos definir a partir del
monopolio de dominacién coactiva autoritaria en un area territorialmente
demarcada que cuenta con un conjunto de instituciones y relaciones politicas
que irradian del centro a la superficie (WEBER, 1964, p. 47). Estas dimensiones
funcionales y espaciales de los Estados ordenan las estructuras de autoridad,
los limites y las capacidades de autodeterminacion sobre los territorios, aqui
entra su discrecionalidad para imponer sus politicas migratorias. La soberania
de los Estados ha sido el principio a través del cual, la autonomia se consolida
como practica e ideologia que legitima la disposicion de estas instituciones para
regular, controlar y dirigir sus unidades politico - territoriales. La mencion anterior
a la soberania puede relacionarse con la idea de soberania interna, la cual en
efecto tiene como cualidad, la organizacién formal de una autoridad politica para
el pleno ejercicio del poder y del control dentro de los limites de un territorio. Pero
podemos poner en discusion la existencia de otro tipo de soberanias, a saber, la
soberania legal internacional entendida desde la perspectiva del reconocimiento
mutuo entre los Estados como unidades politicas formalmente instituidas; la
soberania westfaliana cuyo principio es la existencia de organizaciones politicas
con exclusion de actores externos y la soberania interdependiente que se
caracteriza por el control de flujos de informacion, bienes y personas a través de
las fronteras.

Un aspecto importante de la globalizacion, ademas de la conexion de los
Estados a partir de actores supranacionales o transnacionales que funcionan en
arenas politicas independientes del marco doméstico, y que a su vez tiene
implicancias sobre los Estados nacionales y su soberania, es la movilidad de las
personas a través de las fronteras. Aunque este ha sido un hecho restringido por
las barreras fronterizas de los Estados y la concepcidn territorial de los mismos,
es sin duda, un fendmeno de gran trascendencia en el mundo contemporaneo y
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en la historia de las sociedades. El fenobmeno migratorio se ha convertido en uno
de los mas importantes retos para los Estados nacionales en la época global por
ser un simbolo de la erosion de la soberania (CASTLE, 2003, p.35). El control de
la movilidad a través de las fronteras es uno de los objetivos de la soberania
interdependiente e incluye la regulacién de los flujos de personas, no obstante,
por cuenta del aumento de la migracion irregular este hecho se ha convertido en
un desafio en el sentido de que el movimiento (no autorizado) de individuos a
través de los limites de los Estados, puede violar el principio de soberania
sustentado en la delimitacion y cierre territorial. La concepcion clasica para la
gestion del fendmeno migratorio en la perspectiva de las capacidades otorgadas
por la soberania westfaliana puede transformarse a partir del influjo de actores
externos sobre los Estados nacionales. La expansién de la politica en escenarios
que superan los espacios domeésticos ha producido demandas y discursos
relacionados con la migracion en relacion a los derechos humanos, derechos de
trabajadores migrantes, politica internacional sobre refugio entre otros. Esta
cuestidon abre la puerta para la formulacion de interrogantes sobre la influencia
real de estos actores y espacios en la transformacion de la estructura de
autoridad para la gestién de este fendmeno. Del mismo modo, la vinculacion
voluntaria de los Estados a mecanismos de integracién regional o a tratados
internacionales, puede incluir la cooperacién en temas sobre movilidad lo cual
podria incidir en la transformacion de las politicas nacionales para el tratamiento
de esta cuestion. No obstante, en la mayoria de los casos el Estado es
discrecional para asumir o no las regulaciones y recomendaciones
internacionales propuestas con relacion a este tema, principalmente, cuando las
decisiones son interestatales (dependientes de los intereses de los gobiernos)
sin estructuras institucionales supranacionales que obliguen o coarten el
cumplimiento de la normatividad y de los acuerdos. Los Estados se vinculan a
decisiones sobre el asunto migratorio a través de convenios o tratados con
actores e instancias externas, pero siempre bajo la premisa de la armonizacién
voluntaria de lo internacional y lo doméstico.

En el plano de las regulaciones juridicas y politicas para la gestion

migratoria, el Estado puede ser discrecional, autbnomo y determinar para sus
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territorios decisiones que se corresponden con sus intereses y con los de los
actores politicos internos, pero esta discrecionalidad muchas veces atenta contra
el respeto de los derechos fundamentales de las personas “no nacionales” de
dichos Estados, es decir, las personas migrantes. El caso de Espafia por ejemplo
es de profundo analisis, en tanto y en cuanto ha normativizado practicas
consideradas contrarias a la proteccion internacional, como las expulsiones
colectivas o “devoluciones en calientes”, a través de la sancién de leyes, como
la Ley Organica de Seguridad Ciudadana, conocida como “Ley Mordaza”
haciendo un uso abusivo de su discrecionalidad soberana. La regulacion de los
flujos migratorios es un atributo importante de los Estados nacionales sobre la
base de la necesidad de clasificar y diferenciar a la poblacion que habita adentro
de su territorio, dice DOMENECH (2009). En cierto modo, la regulacién de las
migraciones contribuye a la construccion del Estado como actor autonomo y
soberano capaz de definir— a través de sus politicas migratorias —los controles
que permitan o contengan la entrada de las personas a través de sus fronteras,
asi como la potestad para determinar los criterios distintivos entre propios
(ciudadanos) y extranos (extranjeros). La selectividad es uno de los mecanismos
a través de los cuales, los Estados producen las clasificaciones para definir los
criterios de entrada y permanencia en sus territorios; de modo que, la inmigracion
por si misma no es de plano rechazada sino que se filtra a través de condiciones
restrictivas y ha sido uno de los aspectos que ha ayudado a la consolidacién del
Estado moderno y de los imaginarios sobre la identidad nacional como soportes
a través de los cuales el Estado monopoliza los medios legitimos de movilidad.
Esta monopolizacion se entiende como el derecho exclusivo que tiene el Estado
para autorizar y regular los flujos de personas y las migraciones internacionales
(TorpPEY, 2000, p.25). Las respuestas estatales frente a la migracion dependen
de las perspectivas que asumen los Estados soberanamente sobre este tema.
Las politicas y criterios oscilan entre concepciones que sustentadas en la
soberania restringen la entrada y residencia de personas en el territorio cerrando
fronteras y marcando limites claros con los extranjeros; y otros enfoques que
también desde la soberania, les permite reconocer a los migrantes como objeto
del derecho interno. Independiente del caracter de las decisiones que se
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asuman, el Estado y la capacidad de regulacion de la migracion, en efecto le
permite detentar “la monopolizacion de los medios legitimos de la movilidad”
como un aspecto clave que pone en vigencia la existencia de los Estados, su
papel y como se piensan a si mismos a partir de este fendmeno. La autonomia
del Estado en esta materia esta directamente relacionada con la idea de Estado
nacion soberano. Asi, la diferenciacion y clasificacion de quienes pertenecen o
a quiénes se les adjudica el derecho de ingreso y permanencia en un territorio
son acciones todas producidas a través de las politicas migratorias de un Estado,
las cuales, en efecto, no son sélo respuestas burocraticas al fendmeno de la
movilidad, sino que en esencia reflejan las filosofias y concepciones
institucionales e ideoldgicas sobre la nacion. Citando a CALDERON “[plara la
construccion del Estado-nacion los extranjeros representaron y lo siguen
haciendo, la antitesis de lo que el Estado busca representar: la unidad, el
conjunto, lo que unifica; exactamente lo contrario de lo que la extranjeria
expresa: lo distinto, lo diverso, lo opuesto” (CALDERON, 2010: p.15). La
monopolizacién de los medios legitimos de la movilidad es uno de los
mecanismos a través de los cuales los Estados nacionales persisten y refuerzas
sus formas tradicionales. Los escenarios nacionales han dejado de ser espacios
exclusivos para la deliberacion y toma de decisiones, el espacio politico
domeéstico es compartido con diversas fuerzas y agencias que muchas veces
extralimitan las fronteras nacionales.

Tal como sefiala Arendt, los derechos humanos universales pueden
resultar insuficientes a la luz de la potestad soberana de los Estados-nacion, y a
su reconocimiento de derechos de acuerdo con la vinculacion de la ciudadania
con la nacionalidad. De esta manera es cuestionable como habiendo sido los
derechos humanos proclamados como universales, las personas pueden ver
vulnerados sus derechos mas basicos sobre la base de la nacionalidad (ARENDT,
2006: p.22).

Dicho esto, debemos destacar que la idea de soberania bajo ningun punto
de vista debe permitir una  habilitacion y aplicacion discrecional al
funcionamiento arbitrario de los Estados que facilite la vulneracion sistematica

de los derechos fundamentales de las personas migrantes. La potestad
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soberana de Los Estados no los libera de sus obligaciones de respetar los
derechos de las personas extranjeras que intenten cruzar sus fronteras e
ingresar al territorio. Tampoco los autoriza en materia politica de inmigracion
para validar practicas y politicas de control migratorio incompatibles con los
tratados internacionales de derechos humanos. Los Estados tienen la obligacion
internacional de respetar y garantizar los derechos fundamentales reconocidos

por la comunidad internacional.

lll. Expulsiones colectivas

Las expulsiones colectivas o “devoluciones en caliente” forman parte de
un comportamiento discrecional y muchas veces arbitrario de las autoridades
estatales que, en ausencia de cualquier examen individualizado, y sin recabar
ninguna informacion respecto de las circunstancias personales de las personas
migrantes son devueltas en frontera sin que medie ningun tipo de proceso
administrativo o judicial.

