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Resumen

El presente articulo tiene por objetivo analizar la sentencia del caso “N. D. y N.
T. vs. Espana” de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la
prohibicidon de expulsiones colectivas de extranjeros y, especialmente, las
denominadas “devoluciones en caliente” que se realizan en la frontera hispano-
marroqui en Melilla, un enclave espafol rodeado por Marruecos, al noroeste de
Africa.

Palabras clave: Tribunal Europeo de Derechos Humanos, prohibicion de
expulsiones colectivas de extranjeros, devoluciones en caliente, migraciones y

refugiados.

Title: Collective expulsions in the judgment of the case “N. D. and N. T. v. Spain”

of the Grand Chamber. An inexplicable change?

Abstract
The aim of this article is to analyze the judgment in the case “N. D. and N. T. v.
Spain” of the Grand Chamber of the European Court of Human Rights, the

prohibition of collective expulsion of aliens and, especially, the so-called “push-

! Este trabajo fue realizado en el marco del Seminario online “Corrientes migratorias y proteccion
de refugiados en los procesos de integracion regional” (a cargo del Dr. Calogero PizzoLo,
Director académico) organizado por el Centro de Excelencia Jean Monnet IR&DH y la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Argentina, durante el mes de junio de 2020.

2 Abogada (Universidad de Buenos Aires, Argentina). Maestranda en Derecho Administrativo y
Administracion Publica (Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, Argentina) y en
Derecho Constitucional y Derechos Humanos (Universidad de Palermo, Argentina). Integrante
de proyectos de investigacion UBACyT y DeCyT (Universidad de Buenos Aires, Argentina.) La
autora presta funciones en el Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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backs” carried out in the Spanish-Moroccan border in Melilla, a Spanish exclave

surrounded by Moroccan territory, in the northwest of Africa.

Keywords: European Court of Human Rights, prohibition of collective expulsions
of aliens, “push-backs”, migration and refugees.

l. Introduccioén

Recientemente se cumplieron cinco afnos de la muerte de Alan Kurdi, el
nifio sirio de tres afos que fue encontrado sin vida en la playa de Turquia. Esa
imagen dio la vuelta al mundo y se convirtié en el simbolo de la crisis humanitaria
desatada por la guerra de Siria y de la crisis migratoria del continente europeo
de 2015.

El numero de personas migrantes que arriban a las fronteras europeas ha
disminuido en comparacion a lo ocurrido hace cinco afos. No obstante, el
problema persiste toda vez que las situaciones que impulsan dichos
desplazamientos humanos continuan.

Un breve vistazo a las cifras actuales permite conocer el panorama del
que hablamos. Segun datos actualizados del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR, principal 6rgano del sistema universal
encargado de salvaguardar los derechos y el bienestar de dicho colectivo) hacia
finales de 2019 al menos 79.5 millones de personas en todo el mundo se habian
visto obligadas a huir de sus hogares. Esta cifra ha aumentado sustancialmente
en los ultimos diez afos. Entre dichas personas, casi 26 millones son refugiados
y mas de la mitad son menores de 18 afios. A ello cabe agregar los millones de
personas apatridas a quienes se les ha negado una nacionalidad y, en
consecuencia, el acceso a derechos basicos como la educacion, salud, empleo
y libertad de movimiento. Todo ello significa que el 1% de la poblacion mundial
es desplazada, es decir, se vio obligada a huir de sus hogares como resultado
de los conflictos y la persecucion. El 80% de esas personas desplazadas en el

mundo se encuentran en paises o territorios afectados por grave inseguridad
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alimentaria y malnutricion; y el 40% de los desplazados en el mundo son nifias
y nifios®.