Las expulsiones colectivas de extranjeros, aun estando prohibidas por el
Derecho Internacional, son aplicadas sistematicamente como métodos de
control de los flujos migratorios. El contexto fronterizo a lo largo de los ultimos
afnos ha sido escenario de la vulneracion flagrante de los Derechos Humanos
reivindicados por los instrumentos internacionales. En ese escenario, alegando
la necesidad de una gestidn que permita a los Estados seguir ejerciendo su
soberania, se incrementan sistematicamente las formas de control con muros y
vallas en el ambito terrestre y todo tipo de mecanismos en el ambito maritimo
cuestionando tales derechos (DE Luca, 2015: p. 65).

Debemos aclarar que la definicion de colectivo no hace referencia al
numero de personas expulsadas, sino a la ausencia de un analisis
individualizado de cada caso particular. Este tipo de practicas (“devoluciones en
calientes) suelen constituirse bajo procedimientos discrecionales, y arbitrarios,
danando a los DD.HH. en su conjunto.

En una nocién amplia de movilidad humana podriamos mencionar a los
flujos de movilidad “mixtos” de los que habla La Organizacién Internacional para
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las Migraciones, conformado por movimientos de poblacion complejos, como son
los refugiados, los solicitantes de asilo, los migrantes econdmicos y otros
migrantes. Incluyendo en esta nocion la inmigracion, como proceso por el cual
los no nacionales de un Estado entran en él con propdsito de instalarse y el asilo,
entendiendo al mismo como la proteccion concedida por un Estado a un
extranjero en su territorio contra el ejercicio de la jurisdiccion por el Estado de
origen, basado en el Principio de No Devolucion, que conduce al goce de
determinados derechos internacionalmente reconocidos.

Dentro de esa amplia definicién, podriamos incorporar el concepto de
extranjero a los efectos de las expulsiones colectivas y la “devoluciones en
calientes”. A partir del articulo 1 del Convenio Europeo de los Derechos
Humanos (en adelante CEDH), los Estados se comprometen a garantizar los
derechos y libertades de cualquier persona que se encuentre bajo su jurisdiccion,
sean sus nacionales o no. Sin embargo, no se hace una referencia expresa ni a
la libertad de ingreso, residencia y circulacion, ni al derecho de asilo, aunque
siempre es posible recurrir a la técnica de la proteccion derivada de derechos y
garantias reconocidos expresamente en el CEDH.

Como complemento, el Protocolo n® 4 al CEDH, en su articulo 4,
expresamente prohibe las expulsiones colectivas de los extranjeros, pero no
define ninguno de los términos anteriormente mencionados. Desde una
interpretacion histérica de acuerdo con los precedentes y con la finalidad
perseguida por esta disposicion, conviene recordar que en el afio 1963 cuando
se redacto dicho Protocolo, constituyo el primer tratado internacional que se
ocupaba de las expulsiones colectivas que no estaban expresamente incluidas
en el CEDH. La principal finalidad del articulo 4 es evitar, como habia ocurrido
anteriormente, que los Estados hicieran que determinados extranjeros tuvieran
que abandonar su territorio sin que previamente se hubieran examinado sus
circunstancias personales concretas, de tal modo que, estos hubieran podido
expresar, en su caso, sus argumentos en contra de la medida adoptada por la
autoridad competente.

Otros Instrumentos Internacionales en el ambito regional recogen

expresamente la prohibicion de expulsiones colectivas de extranjeros. En ese

232
INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO VII, NUMERO 2, 2020, PP. 222-265



EXPULSIONES COLECTIVAS Y PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION

sentido, el articulo 12.5 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos prohibe las expulsiones “en masa” sefialando que esta es la que hace
referencia a los “grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos™.

Por su parte, el articulo 22.9 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos prohibe expresamente las expulsiones colectivas de extranjeros’. Este
precepto ha sido aludido en supuestos en los que dicha practica se realiza de
modo recurrente, como es el ejemplo de las personas haitianas y dominicanas
de origen haitianas. Sobre estos supuestos son emblematicos los casos “Nadege
Dorzema y otros c. Republica Dominicanas” y “Personas Dominicanas y
Haitianas expulsadas c. Republica Dominicana™, los cuales abordaremos mas
adelante.

En el ambito de Naciones Unidas, se prohiben las expulsiones colectivas
en el articulo 13 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 22.1 de la

® “Todo individuo tendra derecho a la libertad de transito y de residencia dentro de las fronteras
de un Estado, siempre que se atenta a la ley. Todo individuo tendra derecho a salir de cualquier
pais, incluido el suyo, y a retornar a su propio pais. Este derecho solo esta sujeto a las
restricciones estipuladas por la ley para la proteccion de la sequridad nacional, la ley, y el orden,
la salud publica o la moral. Todo individuo tendréa derecho, cuando este perseguido, a buscar y
obtener asilo en otros paises de conformidad con las leyes de esos paises y los convenios
internacionales. Un extranjero legalmente admitido en un territorio de un Estado firmante de la
presente Carta, solo puede ser expulsado de él en virtud de una decisién tomada de conformidad
con la ley. La expulsion masiva de extranjeros estara prohibida. Expulsion masiva sera aquella
dirigidas a un grupo nacional, racial, étnico o religiosos”, Carta Africana Sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos, Banjul, 27 de Julio de 1981. Accesible en
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1297 .pdf.

" “Esta prohibida la expulsién colectiva de extranjeros”, Convenciéon americana sobre derechos
Humanos, San José de Costa Rica, 22 de Noviembre de 1969. Accesible en:
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Nadege Dorzema y otros c. Republica
Dominicana”, 24 de Octubre de 2012. La sentencia sefala: “154. Por lo tanto, en ejercicio de la
facultad del Estado de establecer su politica migratoria, debe tenerse plena observancia de la
prohibicién de expulsién colectiva de extranjeros contenida en el articulo 22.9 de la Convencion
Americana, y de las consecuentes garantias intrinsecas a procesos de expulsion o deportacion
de extranjeros, en especial aquellas derivadas de los Derechos de debido proceso y la proteccion
judicial”. Y Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Personas Dominicanas y Haitianas
expulsadas c. Republica Dominicana”, 28 de Agosto de 2014, La Corte ratifica su jurisprudencia
y dice: “348. ...las razias y las detenciones programadas y colectivas, que no se encuentran
fundadas en la individualizacién de conductas punibles y que carecen de control judicial, son
incompatibles con el respeto a los derecho fundamentales, entre otros, son contrarias a la
presuncion de inocencia, coartan indebidamente la libertad personal y transforman la detencion
preventiva en un mecanismo discriminatorio, por lo que el Estado no puede realizarlas, en
circunstancia alguna”.
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Convencioén Internacional sobre Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

IV. Espaia y la migraciéon

En el Estado espafiol las practicas de expulsiones colectivas o
“devoluciones en calientes”, tiene su punto mas alto en las fronteras de Ceuta y
Melilla, dos enclaves espafioles en territorio marroqui. Ambas fronteras estan
conformadas por muros y vallas que fueron construidas por autoridades
espanolas con la finalidad de impedir el ingreso de personas migrantes al pais.
Esta situacién marca de forma clara la postura del pais europeo en relacién a la
migracion y centra sus politicas migratorias en el control, el rechazo bajo la
excusa de seguridad nacional, criminalizando a las personas migrantes que
intentan llegar a Espafia por estas fronteras y en muchos casos realizando
expulsiones colectivas. Pero estos no son los unicos puntos donde se realizan
dichas practicas, también existen islotes sujetos a soberania espafola, donde se
realizan los rechazos en frontera de quienes intentan llegar a territorio espafiol,
sin respetar ningun tipo de garantia procedimental internacionalmente
reconocidas.

En el ordenamiento juridico espanol, las denominadas “devoluciones en
caliente”, no encontraban ningun amparo legal en las figuras que recoge la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de extranjeros en Espafia y su
integracion social (LODYLE) y el Real Decreto 557/2011, por el que se aprueba
su Reglamento (RLODYLE). Dichas normas se referian unicamente a la
denegacion de la entrada, la devolucion, y la expulsidn, siempre siguiendo un
procedimiento con garantias. Asi, se podia diferenciar entre las denegaciones
de la entrada en frontera a quien solicita formalmente el acceso al pais en un
puesto fronterizo (Art. 25 LODYLE), las medidas de regreso obligatorio (Art. 60
LODYLE), la expulsion (Art. 53 LODYLE) y la devolucion para aquellos que
pretendan entrada ilegalmente en Espafia (Art. 58.2 LODYLE). En todas estas
medidas que estan orientadas al alejamiento del extranjero del territorio espaniol,

la ley contempla una serie de garantias, incluso, en la devolucién que es de
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aplicacién inmediata y con escasos tramites, no puede adoptarse sin tramite
alguno (CORELLA, 2018: p.36).

Las “devoluciones en caliente” se han desarrollado de forma sistematica
en las fronteras espafolas, sobre todo en su frontera sur, desde la configuracion
de un concepto de frontera ad hoc que pretende justificarlas. La Ley Organica
4/2015, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, en su disposicion final primera
establecio un régimen especial para Ceuta y Melilla, intentado la legalizacion de
este tipo de practicas.