Ademas de los diversos conflictos y obstaculos que las personas
migrantes deben afrontar en la busqueda de un lugar donde vivir sin violencia,
con seguridad y respeto siquiera a sus derechos mas basicos, en el que ponen
en riesgo su propia vida, al tocar el suelo de /a tierra prometida, se enfrentan a
otros tantos problemas. Uno de ellos consiste en las expulsiones colectivas,
conocidas también como devoluciones en caliente. Como se vera a continuacion,
esta practica, que se ejerce al margen del derecho internacional de los derechos
humanos, tiene lugar en diferentes puntos del mundo. Uno de los sitios donde
son habituales es Melilla que, junto con Ceuta, constituyen dos enclaves
espafioles en territorio marroqui; una zona donde chocan Africa y Europa. Sus
fronteras, las mas fortificadas de la Union Europea, se encuentran valladas con
tres estructuras cada vez mas altas, que otrora tenian concertinas o alambres
de cuchillas que han causado heridas graves y hasta mutilaciones en quienes
trataban de saltarlas®. Aun conscientes del peligro que representa ello, para
muchos migrantes Melilla y Ceuta, al ser una entrada terrestre al suelo europeo
desde Africa, son la Gnica chance de una mejor vida ante el peligro, la violencia
o la inseguridad que viven en sus paises de origen.

En diferentes oportunidades, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, TEDH o Tribunal de Estrasburgo) se ha expedido sobre las
expulsiones colectivas. Sus sentencias han mantenido cierto hilo conductor. No
obstante, en la resolucion del 13 febrero de 2020 del asunto “N. D. y N. T. vs.
Espana” la Gran Sala analizé los hechos del caso a partir de un llamativo criterio
que no ha pasado inadvertido: el examen o test de la conducta culpable de los

® Accesible en https://www.acnur.org/datos-basicos.html (fecha de consulta: 08/01/2021).

4 Segun informacién reciente de diferentes portales de noticias internacionales, las concertinas
fueron reemplazadas por tubos anti trepado ubicados en la cuspide de las vallas que separa los
enclaves con Marruecos. Accesible en https://elpais.com/espana/2020-06-19/interior-sustituye-
las-concertinas-en-ceuta-y-melilla-por-una-estructura-de-barrotes.html;
https://www.elmundo.es/espana/2019/12/03/5de66b7121efaOb7628b45bc.html (fecha de
consulta: 08/01/2021).
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demandantes. En virtud de ello, convalidé el accionar del estado espariol y
castigd a los demandantes.

En este contexto, el objetivo de este trabajo consiste en analizar la
sentencia “N. D. y N. T. vs. Espana” de la Gran Sala del TEDH. Antes de
adentrarnos en su estudio, abordaremos la prohibicién de expulsiones colectivas
a partir de su encuadre normativo y jurisprudencial, en especial en el ambito
europeo. De esta forma se podra contar con un marco tedrico que permita
encarar el analisis critico de la sentencia que, se adelanta, parece omitir las
grandes penurias que viven las personas migrantes. Finalmente, se compartiran

algunas conclusiones personales.

Il. Las expulsiones colectivas

i. Encuadre normativo y jurisprudencial

A lo largo de la historia de la humanidad, existieron multiples procesos de
movilidad humana que respondieron a diversos y variados factores. También han
sido distintas las respuestas de los estados, aunque se han destacado en su
gran mayoria las politicas centradas en el control migratorio. En los ultimos afios,
dichas politicas se han endurecido y ello se tradujo en rechazos en frontera,
expulsiones, criminalizacidn, ejercicio del control migratorio mas alla de la
frontera territorial, entre otras. En el caso puntual de Espafa, en tono con
diversos paises de la Unidn Europea, se ha sefialado que las gestiones de las
migraciones “estan direccionadas en la logica securitaria y alejadas de la
proteccion de los derechos humanos” (HERNANDEZ BOLOGNA, 2020: p. 1).