Como se menciond anteriormente, las practicas de expulsiones colectivas
y “devoluciones en caliente”, son politicas que afectan profundamente al
Derecho Internacional y a Los Derechos Humanos, y en el caso particular de
Espafa chocan directamente con los parametros establecidos por el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, al vulnerar garantias de debido proceso, entre
las que podemos mencionar el derecho a una asistencia juridica, un analisis
individualizado de la situacion de cada migrante que pisa suelo espanol, el
derecho a una decisibn motivada y proporcional, y a recurrir una decision
administrativa y judicialmente. Asi como la violacion al derecho de solicitar asilo
y por supuesto, al principio de no devolucion.

V. Un cambio de paradigma: analisis de la sentencia del tribunal europeo
de Derechos Humanos:N.D. y N.T. c. Espana.

En el ano 2017 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos condeno a
Espafa por la expulsion colectiva de personas migrantes en la frontera con

Marruecos®.

El dia 13 de agosto los demandantes salieron del campamento del Monte Gurugu y trataron de
entrar

en Espafa junto con un grupo de subsaharianos a través del puesto fronterizo de Melilla. Este
puesto

fronterizo se caracteriza por tres vallas consecutivas, los 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 fueron instalados. Los demandantes y otros inmigrantes treparon por la primera valla
por la mafana. Dicen haber sido atacados mediante lanzamiento de piedras por parte de las
Autoridades marroquies. El primer demandante consiguié encaramarse a lo alto de la tercera
valla y permanecié alli hasta por la tarde sin recibir ninguna asistencia médica o juridica. El
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El Tribunal considero que existio violacion al articulo 4 del Protocolo
numero 4 de CEDH y el articulo 13 del dicho Convenio, al realizar la expulsion
colectiva de un grupo de personas extranjeras en la frontera de Melilla en el afio
2014, al no permitirles una individualizacion de sus situaciones particulares y por
consiguiente el derecho a un recurso efectivo contra dicha situacion.

El articulo 4 del Protocolo numero 4 del CEDH establece que “quedan

»10

prohibidas la expulsiones colectivas de extranjeros™”, mientras que el articulo 13
del CEDH dispone que “toda persona cuyos derechos y libertades reconocidas
en el presente Convenio hayan sido violadas tiene derecho a la concesién de un
recurso efectivo ante un instancia nacional, incluso cuando la violacion haya sido
cometida por personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales™".

Estos dos articulos, asi como también las circunstancias en que se
desarrollaron los hechos y los informes aportados por las diferentes
organizaciones internacionales, fueron analizados en conjunto por el TEDH a fin
de llegar a una resolucion.

Entre los documentos de analisis en el presente caso se utilizdé una nota
de prensa publicada el 16 de enero de 2015 tras la visita del Comisario DDHH a
Espana (del 13 al 16 de enero de 2015) en la cual hace referencia que los
Estados no deberian jamas derogar las garantias fundamentales en materia de
derechos humanos, cualesquiera que sean las dificultades que la gestion de los
flujos migratorios pueda plantear en ciertos contextos, y bajo esta orbita plantea:

Las migraciones son indiscutiblemente una cuestion compleja, que

requieren una respuesta europea conjunta, pero esto no exonera a los Estados

segundo demandante dice haber sido alcanzado por una piedra cuando trepaba la primera valla
y haber caido, pero consiguid6 después superar las dos primeras vallas. Entretanto, los
demandantes habrian sido testigos de actos violentos cometidos por los agentes de la Guardia
Civil espafola y por las fuerzas del orden marroquies hacia inmigrantes subsaharianos. Hacia
las 15y las 14 horas, respectivamente, bajaron de la tercera valla con la ayuda de las fuerzas de
seguridad espanolas. 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 identificacidon alguno. No tuvieron la posibilidad de exponer sus
circunstancias personales ni de ser asistidos por abogados, intérpretes o médicos”. TEDH, N. D.
¥0N. T. contra Espafia, cit., par. 12

Protocolo nimero 4 al Convenio para la Proteccion a los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales.
" Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
adoptado por el Convenio de Europa el 4 de Noviembre de 1950, entrada en vigor 1953.
Accesible en: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf.
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de sus obligaciones. Espara 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.

Por otra parte, en su informe anual de actividades del afio 2015 del
Comisionado Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa, el cual
surge a partir de la visita del Comisionado a Melilla, se destaca:

Los 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 Esparna. Afiade, que los inmigrantes devueltos de esa forma
desde Melilla se ven impedidos de impugnar su rechazo o solicitar la reparacion
por los malos tratos que pudieron haber sufrido durante las operaciones de
rechazo™.

En muchas oportunidades, las expulsiones colectivas que se dan en frontera
traen aparejada la devolucién de las personas migrantes a un Estado del que no
son nacionales, en clara violacion al principio de no devolucion, consagrado por
el Derecho Internacional. Se observa con frecuencia que las practicas que
realizan particularmente los Estados europeos de recepcion de personas
migrantes, estan dirigidas a la devolucion inmediata de extranjeros a los paises
de transito, sin evaluar ciertas dimensiones que tienen importancia relevante en
la proteccion de los derechos fundamentales de las personas migrantes, a saber:

I.  Siese Estado que recibe a la persona expulsada lo reenviara a su pais
de origen.
Il.  Si en dicho Estado se observaran las circunstancias personales que
motivo la migracion de dichas personas.
lll.  Siese Estado de transito, al que la persona migrante fue devuelto es un
lugar donde podria sufrir tratos crueles, inhumanos, o degradantes.

'> TEDH, sentencia, 12 de Septiembre de 2017, N.D. y N.T. contra Espafa, Demandas n°
8675/15y 8697/15, par. 41.
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La Oficina del Alto Comisionado para los Derecho Humanos de Naciones
Unidas (ACNUDH), como parte interviniente en el caso analizado, 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’.

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 (CPT) de 2015,
realizado a partir de la visita de una delegacién del mencionado comité a la
frontera con Marruecos, especificamente en el enclave de Melilla, y el cual es
materia de analisis en el caso presentado, se evidencia lo siguiente:

En lo referente al acceso a territorio espariol a través del dispositivo
fronterizo, la delegacion ha recibido denuncias coincidentes, confirmadas por
imagenes de video, segun las cuales los inmigrantes irregulares fueron
detectados en el interior del dispositivo fronterizo o mas alla del mismo por
miembros de la Guardia Civil, y fueron seguidamente devueltos a la fuerza a
Marruecos —a veces tras ser esposados- sin haber sido identificados. Varios
ciudadanos extranjeros indicaron igualmente a la delegacion haber sido
detenidos por la Guardia Civil varios centenares de metros mas alla de la
frontera. En efecto, parece ser que el deber de la Guardia Civil incluye detener a
los inmigrantes irregulares de camino al CETI de Melilla y devolverlos a
Marruecos. Ademas, los ciudadanos extranjeros eran supuestamente devueltos
a Marruecos pese a estar heridos o con serias dificultades para caminar.

Por otra parte, El CPT realiza las siguientes recomendaciones:

Recomienda que se den instrucciones claras a las fuerzas de seguridad
espariolas para que respeten plenamente el principio de no rechazo. Los
inmigrantes que entran irregularmente en territorio espariol no deberian ser
devueltos a la fuerza a Marruecos sin que se proceda previamente a una

evaluacion de aquellas personas que necesitan proteccion, que se analicen sus

' TEDH, sentencia, 12 de Septiembre de 2017, N.D. y N.T. contra Espana, Demandas n°
8675/15y 8697/15, par. 90,
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necesidades y que se adopten las medidas necesarias. Ademas, recomienda
que se adopten medidas para asequrar que la legislacion nacional sigue siendo
conforme con el principio de no rechazo™.

En cuanto a la postura del demandado, en este caso el Gobierno de Espafia
en el caso N.D. y N.T. ¢/ Espaia, es clara, esta direccionada a mantener una
justificacion de su accionar amparado en las facultades soberanas de cada
Estado para legislar y actuar respecto al flujo migratorio. Sin embargo, El
Comisario de DD.HH. en el informe presentado, sostiene con argumentos solidos
que ninguna politica migratoria, sin importar el contexto coyuntural, puede
vulnerar las garantias y derechos fundamentales necesarios en una sociedad
democratica™.

El TEDH reafirma este sentido y considera que no es posible alegar la
potestad soberana de los Estados en materia de politicas de inmigracion para
regular practicas de control migratorio contrarias con El Convenio Europeo de
Derechos Humanos y sus Protocolos.

En su Opinion Consultiva sobre la aplicaciéon extraterritorial de las
obligaciones de no devolucién en virtud de la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, la Oficina del Alto Comisionado

* “Articulo 33. Prohibicién de expulsion y de devolucién (‘refoulement”) 1. Ningin Estado
Contratante podra, por expulsién o devolucion, poner de modo alguno a un refugiado en las
fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causas 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 disposicidon 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”. Convenio sobre el estatuto de los
Refugiados, adoptada por la Conferencia del Plenipotenciarios sobre 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.
Si bien el principio de no devolucion este enunciado 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 Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 3 de la Convencion contra
la Tortura y Oftros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Accesible en:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cat.aspx.

" “Las migraciones son indiscutiblemente una cuestion compleja, que requiere una respuesta
europea conjunta, pero esto no exonera a los Estados de sus obligaciones. Espafia 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 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 Espafia, cit., par. 42
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de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) aborda el tema de la
aplicacidon extraterritorial del principio de no devolucion y establece que un
analisis contextual del articulo 33 de la Convencion de 1951, respalda la opinidn
de que el alcance ratione loci de la disposicién de no devolucién del articulo 33
(1) no esta limitado al territorio de un Estado. Se ha adelantado la opinion de que
el articulo 33 (2) de la Convencion de 1951 —que permite excepciones al principio
de no devolucion unicamente con respecto a un refugiado que constituya un
peligro para la seguridad o la comunidad del pais en donde se encuentra—
implica que el alcance del articulo 33 (1) también esta limitado a las personas
que se encuentran en el territorio del pais de acogida. Sin embargo, en opinion
del ACNUR esta perspectiva esta en contradiccion con la redaccién clara del
articulo 33 (1) y el 33 (2), respectivamente.

El sentido corriente de “devolver” incluye “regresar” o “volver, enviar al lugar
de donde se partid”. La traduccion de “refouler” al castellano incluye palabras
como ‘rechazar’, ‘repeler’, ‘hacer regresar’. Es dificil concebir que esas palabras
estén limitadas a los refugiados que ya han entrado al territorio de un Estado
Contratante. El sentido corriente de los términos “devolver” y “refouler’ no admite
una interpretacion que restringiera su alcance dentro del territorio del Estado en
cuestién, ni hay indicios de que estos términos fueran entendidos por los
redactores de la Convencion de 1951 como limitados en esta forma™.

Respecto a este tema el TEDH ya ha sentado precedente en el caso Hirsi
Jamaa c/ Italia", al sostener que desde el momento en que hay control sobre los
demas, se trata en los casos de un control de jure ejercido por el Estado en
cuestidon sobre los individuos afectados. Este control al que hace referencia la
sentencia contra Italia es aquel que se ejerce tanto en el interior del territorio del

Estado como en sus fronteras terrestres.

16 Opinion Consultiva sobre la aplicacion extraterritorial de las obligaciones de no devolucién en
virtud de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967.
Accesible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7123.pdf?vie.

'" Los recurrentes, once ciudadanos somalies y trece eritreos, formaban parte de un grupo de
doscientas personas que, el 6 de mayo de 2009, habiéndose embarcado en Libia, con destino a
las costas italianas, fueron interceptadas por la Guardia de Finanza y los guardacostas italianos
a unas 35 millas nauticas al sur de la isla de militares italianos y entregados por la fuerza a las
autoridades libias. Los recurrentes adujeron que durante la travesia, las autoridades italianas no
les informaron que los reconducian a Libia ni procedieron a identificarlos, y, ademas, que les
confiscaron sus afectos y documentos personales. Hirsi Jamaa and others v. Italy. 23/02/2012.
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De esta forma, el TEDH ha extendido la nocion de jurisdiccidon 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.
Queda claro entonces que el requisito territorial de la jurisdiccion admite
excepciones cuando el Estado ejerce control y autoridad sobre una persona aun
fuera de sus limites territoriales.

Algunas conclusiones que se pueden desplegar de esta primera sentencia
son, en primer lugar, la potestad de los Estados para regular la migracion en
muchas ocasiones se torna arbitrariay desproporcional, sobrados son los plexos
probatorios emanados de diferentes organismos internacionales que dan cuenta
de un comportamiento violatorio de todas las garantias reconocida por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y sobre todo de los derechos
de las personas migrantes. Por otra parte, el caso de Espafa, amerita un analisis
mas profundo e individualizado, ya que en primer lugar, por su ubicacion
geografica es la puerta de ingreso de muchos migrantes provenientes de
diferentes lugares de Africa o Medio Oriente, quienes se encuentran en un
estado de vulnerabilidad por su condicién de migrantes pero que se ve aun mas
incrementado por las politicas represivas y violentas de las autoridades
espafolas que desde el ano 2015, con la adopcién de la L.O. 4/2015, ha
reglamentado el régimen de rechazos en frontera de los inmigrantes que llegan
a Ceuta y Melilla.

En Febrero de 2020, la Gran Sala del TEDH se pronuncié nuevamente sobre
el caso y en un giro, que a mi entender, atenta contra los derechos
fundamentales de las personas migrantes y retrocede en materia de Derechos
Humanos y Proteccidn Internacional, desestimo la demanda de N.D. y N.T. ¢/
Espafa en un marcado cambio de criterio respecto de la primer sentencia de
Octubre de 2017. Este cambio de criterio puede marcar un retroceso en la lucha
por la defensa de los derechos y garantias de los Derechos Humanos en los
procesos de control de fronteras.

De todas formas, es un error pensar que este cambio de criterio legitime el
rechazo en frontera o las “devoluciones en caliente”. Haciendo un analisis de
esta segunda sentencia debemos decir que la misma tiene elementos
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doctrinarios importantes, que marcan la diferencia entre un cambio de paradigma
y la reglamentacion o legitimacion de este tipo de practicas, a saber: la sentencia
reconoce que los demandantes habian ingresado al territorio espanol y que
estaban bajo jurisdiccién espafiola por lo que se debia aplicar el ordenamiento
juridico espafiol y el de la Unidn Europea. Asi, con caracter general, las
autoridades espafolas no pueden pretender que quienes han saltado la valla
sin pasar la linea de contencion de las fuerzas no hayan entrado a Espana. Y no
puede existir una norma que regule el rechazo en frontera sobre esa
presuposicion. En segundo lugar, El TEDH reconoce que todo procedimiento de
expulsion, devolucion, inadmisién de entrada o rechazo, debe respetar ciertas
garantias minimas: Identificar a la persona, conocer sus circunstancias
personales, darles la posibilidad de solicitar proteccion y recurrir las decisiones
que ordene su expulsién. Cuando se produce una expulsion colectiva o en grupo
(como ya hemos mencionado no existe un numero minimo) es una violacion al
ordenamiento normativo europeo de DD.HH.

El aspecto mas preocupante de este nuevo fallo es la postura que tomo el
TEDH al desestimar la alegacion de que se haya producido una expulsion
colectiva por cuanto los demandantes no probaron la imposibilidad de acceder a
la Oficina de Asilo y Refugio del puesto fronterizo de Beni Enzar, ni de solicitar
asilo en la Embajada de Espafia o en alguno de sus consulados. Pero este
argumento no es del todo cierto y carece completamente del conocimiento de
las situaciones que viven las personas migrantes en las diferentes fronteras
europeas, en primer lugar porque las personas subsaharianas nunca han podido
pasar los puertos de control fronterizo marroquies para llegar a las Oficinas de
Asilo y Refugio, y por otro lado no existen registros fehacientes de que este
habilitada la posibilidad de solicitar Proteccion Internacional en la Embajada y/o
consulados de Espanfa. La falta de una reglamentacién que desarrolle la ley de
asilo del 2009 vacia de contenido la prevision legal.

La Gran Sala, si bien desestima por unanimidad la objecion preliminar del
Gobierno Espaniol respecto a la ausencia de condicion de victima, examinanda
por el TEDH desde el punto de vista de la determinacion de los hechos y a su

vez desestima también, por unanimidad, la excepcion de competencia alegada
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por el Gobierno, concedera en su resolucion final que no ha habido vulneracion
del articulo 4 del Protocolo numero 4 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, asi como tampoco violacién al articulo 13 de mismo Convenio™.

Con esta nueva sentencia, el TEDH si deja en claro que Espafa estaba
ejerciendo jurisdiccion, no pudiéndose alegar una excepcion de la misma
aplicable en ciertas partes del territorio en las que pudiese excluirse la aplicacion
del CEDH"™.

En cuanto a las expulsiones colectivas, la Gran Sala interpreta el término de
‘expulsion” de manera amplia independientemente de la situacion de legalidad
de la persona implicada®. En cuanto a la colectividad de la expulsién, es
importante destacar que la sentencia del Tribunal en linea, con su jurisprudencia,
ha establecido que no es relevante el numero de personas expulsadas sino el
hecho de que no se haya podido acceder a una individualizacion de cada caso
particular, salvo que ello sea atribuible a su conducta®

En este caso, el TEDH consider6é que los demandantes se opusieron y se
colocaron ellos mismos en una conducta de ilegalidad al no utilizar las vias de
acceso establecidas por ley. Lo que deja entrever que el Tribunal esta dando una

122

nueva interpretaciéon al concepto de “conducta del interesado™, esto resulta
tener una gravedad importante, ya que todas las personas cuentan con ciertas
garantias y Derechos Humanos basicos, vulnerar o limitar estos derechos
fundamentales basandose en la conducta de las personas es contrario a
cualquier Estado de Derecho.

El Tribunal apoya esta interpretacion en su jurisprudencia establecidas por
los casos Khlaifa y otros contra Italia®, Hirsi Jamaa y otros contra Italia*, M.A.

contra Chipre®, Berisha y Haljiti contra la Ex Republica Yugoslava de

1 TEDH sentencia de La Gran Sala 2020, N.D. y N.T. contra Espafia.
TEDH sentencia de La Gran Sala 2020, N.D. y N.T. contra Espanfa, par. 105-111.
TEDH sentencia de La Gran Sala 2020, N.D. y N.T. contra Espanfa, par. 185.
TEDH sentencia de La Gran Sala, 2020 N.D. y N.T. contra Espafa, par. 200.
TEDH sentencia de La Gran Sala, 2020 N.D. y N.T. contra Espafa, par. 231.
TEDH sentencia 15 de Diciembre de 2016, Khalifa y otros contra Italia. Demanda n°® 16483/12.
TEDH sentencia 23 de Febrero de 2012, Hirsi Jamaa y otros contra ltalia. Demanda n°
27765/09
% TEDH, sentencia 23 de Julio de 2013, M.A. contra Chipre. Demanda n° 41872/10, par. 245.
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Macedonia®®, y Dirtsas contra Italia”. En estas sentencias ya se habia
establecido “que no hay violacién del articulo 4 del Protocolo numero 4 si la falta
de una decisidon de expulsién individualizada puede atribuirse a la conducta del
solicitante”.