Es sabido que, segun el derecho internacional, los estados tienen la
facultad soberana de regular la entrada de personas no-nacionales a su territorio;
es decir, de ejercer el control de los flujos migratorios. Ahora bien, esa
competencia, para que sea legitima, debe ser ejercida en cumplimiento de los
compromisos internacionales en materia de derechos humanos asumidos

voluntariamente por esos mismos estados.
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En el ambito europeo, la prohibicion de expulsiones colectivas de
extranjeros esta prevista en el Protocolo nro. 4 del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales —mas conocido
como Convenio Europeo de Derechos Humanos; en adelante, CEDH- suscrito
el 16 de septiembre de 1963 en Estrasburgo®. Este Protocolo fue el primer
instrumento internacional que se refirio a las expulsiones colectivas que no
habian sido receptadas por el CEDH.

Sin omitir el rol sustancial del criterio de interpretacion dinamica y
evolutiva de los derechos humanos, es importante tener en consideraciéon el
contenido de dos documentos vinculados con el articulo 4 del Protocolo nro. 4.
Por un lado, los trabajos preparatorios de dicho Protocolo, donde se sefiala que
el término aliens (extranjeros) de su articulo 4 “se interpretaréa como todos
aquellos que no tienen derecho real a la nacionalidad en un estado, ya sea que
estén de paso por un pais o residan o estén domiciliados en él, sean refugiados
0 hayan ingresado al pais por iniciativa propia, sean apatridas o posean ofra
nacionalidad” (Council of Europe, 1976: p. 505, parr. 33)°. En otras palabras, esta
disposicion esta destinada a ser aplicada a las personas migrantes
independientemente de su condicidn juridica. Por el otro lado, el informe
explicativo del Protocolo nro. 4 sefiala que la finalidad de su articulo 4 fue prohibir
formalmente las expulsiones colectivas de todo tipo que han ocurrido en el
pasado reciente. Asi, se acordd que ni la adopcion del articulo 4 ni la del parrafo
1 del articulo 3 (esto es, la prohibicion de expulsiones de nacionales), ambos del
Protocolo nro. 4, pueden, en forma alguna, ser interpretadas como una manera

de legitimar las expulsiones colectivas que tuvieron lugar en el pasado. Se

® El Protocolo nro. 4 reconoce ciertos derechos y libertades que ya figuraban en el Titulo | del
CEDH vy en los arts. 1 a 3 del primer Protocolo adicional al Convenio firmado en Paris el
20/03/1952. Segun lo dispuesto por el art. 6 del Protocolo nro. 4, “(l)as Altas Partes Contratantes
consideran los articulos 1 a 5 de este Protocolo como articulos adicionales al Convenio, y todas
las disposiciones del Convenio se aplicaran en consecuencia”. Accesible en
https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf.

® El texto en uno de sus idiomas de publicacién dice asi: “This prevision refers to collective
expulsion of aliens. The term ‘aliens’ shall here be taken to mean all those who have no actual
right to nationality in a State, whether they are passing through a country or reside or are
domiciled in it, whether they are refugees or entered the country on their own initiative, or whether
they are stateless or possess another nationality”.
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agrega alli que el propdsito de esta norma es evitar que los estados que expulsen
a los migrantes de su territorio sin antes examinar sus circunstancias personales
y, consecuentemente, sin permitirles que expresen argumentos en contra de las
medidas adoptadas por la autoridad competente (European Court of Human
Rights, 2020: p. 5)".

La prohibicion de expulsiones colectivas constituye, de esta forma, una
garantia procesal en favor de los migrantes. Su razén de ser es clara: cuando un
estado, en el ejercicio de su poder de control migratorio, expulsa a un extranjero,
aun si éste se encuentra en situacion irregular, su decision es legitima solo si
reune ciertos extremos: debe estar motivada; ser producto de un analisis previo
de la circunstancia individual de la persona; evaluarse si su devolucion no la
coloca en riesgo de ser sometida a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes; explicarle los motivos de dicha decision; y otorgarle la oportunidad
para ejercer su defensa. Si la expulsion ocurre de manera precipitada y masiva,
de forma tal que las personas sean apresadas y devueltas inmediatamente sin
procedimiento alguno es facticamente imposible cumplir todos los recaudos
mencionados, y se la priva de su derecho a pedir de asilo y de oponerse a la
decisién de la autoridad publica del pais receptor; todo ello, en contravencion