En cuanto a las “vias legales”, el TEDH combina la argumentacion de la
‘conducta del interesado” con el uso de la fuerza y el numero elevado de
personas que intentan acceder, y con la opcién de realizar un ingreso de manera
regular. Es asi como el Tribunal sentencia que los demandantes no fueron
capaces de argumentar porque no habian intentado acceder a Espafa por vias
legales, es decir, solicitado un visado en su pais de origen, en los paises de
transito, o incluso en Marruecos, o pidiendo asilo en los consulados o
embajadas. Esta claro y demostrado que estas opciones en la practica no son
efectivas ni realistas. La posibilidad de que se conceda asilo en una embajada o
consulados son minimas, o nulas, el articulo 38 de la Ley de Asilo que regula
esta opcion, no esta activo en la actualidad. Por otra parte segun los datos del
Ministerio de Interior de Espafa, durante el afo 2018, solo 0,6% de las
solicitudes de asilo fueron presentadas en representaciones diplomaticas
espafnolas y unicamente en la modalidad de extension familiar o reunificacion
familiar.

En los consulados de Marruecos tampoco existe esa posibilidad, y por otro
lado hay que sumarle la problematicas de las personas subsaharianas en dicho
pais que son perseguidas y discriminadas por parte de las autoridades alauies.
La situacion de violencia indiscriminada que sufren las personas subsaharianas
en Marruecos es de notorio conocimiento y ha quedado documentada en mas
de una oportunidad por las diferentes ONG'S que tienen actividad en la zona y
por declaraciones de terceros. Tanto Espafia como La Unidn Europea llevan
colaborando con Marruecos desde hace mas de una década en materia
migratoria y el pais africano se ha convertido en un socio clave en cuestiones de

control y externalizacion de fronteras.

%6 TEDH, sentencia 16 de Junio de 2005, Berisha y Haljiti contra la Ex Republica Yugoslava de
Macedonia. Demanda n°18670/03, par. 2.
2 TEDH, sentencia 1 de Febrero del 2011, Dritsas contra Italia. Demanda n° 2344/02.

244
INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO VII, NUMERO 2, 2020, PP. 222-265



EXPULSIONES COLECTIVAS Y PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION

Podemos llegar a la conclusion de que es preocupante y contrario al Principio
de No Devolucion y al Derecho de Asilo, el hecho de que la sentencia este
estableciendo que se permita expulsar de manera sumaria a aquellas personas
como consecuencia de “su propia conducta” y que no utilicen los procedimientos
oficiales de entrada, quedando por lo tanto por fuera de la proteccion y el Amparo
que ofrece el CEDH.

El CEDH es una garantia “de minimos”, y en base a su articulo 53, ninguna
de sus disposiciones se puede interpretar limitando o perjudicando aquellos
Derechos Humanos y libertades fundamentales reconocidas en la legislacion de
los Estados Partes o en cualquier otro convenio.

Algunas reflexiones finales:

» Por ser violatoria de Derechos Humanos e institucionales, seria necesario
derogar la disposicién decima de la Ley de Extranjeria® que regula el
‘rechazo en frontera” y poner fin a las practicas de devoluciones ilegales
y contrarias a numerosos Tratados Internacionales ratificados por Espana
y muchos paises de La Unidon Europea como 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 UE y la propia Convencion Europea de Derechos Humanos.

» Toda practica que no garantice la individualizacion de cada persona y su
derecho a ser escuchado, asi como su derecho a la asistencia letrada, un
intérprete, y al control judicial efectivo, es ilegal y contrario a la proteccion
internacional.

» Poner la responsabilidad sobre los migrantes, sin entender su situacion
de vulnerabilidad, es criminalizar a un sector desprotegido y legitimar

practicas violentas y contrarias a los derechos humanos.

8« os 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
irreqularmente la frontera podran ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal a Espafia’...
“Las solicitudes de proteccién internacional se formalizaran en los lugares habilitados al efecto
en los pasos fronterizos y se tramitaran conforme lo establecido en la normativa en materia de
proteccion internacional’.

29 Accesible en: https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CCPR.aspx.
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> Facilitar la posibilidad de solicitar el traslado a territorio espafiol en
consulados y embajadas espafolas, esto seria una medida positiva que
podria contribuir a evitar situaciones de riesgos en las fronteras y
desproteccion a las que se ven sometidas muchas personas tratando de
acceder a territorios seguros. También ayudaria a la implementacion del
Pacto Mundial de Refugiados® que incluye como uno de sus objetivos el
reparto de responsabilidades de tal manera que se alivie la presion que
sufren en materia de acogida los paises limitrofes a los conflictos.

> Establecer otras vias complementarias a acceso a territorio seria de gran
utilidad, como por ejemplo:

Facilitar la concesion de visados humanitarios.

Reforzar la vida de reasentamiento.

Flexibilizacién de reagrupacién familiar®'.

Una mayor y mejor integracion intrarregional y regional.

El cumplimiento de estas vias alternativas estaria contribuyendo con el
Pacto Global de Refugiados y con el Pacto sobre Migracion, un acuerdo histérico
donde se sientan las bases para una migracion segura, ordenada y regular.

VL. El principio de no devolucién en el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos.

En el Sistema Interamericano, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha pronunciado en numerosas oportunidades en relacion del
alcance y aplicacion del principio de no devolucibn como una herramienta de
proteccion de las personas migrantes.

En el caso “Familia Pacheco Tineo v. Bolivia”, La Corte entendidé que en
el Sistema Interamericano el principio de no devolucién es mas amplio en su
sentido y alcance, y en virtud de la complementariedad que opera en la
aplicacion de Derecho Internacional de los Refugiados y el Derecho Internacional

% pacto Mundial sobre los Refugiados. Aprobado por La Asamblea General de Naciones Unidas
el 17 de diciembre de 2018.

*" Informe Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado (CAER), Analisis de la Sentencia N.D. y
N.T. contra Espafa. 2020.
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de los DD.HH.*>. La prohibicion de devolucion constituye a la vez la piedra
angular de la Proteccion Internacional de las personas refugiadas o asiladas, y
de las personas solicitantes de asilo. Este principio también constituye una forma
consuetudinaria de Derecho Internacional y se ve reforzado en el Sistema
Interamericano con el reconocimiento del derecho a buscar y recibir asilo®.

De esta forma las personas en dicha situacidn estan protegidas contra las
devoluciones, como modalidad especifica de Asilo bajo el Art. 22.8 de La
Convencidn, sin importar su estatuto legal o condicién migratoria en el Estado
de que se trate y como un componente integral de la proteccidn internacional de
los refugiados, bajo la Convencion de 1951 y su Protocolo de 1967, en cuyo
articulo 33.1 establece que: “Ningun Estado Contratante podra, por expulsion o
devolucion, poner de modo alguno a un refugiado en las fronteras de los
territorios donde su vida o libertad peligre por causas de su raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o a sus opiniones
politicas™.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dice que las personas no
podran ser rechazadas en la frontera o expulsadas sin un analisis adecuado e
individualizado de sus peticiones. Antes de realizar una devolucion, los Estados
deben asegurarse que la persona que solicita asilo se encuentra legitimada para
acceder a una proteccion internacional apropiada mediante procedimientos
justos y eficientes de asilo en el pais de donde se lo estaria expulsando. Por otro
lado, establece la Corte que los Estados también tienen la obligacion de no
devolver o expulsar a una persona que solicita asilo, donde exista la posibilidad
de que sufra algun riesgo de persecucion o bien a uno desde donde el cual

%2 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Estado Plurinacional de Bolivia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones, y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C
No. 272, par. 151.
% Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Estado Plurinacional de Bolivia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones, y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C
No. 272, par. 151.
% Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Estado Plurinacional de Bolivia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones, y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C
No. 272, par. 152.
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puedan ser retornado al pais donde sufren dichos riesgos (devolucion
indirecta)®.

El  principio de no devolucion, piedra angular de la proteccion
Internacional, esta consagrado en el articulo 13, parrafo 4to, de La Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura®, dicho articulo fue
analizado conjuntamente con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y los derechos consagrado en sus articulos 4 (derecho a la vida) y 5
(derecho a la integridad personal), asi como también en relacion con el Articulo
1.1 de dicha Convencion por la Corte para determinar el alcance de las
obligaciones del Estado frente a una solicitud de extradicion en el caso Wong Ho
Wing contra Peru. De las obligaciones generales de respetar y garantizar los
derechos derivan deberes especiales, determinables en funcion de las
particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su
condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre®.

Haciendo énfasis en el derecho a la integridad personal, la Corte habia
hecho mencién anteriormente que del articulo quinto de la Convencion
Americana, analizado en conjunto con las obligaciones erga omnes de respetar
y hacer respetar las normas de proteccion de los Derechos Humanos, se
desprende el deber de los Estados de no deportar, devolver, expulsar, extraditar
0 remover a una persona que este sujetos a su jurisdiccion a otro Estado o a un
tercer Estado que no sea seguro, cuando exista presuncidon fundada para creer
que estaria en peligro de ser sometida a torturas, o tratos crueles, inhumanos o
degradantes®.

La Corte es clara cuando nos dice que el Principio de No Devolucion tal
como se encuentra regulado en la Convencion Interamericana para Prevenir y

Sancionar la Tortura esta asociado a la proteccion del derecho a la vida y de

% Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Estado Plurinacional de Bolivia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones, y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C
No. 272, par. 153.

% “No se concedera la extradicion ni se procedera a la devolucion de la persona requerida cuando
haya presuncién fundada de que corre peligro su vida, de que sera sometido a tortura, tratos
crueles, inhumanos o degradantes o de que sera juzgada por tribunales de excepcion o ad hoc
en el Estado requirente”. Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
articulo 13, par.4.

% Corte IDH, caso Wong Ho Wing v. Peru, (Fondo) Sentencia 30/07/2015, par. 125.

% Corte IDH, caso Wong Ho Wing v. Peru, (Fondo) Sentencia 30/07/2015, par. 125.
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determinada garantias judiciales, de modo tal que no se limita unicamente a la
proteccion contra la tortura. Es imperativo, dice la Corte, que los Estados tomen
medidas positivas al respecto y en situaciones en las cuales la persona se
encuentre frente a un riesgo de tortura el principio de no devolucion es absoluto®.

Cuando se dé la circunstancias en que alguna persona alegue ante un
Estado un riesgo real en caso de devolucion, las autoridades competentes de
dicho Estado deberan, al menos, entrevistar a la persona, realizar una
evaluacion previa e individualizar sus circunstancias personales, dandole la
debida oportunidad de exponer las razones que asistan en contra de la
devolucion, a efecto de determinar si existe o no ese riesgo en caso de
expulsion®.

En el ordenamiento juridico del Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos el principio de no devolucidén se encuentra de manera
implicita tanto en La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en sus
articulos 22.6, 22.8 y 22.9, como asi también en el Convenio Internacional para
Prevenir y Sancionar la Tortura, como vimos anteriormente en su articulo 13.

La Convencion establece en su articulo 22:

(6) “El extranjero que se halle legalmente en territorio de un Estado Parte
de la presente Convencion, solo podra ser expulsado de él en cumplimiento de
una disposicion adoptada conforme ley’.

(8) “En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro
pais, sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta
en riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad, religion, condicion social o
de sus opiniones politicas”.

(9) “Esta prohibida la expulsion colectiva de extranjeros”.

Por su parte, el Articulo 33 de la Convencidn sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951 nos habla exclusivamente de la prohibicién de expulsion y
de devolucion (“refoulement’) y su alcance:

“1. Ningun Estado Contratante podra por expulsion o devolucion poner en

modo alguno a un refugiado en las fronteras de territorios donde su vida o su

% Corte IDH, caso Wong Ho Wing v. Pert, (Fondo) Sentencia 30/07/2015, par. 128.
9 Corte IDH, caso Wong Ho Wing v. Pert, (Fondo) Sentencia 30/07/2015, par. 130.
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libertad peligren 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 peligro para la
seguridad del pais donde se encuentre o que, habiendo sido objeto de una
condena definitiva por delito particularmente grave, constituye una amenaza
para la comunidad de tal pais™'.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, haciendo referencia a la
Declaracion del 2001 de los Estados Partes de la Convencion de 1951 y el
Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, ha establecido que el
principio de no devolucion constituye una norma consuetudinaria de Derecho
Internacional.

En la Opinion Consultiva 21/14 sobre “Derechos y garantias de nifias y
nifos en el contexto de la migracién y/o necesidad de proteccion internacional”
(OC 21/14), La Corte plante6 que solo es posible asegurar la Proteccion
Internacional admitiendo a un potencial solicitante del estatuto de refugiado en
un pais seguro, garantizandole el derecho a buscar y recibir asilo y el respeto del
principio de no devolucion.

Asi, el Tribunal Interamericano ha llegado a la conclusion de que los
refugiados son protegidos contra la devolucion tanto como un componente del
propio derecho a buscar y recibir asilo establecido en el articulo 22.7 de la
Convencion Americana* y a partir del articulo 22.8 como extranjero al no poder
ser expulsado o devuelto a otro pais.

La Corte Interamericana ha considerado inclusive que el estatuto de
refugiado protege a la persona mas alla de sus fronteras, de modo que otros
Estados en los que ingrese deben tomar en cuenta tal condicion al momento de
adoptar cualquier medida de caracter migratorio a su respecto, y por ende,
garantizar un deber de precaucion especial en la certificacion de tal condicion y
en las medidas que puedan adoptar.

*! Convencién sobre Estatuto de los Refugiados, suscrita en Ginebra, Suiza el 28/07/1951.
2 Convencién Americana de Derechos Humanos.
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El derecho a la no devolucién implica que ni los refugiados ni aquellas
personas solicitantes del reconocimiento de dicho estatuto pueden ser
rechazados en frontera o expulsados sin un analisis adecuado e individualizado
de sus peticiones, como lo ha determinado EIl Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), las personas nunca deben ser devueltas
o expulsadas estando aun pendiente la determinacion final de su estatuto (efecto
suspensivo).

La Corte se expreso al respecto y establecio:

‘Dado el caracter declarativo de la determinacion de la condicion de
refugiado, la proteccion brindada por el principio de no devolucion aplica a todos
los refugiados hayan o no sido reconocidos aun como tales por las autoridades
con base en los requerimientos de la definicion del articulo 1 de la Convencion
de 1951 y su Protocolo de 1967 o a la legislacion nacional. Es decir, que el mismo
se encuentra destinado también a solicitantes de asilo, cuya condicion todavia
no ha sido determinada y a los refugiados que no han sido aun reconocidos

oficialmente como tales”.

VIl. Formas complementarias de proteccién y la no devolucién de personas

extranjeras en general.

El término “proteccion complementaria” ha emergido en la ultima década
como resultado de la necesidad de atender la situacion de aquellas personas
que no pueden ser consideradas como refugiados, pero que si presentan la
necesidad de algun tipo de Proteccion Internacional.

La Corte Interamericana ha definido a la “proteccion complementaria”
como toda proteccion que la entidad autorizada en el pais de acogida otorga al
extranjero que no tiene regularidad migratoria y que no califica como refugiado
bajo la definicion tradicional o la amplia, consiste principalmente en no devolverlo
al territorio de otro pais donde su vida, libertad, seguridad e integridad se vieran
amenazadas.

La Opinidn Consultiva 21/14 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dice expresamente que “...la prohibicion de devolucion establecido en
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el articulo 22.8 de la Convencion ofrece una proteccion complementaria para
extranjeros que no son solicitantes de asilo o refugiados en casos en que sus
derechos a la vida o libertad se encuentran amenazados por los motivos
enlistados’.

De esta forma, podemos considerar a la proteccion complementaria como
un mecanismo con en el cual el Estado reconoce la situacion de la persona,
identifica su riesgo y tiene conocimiento de sus necesidades.

Esta proteccidon se encuentra también especificada en legislaciones
internas de diferentes Estados, como son el caso de México y Nicaragua.

VIIl. No devolucion y debido proceso.

Otro punto importante a tener en cuenta es el debido proceso en todas
las medidas migratorias que se tomen en relacion a la permanencia de una
persona migrante en un Estado. La Corte Interamericana ha considerado en sus
procedimientos que la flagrante violacion a las garantias minimas de debido
proceso en procedimientos de expulsion, deportacién o en procedimientos para
determinar el estatuto de refugiado puede acarrear, a su vez, la violacién del
principio de no devolucion.

En este sentido, segun el Tribunal: “Cuando un extranjero alegue ante un
Estado un riego en caso de devolucion, las autoridades competentes de ese
Estado deberan, al menos, entrevistar a la persona, dandole la debida
oportunidad de exponer las razones que lo asistan en contra de la devolucion y
realizar una evaluacion previa o preliminar a efectos de determinar si existe o no
ese riego y de constatarse, no deberia ser devuelto a su pais de origen o donde
exista el riego, en el caso de nifios y nifias se impone también determinar su
interés superior en los términos previamente expuestos”.

En el informe Refugiados y Migrantes en EE.UU.: Familia y Nifiez No
Acompariada, La Comision Interamericana planteo la exigencia de que Los
Estados no devuelvan a personas en riesgo de persecucion al pais en el cual
pueden ser perseguidos y garantizar que las politicas estatales ofrezcan

mecanismos suficientes para identificar este tipo de reclamos y hacer las
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determinaciones administrativas y judiciales pertinentes con las
correspondientes garantias de debido proceso.