con numerosas normas del derecho internacional®. De ahi que el articulo 4 del

" El texto en su idioma original establece lo siguiente: “Its explanatory report reveals that the
purpose of Article 4 was to formally prohibit ‘collective expulsions of aliens of the kind which was
a matter of recent history’. Thus, it was ‘agreed that the adoption of [Article 4] and paragraph 1 of
Article 3 (prohibition of expulsion of nationals) could in no way be interpreted as in any way
justifying measures of collective expulsion which may have been taken in the past’ (...). 2. The
core purpose of the Article is to prevent States from being able to remove a certain number of
aliens without examining their personal circumstances and, consequently, without enabling them
to put forward their arguments against the measure taken by the relevant authority’.

Al respecto, el TEDH definié al derecho al asilo como una libertad fundamental cuyo corolario
es precisamente el derecho de la persona a solicitar el estatuto de refugiado, lo cual implica el
derecho de los solicitantes a que se asegure una correcta evaluacion por las autoridades
nacionales de las solicitudes y del riesgo que pueda sufrir en caso de devolucion al pais de origen
(TEDH, sentencia 26 de abril de 2007, caso “Gebremedhin vs. Francia”, asunto n® 25389/05.).
También sostuvo que “(e)n opinién de la Corte, dado el caracter irreversible del dafio que podria
producirse si el riesgo de tortura o malos tratos supuestamente alegados se materializa y la
importancia que atribuye al articulo 3 (del CEDH), la nocién de un recurso efectivo bajo el articulo
13 (del CEDH) exige un escrutinio independiente y riguroso de una afirmacién de que hay
razones fundadas para temer un riesgo real de algun trato contrario al articulo 3 y la posibilidad
de suspender la aplicacion de la medida impugnada” (TEDH, sentencia de 11 de julio de 2000,
caso “Jabari v. Turquia”, asunto n® 40035/98., parr. 50. La traducciéon me pertenece). A su turno,
el Comisionado de Derechos Humanos del Consejo de Europa ha indicado “(I)os Estados deben
garantizar que todos los ciudadanos extranjeros que solicitan asilo en sus paises puedan de
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Protocolo nro. 4 deba interpretarse conjuntamente con los articulos 3 (prohibicion
de la tortura) y 13 (derecho a un recurso efectivo), ambos del CEDH.

Las expulsiones no deben comprender a un numero determinado de
personas para considerarlas colectivas, sino que la cantidad de afectados es
irrelevante para establecer si un estado ha incurrido en dicha actividad prohibida.
Expulsion colectiva significa expulsion de extranjeros en su conjunto, sin una
evaluacion de cada uno, sin un procedimiento con garantias suficientes que les
proporcione la oportunidad de presentar alegaciones individuales ante la
autoridad competente en contra de dicha medida. Es decir que lo colectivo no
esta definido por el nUmero de personas expulsadas en el mismo momento, sino
por el hecho de que la expulsion no haya sido el resultado de un analisis
individualizado de cada caso particular. Dicho analisis debe ser ademas
razonable, adecuado, justo y respetuoso de las garantias legales (Hernandez
Bologna, 2020: p. 9).

En sintonia con los instrumentos mencionados, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea —dirigida a las instituciones y érganos de la
Union Europea y a los Estados miembros unicamente cuando apliquen el
derecho de la Union, conforme su articulo 51— establece en el articulo 19 titulado
“Proteccion en caso de devolucion, expulsion y extradicion” lo siguiente: “1. Se
prohiben las expulsiones colectivas. 2. Nadie podra ser devuelto, expulsado o
extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la
pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”.
Esta norma debe interpretarse junto con el articulo 4 de la Carta relativo a la
prohibicién de tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes.
Ademas, estan los articulos 18 sobre el derecho de asilo y el articulo 47 sobre el
derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial.