Todo procedimiento judicial o administrativo que pueda afectar los
derechos de una persona debe seguir un camino conforme las garantias del
debido proceso, de esta forma se le brinda a la persona afectada la posibilidad
de defenderse adecuadamente de cualquier acto emanado del Estado.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), en su
articulo 8, consagra los lineamientos generales del debido proceso legal al
reconocer a toda persona el derecho: a) a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley; b) a que se presuma su
inocencia; c) de ser asistido gratuitamente por traductor o intérprete; d) a la
comunicacion previa y detallada de la acusacion formulada; €) a la concesion del
tiempo y de los medios adecuados para la preparaciéon de su defensa; f) de
defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor; g) de ser asistido por un
defensor proporcionado por el Estado, si no se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; h) de interrogar a los
testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o
peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; i) de no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable; y j) de recurrir el
fallo ante juez o tribunal superior®.

Tanto la Corte Interamericana de Derecho Humanos, como la Comisién,
han sido enfaticas al sefialar que las garantias antes mencionadas son
aplicables a toda situacion en la que se determinen los derechos de las personas,
entre las cuales se encuentran las migrantes, independientemente de su
situacion migratoria y estatus.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos analizd, organizo,
sistematiz6 y enumerd todas las garantias procesales, las cuales fueron

plasmadas en su informe sobre los estandares interamericanos en el caso de

*3 Articulo 8, Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Dumanos, San José, Costa Rica, 1969.
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movilidad humana, aprobado en 2015*. Alli quedo establecido que todos los
procesos migratorios deben contar con las siguientes garantias procesales
minimas:

1. Derecho a recibir una comunicacién previa y detallada del procedimiento
para la determinacion de su situacion juridica y, en caso de que la persona
sea detenida o retenida, a ser informada de las razones de su detencidn
y notificada sin demora del cargo o cargos formulados en su contra. La
CIDH ha entendido que el hecho de que un migrante no sea notificado
acerca de la existencia de un procedimiento administrativo en su contra,
podria conllevar la violacion de las garantias del debido proceso.

2. En caso de ser retenida, la persona tiene derecho a ser llevada, sin
demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgado dentro de un plazo
razonable o a ser puesto en libertad. Al respecto, la CIDH considero que
“‘debe comparecer personalmente ante la autoridad competente, la cual
debe oir personalmente al detenido y valorar todas las explicaciones que
este proporcione, para decidir si procede la liberacion o el mantenimiento
de la privacion de la liberta™®.

3. Derecho a ser oido sin demora, a contar con un tiempo razonable y los
medios adecuados para la preparacion de su defensa y a reunirse
libremente y en forma privada con su defensor. La CIDH entiende que el
derecho de argumentar en contra de una orden de deportacion, es incluso
anterior al derecho a la revision del caso, por ello, la persona debe contar
con la oportunidad de reunir evidencia u otros materiales para fundar su
caso ante la autoridad que lo ha privado de su libertad, o al inicio del
procedimiento.

4. Derecho a que los procedimientos migratorios sean llevados por una
autoridad competente en la materia, independiente e imparcial. Las
decisiones en materia migratoria no pueden ser delegadas a funcionarios

policiales o administrativos no especializados; su nombramiento vy

* CIDH. Movilidad humana. Estandares interamericanos, parr. 307 y308.
> Corte IDH. Caso Vélez Loor v. Panama, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas). 23 de Octubre del 2010, parr. 109.
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ubicacion en la estructura administrativa del Estado deben estar rodeados
de garantias de imparcialidad y ser inmunes a posibles presiones e
influencias, y su actuacién debe ajustarse de manera estricta a la ley. La
Corte determin6 que “cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones
de caracter materialmente jurisdiccionales, tiene la obligacion de adoptar
resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en los
términos del articulo 8 de la Convencion Americana”.

5. Derecho a un traductor y/o intérprete libre de cargos. Deben ofrecerse
servicios de traduccidon e interpretaciéon en el idioma que la persona
entienda.

6. Derecho a representacion letrada o legal. Debe garantizarse al migrante
inmerso en un proceso migratorio, la posibilidad de ser representado por
abogados de su eleccion o tener a su disposicién alguna forma de
asesoria especializada sobre los derechos que asisten al migrante. La
Corte ha sefialado que el derecho a las garantias y a la proteccion judicial,
se vulnera por la negativa a la prestacion de un servicio publico gratuito
de defensa legal a favor de los migrantes, lo cual impide que hagan valer
sus derechos en juicio.

7. Derecho a que la decisién que se adopte sea debidamente motivada. En
palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “el deber de
motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta
administracion de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser
juzgados por las razones que el derecho suministra [...] Por ello, las
decisiones que adopten los o6rganos internos que puedan afectar
derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo
contrario serian decisiones arbitrarias”. Para eso deben demostrar que
‘han sido debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y
que el conjunto de pruebas ha sido analizado™.

8. Derecho a ser notificado de la decision que se adopte en el marco del

procedimiento. La falta de notificacion es en si misma violatoria del

¢ Corte IDH. Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela (Fondo, Reparaciones, Costas), sentencia del
01/09/2011. Serie C N° 233, parr. 141.
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articulo 8 de la Convencion América sobre Derechos Humanos, ya que
coloca a la persona en un estado de incertidumbre respecto de su
situacion juridica y torna impracticable el ejercicio del derecho a recurrir
el fallo sancionatorio.

9. Derecho a recurrir la decisién ante un juez o tribunal superior con efectos
suspensivos. La revision por parte de un juez o un tribunal es un requisito
fundamental para garantizar un adecuado control y escrutinio de los actos
de la administracibn que afectan los derechos fundamentales. Sin
embargo, a efectos de la eficacia del derecho a recurrir y la
correspondiente proteccion judicial, es necesario que el recurso judicial
mediante el cual se impugna una decision en materia migratoria tenga
efectos suspensivos. Solo de esa forma se puede proteger de manera
efectiva los derechos de las personas migrantes.

10.Derecho a la informacién y acceso efectivo a la asistencia consular. Las
personas extranjeras tienen derecho, en las causas penales, y
administrativas a comunicarse sin dilacion alguna con su representante
consular conforme lo establecido con el articulo 36 de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares. De acuerdo con la interpretacion de
la Corte, la notificacién consular debe darse en el momento en que el
migrante es privado de su libertad, y en todo caso, antes de que rinda su

primera declaracion ante la autoridad competente®’.

IX. Respecto a las expulsiones colectivas en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

Respecto de las expulsiones colectivas de personas extranjeras, la Corte
Interamericana ha tenido una postura alineada con el Sistema Europeo, al
considerar que el caracter “colectivo” de una expulsién implica una decision que
no desarrolla un analisis objetivo de las circunstancias individuales de cada
extranjero, y por ende recae en arbitrariedad.

*" Corte IDH. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias
del debido proceso legal, OC-16/99 del 1/10/1999. Serie A, N° 16, parr. 106.
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La Corte ha aclarado que el solo numero de extranjeros objeto de
decisiones de expulsion no es el criterio fundamental para la caracterizacion de
una expulsién colectiva, sino mas bien que el proceso que resulta de la expulsion
o deportacion de un extranjero tenga un caracter individual con el fin de evaluar
circunstancias personales de cada sujeto, a fin de cumplir con la prohibicién de
expulsion colectiva.

Por otra parte, la Corte sefiala, haciendo eco de lo manifestado por la
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
que: “El procedimiento de expulsion de un grupo de no ciudadanos debe
apoyarse en suficientes garantias que demuestren que las circunstancias
personales de cada uno de esos no ciudadanos afectados han sido genuinas e
individualmente tenidas en cuenta”.

La Comision Interamericana se ha referido también al tema, y ha
manifestado que la politica de inmigracion debe otorgar a los extranjeros legales
el derecho juridico a no ser deportados sin una decision firme respaldada por ley
y en consecuencia debe prohibir la expulsion colectiva de extranjeros,
independientemente de su estatuto juridico. Ha sefialado asimismo que los
Estados deben tomar acciones necesarias a efectos de cesar las expulsiones
masivas de extranjeros y en caso de procederse a la deportacién de personas
que se encontrasen en el territorio, garantizar plenamente los requisitos del

debido proceso.

X. Excepciones al principio de no devolucién.

Las excepciones al principio de no devoluciéon de conformidad con la
Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada en Ginebra, Suiza en
1951, se permite solo en circunstancias que expresamente prevé el articulo 33
(2) de dicho Convenio, el cual estipula:

“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
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condena definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza
para la comunidad de tal pais”.

Las disposiciones del articulo 33 inciso 2 no afectan las obligaciones de
no devolucidn del pais de acogida en virtud del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, que no permiten excepcion. Asi, al pais de acogida se le
prohibe expulsar a un refugiado si como resultado de esto se lo expusiera, por
ejemplo, a un peligro importante de tortura. Esta afirmacion del ACNUR pone de
relieve la naturaleza de dicho principio ya que mas alla del articulo 33 (1) y (2)
de la Convencion de 1951, las obligaciones de no devolucion derivan también
del articulo 3 de la Convencion de Naciones Unidas contra la Tortura y otros
Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, asi como del Derecho
Internacional general.

Esto fue declarado asi por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
el caso “Saadi c/ltalia”. El solicitante, un nacional tunecino condenado por
rebeldia en Tunez a 20 anos de prisidn por pertenencia a una organizacion
terrorista. El solicitante también habia sido condenado por conspiracion en ltalia,
por asociacion con malhechores. El TEDH considero que las posibilidades de
que el solicitante pudiera suponer una amenaza grave para la sociedad no
reducia, en ningun caso, el riego de que pudiera sufrir dafios en caso de
expulsion. Por otra parte, en informes fiables sobre derechos humanos se
registraban condiciones desfavorables y malos tratos a los presos en Tunez y en
particular a los condenados por delitos de terrorismo. Las garantias diplomaticas
aportadas en este asunto no negaban dicho riesgo. Por lo tanto, EI TEDH
considero que existian motivos serios para creer que habia riego real de que el
solicitante fuera sometido a tratos contrarios al articulo 3 del CEDH si era
expulsado a Tunez®.