En el ambito internacional existe incluso un Proyecto de articulado sobre
expulsiones de extranjeros aprobado por la Comision de Derecho Internacional
en su 69° periodo de sesiones en 2014 que establece una serie de disposiciones

hecho acceder a los procedimientos de asilo y beneficiarse de un examen minucioso, justo e
individual de su reclamacion” (Commissioner for Human Rights, 2010: p. 3).
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de importancia para este trabajo. En este sentido, alli se definen los términos
expulsion y extranjero (art. 2), se establece bajo qué circunstancias un estado
tiene derecho a expulsar a un extranjero de su territorio (arts. 3 y 5), la obligacién
de los estados de respetar la dignidad humana y los derechos humanos del
extranjero objeto de expulsion (art. 13) y la prohibicion de tortura y de tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes hacia los extranjeros (art. 17). El
articulo 9 del proyecto dispone la prohibicion de la expulsidn colectiva en los
siguientes términos: “1. A los efectos del presente proyecto de articulo, se
entiende por expulsion colectiva la expulsion de extranjeros como grupo. 2.
Queda prohibida la expulsion colectiva de extranjeros. 3. Un Estado podra
expulsar conjuntamente a los miembros de un grupo de extranjeros siempre que
la medida de expulsion se adopte al término y sobre la base de una evaluacion
de la situacion particular de cada uno de los miembros que integran el grupo de
conformidad con el presente proyecto de articulos. 4. El presente proyecto de
articulo se entiende sin perjuicio de las normas de derecho internacional
aplicables a la expulsion de extranjeros en caso de un conflicto armado en que
participe el Estado expulsor’ (Asamblea General de Naciones Unidas,
Resolucion A/RES/69/119, 2014).

Estrechamente vinculado con la prohibicion de expulsiones colectivas,
nos encontramos con el principio de non-refoulement o de no devolucion. Este
principio —tradicionalmente reservado a solicitantes de asilo y refugiados, y
considerado una norma de derecho internacional consuetudinario— puede ser
definido como aquel en virtud del cual las autoridades de un pais no deben hacer
devoluciones de personas migrantes o refugiadas a un pais donde éstas se
enfrentan a graves amenazas a su vida o a su libertad personal. La Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 recepts este principio en su articulo
33 segun el cual “(n)ingun Estado Contratante podra, por expulsion o devolucion,
poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su
vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas”. El texto de esta
Convencién se complementa con el Protocolo sobre el Estatuto de los

Refugiados de 1967. Ambos instrumentos fueron ratificados por mas de 145
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estados, entre ellos Espaiia, que adhiri6 a ambos el 14 de agosto de 1978°. El
ACNUR refiri6 que el principio de no devolucion “es un principio basico
consagrado en el Convenio que no admite reservas. En muchos aspectos, el
principio es el complemento I6gico del derecho de solicitar asilo reconocido en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Se ha convertido en una norma
del derecho consuetudinario internacional con caracter obligatorio para todos los
Estados. Ademas, el derecho internacional de los derechos humanos ha
establecido el de no devolucion como un componente fundamental de la
prohibicion absoluta de tortura y de los tratos o las penas crueles, inhumanos o
degradantes. También se reconoce que la obligacion de no devolucion afecta a
los refugiados independientemente de su reconocimiento oficial y, por lo tanto,
incluye a los solicitantes de asilo cuya situacion todavia no se haya determinado.
Abarca todas las medidas atribuibles a un Estado que puedan tener como
consecuencia la devolucion de un solicitante de asilo o a un refugiado a las
fronteras de territorios en los que su vida o su libertad se encontrarian
amenazadas o donde correrian el riesgo de ser perseguidos. Esto incluye el
rechazo en la frontera, la interceptacion y la devolucion indirecta, tanto en casos
individuales como en situaciones de afluencia masiva” (Comité Ejecutivo del
Programa del ACNUR, 2011: p. 6, parr. 16).

En el ambito interamericano, la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos recepta el principio de no devolucion en los siguientes términos: “(e)n
ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o0 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” (art. 22.8). Dicho instrumento también prohibe las
expulsiones colectivas de extranjeros (art. 22.9). Nuevamente, ambas normas
deben ser estudiadas junto con su articulo 8.1 (garantia de debido proceso) y su
articulo 5.1 (prohibiciéon de torturas, penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes). La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha encargado

® Informaciéon accesible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0506.pdf

(fecha de consulta: 08/01/2021).
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de interpretarlas en su jurisprudencia’. En materia estrictamente de refugiados,
la Declaracion de Cartagena de 1984 sefala en su quinta conclusion “la
importancia y significacion del principio de no devolucion (incluyendo la
prohibicion del rechazo en las fronteras), como piedra angular de la proteccion
internacional de los refugiados” y lo califica como un principio imperativo en
cuanto a los refugiados, que “debe reconocerse y respetarse en el estado actual
del derecho internacional, como un principio de jus cogens”. También contamos
en la region con la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura que recepto la prohibicion de devolucion en su articulo 13. Su par de
Naciones Unidas, es decir, la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes recepta el principio de no devolucion
en su articulo 3.

También en el ambito de Naciones Unidas, la Convencion Internacional
sobre la proteccidn de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares —adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su
Resolucion Nro. 45/158 del 18 de diciembre de 1990-"" dispone que los
trabajadores migrantes o sus familiares no pueden ser objetos de medidas de
expulsion colectiva, sino que cada caso debe ser examinado y decidido
individualmente (art. 22.1). Al respecto, el Relator Especial sobre los Derechos
Humanos senaldé en uno de sus informes que “la prohibicion de la expulsion
colectiva de los no nacionales es un principio reconocido del derecho
internacional consuetudinario. De hecho, la Convencion Internacional sobre la

proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus

'% Sobre principio de no devolucién, véase especialmente: Corte IDH, Caso Familia Pacheco
Tineo vs. Bolivia (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 25
de noviembre de 2013, Serie C No. 272; Corte IDH, Caso Wong Ho Wing vs. Peru, (Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 30 de junio de 2015, Serie C No. 297;
y Corte IDH, Opinidn Consultiva 21/2014, del 19 de agosto de 2014, Serie A No. 21. Sobre
prohibicién de expulsiones colectivas, véase especialmente: Corte IDH, Caso Nadege Dorzema
y otros vs. Republica Dominicana, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 24 de octubre
de 2012, Serie C No. 251; y Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas
vs. Republica Dominicana, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 28 de agosto de 2014, Serie C No. 282.

' Este instrumento no fue ratificado por ningun estado de la Unién Europea, conforme
informacion accesible en:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
13&chapter=4&clang=_en (fecha de consulta: 08/01/2021).
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familiares es el instrumento de la legislacion internacional de derechos humanos
que otorga una mayor proteccion a los migrantes irregulares, ademas de prever
derechos adicionales, como una amplia proteccion individualizada contra la
expulsion, que en otros instrumentos, como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, esta reservada a los migrantes que residan legalmente en el
pais” (Consejo de Derechos Humanos, 2008: nota a pie de pag. nro. 36).

Dentro del sistema de proteccion regional de derechos humanos africano
encontramos el articulo 12.5 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de
los Pueblos que prohibe las expulsiones masivas de extranjeros, y entiende
como expulsién masiva “aquella dirigida a un grupo nacional, racial, étnico o
religioso”.

Si bien el principio de no devolucion difiere de la prohibicion de
expulsiones colectivas, tienen ciertos puntos de contacto. Ello pues, si a una
persona migrante se la expulsa automaticamente como sucede con las
expulsiones en caliente, se la despoja de su derecho a exponer su situacién, a
solicitar asilo, a que se le informen expresa y formalmente los motivos de su
expulsion y a contar con la oportunidad de someter el caso a revision ante la
autoridad estatal competente; es decir, se viola el debido proceso y el derecho a
un juicio justo.