En el caso de Saadi contra Italia, es menester analizar el interés del Reino
Unido, el cual se remonta al revés sufrido por dicho pais en el asunto Chahal c.
Reino Unido®, en el que el TEDH reitera el caracter absoluto del articulo 3 de la
Convencién de Roma. Desde dicha sentencia, emitida en 1996, el Reino Unido

*® TEDH. Sentencia del 28-02-2018, Saadi c. ltalia, 37201/06.
* Vid. Chahal v. the United Kingdom, 11 November 1996, Reports of Judgements and Decisions,
1996-V.
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ha luchado por cambiar la interpretacion jurisprudencial del articulo 3,
introduciendo en la valoracion del riesgo de tortura la seguridad nacional: en el
asunto Chahal c. Reino Unido, dicho pais ya fue condenado en aplicacion del
articulo 3 de la CEDH vy ello puede suponer un incremento notable de las
peticiones de asilo en Gran Bretafia, utilizadas de forma interesada por
presuntos terroristas, segun Gran Bretana, por lo que solicita una relectura de la
interpretacion que el TEDH deberia dar al articulo 3 de la Convencién de Roma

al menos en casos de terrorismo.

XI. Aplicacion extraterritorial al principio de no devolucion.

En cuanto a la aplicabilidad extraterritorial del principio de no devolucion,
es ACNUR, quien senala:

“El propdsito, intencion y significado del articulo 33 (1) de La Convencidn
de 1951, son inequivocos y establecen una obligacion de no devolver a un
refugiado o solicitante de asilo al pais donde pueda correr riesgo de persecucion
u otro dafo grave, que aplica siempre que un Estado ejerce jurisdiccion,
incluyendo en las fronteras, en alta mar o en territorio de otro Estado”.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos tuvo ocasion de
pronunciarse al respecto de dicha cuestion, en el caso de devolucién a Haiti de
personas interceptadas en alta mar por buques de guardacostas de Los Estados
Unidos de América, la Corte Suprema de ese pais determino en esa ocasién que
el articulo 33 (1) de la Convencién de 1951 es aplicable unicamente a la persona
gue se encuentra dentro del territorio de los Estados Unidos.

Esta cuestidén fue negada y condenada por la Comision en su dictamen,
estableciendo que el articulo 33 de la Convencion de 1951 no reconoce
limitacion geografica alguna. De esta manera se establece que el principio de no
devolucion tiene una aplicacion extraterritorial respecto de la soberania del
Estado, independientemente del lugar donde este se encuentre ejerciendo su
soberania.

Se concluye asi que los Estados estan obligados a no devolver a ninguna
persona sobre la que ejerzan jurisdiccidn al peligro de dafio irreparable. Al
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determinar si estan en discusion las obligaciones de derechos humanos de un
Estado con respecto a una determinada persona, el criterio decisivo no es si la
persona se encuentra en el territorio nacional del Estado, sino, si esa persona
esta sujeta o no a la efectiva autoridad y control del Estado.

La Comision Interamericana se ha pronunciado en el mismo sentido de la
decision sobre Coard y otros c. Estados Unidos afirmado que: “Si bien la
aplicacidn extraterritorial de La Declaracion Americana no ha sido cuestionada
por las partes, La Comision encuentra pertinente sefalar que, en ciertas
circunstancias, el ejercicio de su jurisdiccion sobre actos ocurridos en un lugar
extraterritorial no solo sera congruente sino requerido por las normas
pertinente™.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Isaa
y otros c. Turquia menciona:

“Un Estado puede ser responsabilizado por violaciones de los derechos y
libertades garantizados por El Convenio, de personas que se encuentran en el
territorio de otro Estado, pero bajo la autoridad y control del primer Estado y por
medio de sus agentes que operen, ya sea legal o ilegalmente en ese Estado. En
tales situaciones, la responsabilidad emana del hecho que el articulo 1 del
Convenio no puede interpretarse de forma que permita a un Estado Parte
violaciones al Convenio en el territorio de otro Estado, que no podria en su propio

territorio™".

XIl. Conclusiones

El fendmeno de la migracion transfronteriza se acelera y esta en constante
crecimiento. En los ultimos afos la migracion ha crecido exponencialmente y la
causa nunca es solo una, ya sea por la busqueda de mejores condiciones
laborales, por cuestiones climaticas, para escapar de la discriminacion, la

violencia o de situaciones extremas como puede ser una guerra, el fenomeno

% Comisién IDH. Informe N° 109/99. Caso 10.951. Coard y Otros ¢. Estados Unidos, 29 DE
Septiembre de 1999.
" TEDH. 16 de Noviembre del 2004. Isaa y otro c. Turquia.
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migratorio nos demuestra que nadie esta exento de la necesidad de cruzar las
fronteras de su pais de origen en busqueda de nuevas y mejores condiciones de
vida.

Por este motivo es de suma importancia familiarizarse y reconocer
aquellas normativas que regulan los flujos migratorios transfronterizos, partiendo
de una perspectiva de derechos humanos y haciendo hincapié en las personas
que deciden migrar a otros paises, y como sus derechos muchas veces se ven
confrontados con el Derecho de los Estados Soberanos a recibirlos o a
expulsarlos bajo el manto de la discrecionalidad soberana.

Entre los principios relevantes que rigen el derecho migratorio que los
Estados deben respetar, se encuentra el derecho a no devolucién, que prohibe
a los Estados no admitir o expulsar al extranjero en riesgo en su pais natal o
expulsarlo a un tercer Estado donde no se respeten las garantias del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Este tiene una aplicacién matizada
segun el caracter o categoria de quien emigra. Asi, para efecto del presente
trabajo, distinguimos, asilados, apatridas, y refugiados, donde el principio se
aplica plenamente en este ultimo estatus migratorio.

Respecto a las normas que rigen dicho principio, encontramos que el
derecho blando o soft law, como la ACNUR, goza de tanto o mas prestigié que
el derecho positivo o hard low.

Como todo, en los convenios internacionales, el principio de no devolucién
es la piedra angular del Acuerdo de Refugiados de 1951, y su extension del
protocolo de 1967, ambos convenios son de larga data, lo que nos indica la
necesidad de una revision que se adapte al actual flujo migratorio.

Mas aun, teniendo en cuanta las estadisticas proporcionadas por ACNUR
del afo 2019, en su informe indica que hubieron 79,5 millones de personas
desplazadas en el mundo a finales del afio 2019, de las cuales 26 millones son
refugiados, y 45,7 millones son solicitantes de asilo. Esto no indica que
aproximadamente el 1% de la poblacién mundial es desplazada.

Por otra parte, el 80% de las personas desplazadas en el mundo se
encuentra en paises o territorios afectados por grave inseguridad alimentaria y
malnutricién, un factor que agrava aun mas esta problematica.
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Los datos de acogida en los diferentes paises indican que el 73% de las
personas vive en paises vecinos a su pais de origen, y que el 68% de los
desplazados proviene de solo 5 paises (Siria, Venezuela, Afganistan, Sudan del
Sur, y Myanmar).

Estos numeros se mantienen en alza, mas aun con los nuevos retos que
una Pandemia como la que esta atravesando el mundo genera, por tal motivo es
necesario, a mi entender, fortalecer y crear nuevos mecanismos de proteccion
que sumados a los existentes permitan una rapida y eficaz integracion de las
personas que dia a dia se ven forzadas a dejar sus paises por cuestiones, en la
mayoria de los casos, ajenas a su voluntad, obligandolos a cruzar desiertos,
mares, o ciudades en guerra con la unica finalidad de tener una vida mas digna.

En el presente trabajo, se traté de mostrar el vinculo entre los conceptos
de asilado, refugiado y migrante, en relacién con la no devolucién, y el caso de
la proteccion que se debe brindar a estas personas. Es asi que debemos tener
en claro que esta proteccion engloba cualquier riesgo a la vida, integridad y
libertad de una persona, y que la misma no diferencia si la persona es
documentada o no, es decir, si es regular o irregular, en el estado en que se
busca esta proteccion.

Con todo, el principio de no devolucion no es absoluto. El mismo convenio
de 1951 sobre refugiados establece algunas excepciones, como por ejemplo, si
la persona es un peligro para la seguridad nacional del estado o para el orden
publico de sus nacionales.

La responsabilidad de los Estados debe estar puesta en realizar un
analisis del fenomeno migratorio de forma global, haciendo énfasis en los
sectores mas vulnerables por sus situaciones socio-economicas, que es una de
las principales causas del éxodo migratorio, pero entendiendo que ninguna
persona esta exenta de verse inmersa en la necesidad de migrar de su pais de
origen por las razones que fueren. Es por eso que la sociedad en su conjunto
también debe tener un pensamiento critico y tomar un papel primordial y una
postura receptiva y empatica para con las personas migrantes, entendiendo a la
migracion como un derecho humano, del que todos somos adjudicatarios y del
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cual todos deberiamos poder disfrutar sin discriminacién, diferencia o

estigmatizacion.
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