Como se adelantd, el Tribunal de Estrasburgo ha interpretado en
diferentes sentencias la prohibicion de expulsiones colectivas de personas
migrantes. Desde sus primeros pronunciamientos y hasta febrero de este afo,
puede observarse una tendencia en favor de la condena a los estados ejecutores
de este tipo de expulsiones. A continuacidn, se hara una breve mencion a las
sentencias mas representativas.

De esta forma, en la sentencia del caso “Conka y otros vs. Bélgica™ el

TEDH por primera declaré la responsabilidad estatal por expulsiones masivas de

'>TEDH, sentencia de 5 de febrero de 2002, “Conka y otros v. Bélgica”, asunto n® 51564/99. El
caso versa sobre un grupo de eslovacos de origen romani que solicitaron asilo en Bélgica, cuya
solicitud fue rechazada y fueron retenidos en una sala de transito cerca del aeropuerto de
Bruselas a fin de ser expulsados. Segun afirmaron los demandantes, habian huido de Eslovaquia
luego de ser victimas de ataques racistas y ante la actitud pasiva de las autoridades policiales.
Sus solicitudes de asilo fueron rechazadas por Bélgica en primera y segunda instancia (marzo y
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extranjeros, considerandolas contrarias al Convenio Europeo. En lo sustancial,
resolvido que el estado demandado habia vulnerado el articulo 4 del Protocolo
nro. 4 en tanto el procedimiento de expulsién no habia proporcionado garantias
suficientes que demuestren que las circunstancias personales de cada persona
se habian tenido en consideracion de forma genuina e individual. También
entendié que se habian violado otros derechos, como el derecho a la libertad y
la seguridad y a apelar sobre la legalidad de la detencién (arts. 5.1 y 5.4 CEDH)
asi como el derecho a un recurso efectivo (articulo 13 CEDH) tomado
conjuntamente con el articulo 4 del Protocolo nro. 4%,

»14

En caso “Hirsi Jamaa y otros vs. Italia”" intervino la Gran Sala que dictd
su sentencia el 23 de febrero de 2012. En ella se dispuso por primera vez que
se violaba el principio de no devolucion aun cuando las personas migrantes
hayan sido interceptadas en fuera del territorio nacional (en el caso, en aguas
internacionales), de manera tal que extendio la nocién de jurisdiccion mas alla

de lo meramente territorial’. También considero por unanimidad que ltalia habia

junio de 1999 respectivamente) por la falta de credibilidad y de pruebas de su persecucion en
Eslovaquia, ante lo cual se les solicité que abandonasen en territorio. Alegaron que fueron
detenidos para ser expulsados al ser convocados a la estacion de policia —presuntamente— para
completar sus respectivas solicitudes de asilo.

'3 Citando este caso, la Corte IDH ha indicado sobre las expulsiones colectivas lo siguiente: “Este
Tribunal ha considerado que el criterio fundamental para determinar el caracter ‘colectivo’ de una
expulsion no es el numero de extranjeros objeto de la decision de expulsion, sino que la misma
no se base en un analisis objetivo de las circunstancias individuales de cada extranjero. La Corte,
retomando lo sefialado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha determinado que una
expulsion colectiva de extranjeros es ‘cualquier decision tomada por autoridad competente que
obligue a los extranjeros como grupo a abandonar el pais, excepto cuando tal medida sea tomada
luego de o con base en un examen razonable y objetivo de los casos particulares de cada
extranjero del grupo” (Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs.
Republica Dominicana, 2014, parr. 361).

"“TEDH, sentencia de 23 de febrero de 2012, “Hirsi Jamaa y otros vs. ltalia”, asunto n® 27765/09.
En este caso, el TEDH analizé la situacién de 24 personas (11 ciudadanos somalies y 13
ciudadanos eritreos) que formaban parte de un grupo de aproximadamente 200 personas que
abandonaron Libia a bordo de tres embarcaciones con el objetivo de llegar a la costa italiana. El
06/05/2009, cuando sus navios se encontraban a una distancia de 35 millas nauticas al sur de
Lampedusa (Agrigento), es decir, dentro del area de responsabilidad del Servicio de busqueda y
salvamento maltés, fueron interceptados por tres buques del Servicio de Vigilancia Aduanera de
la policia italiana y de los Guardacostas, trasladados a busques militares italianos, devueltos a
Tripoli (Libia, su punto de partida) y entregados a las autoridades libias. Durante dicha travesia,
adujeron los demandantes, las autoridades italianas no les informaron que los devolvian a Libia,
no los identificaron y, ademas, les confiscaron sus efectos y documentos personales.

'> Sobre este punto, es interesante citar textualmente una parte de la sentencia: “(e)l Tribunal
observa que, en el presente asunto, los hechos tuvieron lugar exclusivamente a bordo de barcos
de las fuerzas armadas italianas, cuyas tripulaciones estaban compuestas Unicamente por
personal militar italiano. Segun el Tribunal, en el periodo de tiempo entre el momento en que
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realizado una expulsion colectiva en violacion del articulo 4 del Protocolo nro. 4,
toda vez que las autoridades italianas se limitaron a trasladar a los requirentes a
Libia sin realizar ningun tipo de examen de la situacion individual de cada uno
de éstos. Para analizar la violacion del principio de no devolucién y la
responsabilidad de ltalia, el Tribunal evalué la situacion en el pais receptor a la
luz de la prohibicion de tortura del articulo 3 del CEDH (parr. 114 y 115 de la
sentencia). Sobre este aspecto, el TEDH record6 en la sentencia el principio
segun el cual “una expulsion indirecta de un extranjero deja intacta la
responsabilidad a la Alta Parte Contratante, la cual esta obligada, de acuerdo
con la jurisprudencia establecida por el Tribunal, a asegurarse de que el individuo
en cuestion no correra un riesgo auténtico de ser sometido a tratos contarios al
articulo 3 en caso de ser repatriado” (parr. 146 de la sentencia). Asi, de acuerdo
con varios informes de organismos internacionales, durante el periodo en
cuestion, en Libia no se observaban las normas atinentes a la proteccidén de
refugiados y toda persona que ingresaba al pais ilegalmente estaba destinada a
vivir en la clandestinidad, ser sistematicamente arrestada y detenida en
condiciones inhumanas e incluso torturada. Ello, ademas de correr el riesgo de
ser devueltos a sus paises de origen en cualquier momento y, en caso de
recobrar su libertad, vivir en condiciones de gran precariedad como resultado de
su condicioén irregular (parr. 150 y ss. de la sentencia). Ante ello, TEDH declard,
por unanimidad, que el estado habia violado el articulo 3 del Convenio al someter
a los demandantes al riesgo de recibir malos tratos en Libia, y de ser repatriados
a Somalia y Eritrea; por unanimidad, que habia violado el articulo 4 del Protocolo
nro. 4; el articulo 13 en relacion con el articulo 3, ambos del CEDH del articulo 4
del Protocolo nro. 4.

La Gran Sala también se expidié en el caso “Georgia vs. Rusia™®, donde
resolvié que Rusia habia incurrido en la violacién del articulo 4 del Protocolo nro.
4 en cuestion. En lo sustancial refiri¢ alli que las expulsiones de ciudadanos

embarcaron a bordo de los barcos de las fuerzas armadas italianas y en el que fueron entregados
a las autoridades libias, los demandantes estuvieron bajo el control continuo y exclusivo, de jure
y de facto, de las autoridades italianas” (Caso “Hirsi Jamaa y otros vs. Italia”, 2012: parr. 81).

'® TEDH, sentencia de 3 de julio de 2014, Georgia vs. Rusia, asunto n® 13255/07.

400

INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO VII, NUMERO 2, 2020, PP. 388-418



LAS EXPULSIONES COLECTIVAS EN EL CASO “N. D. Y N. T. vsS. ESPANA” DE LA GRAN SALA
¢ UN GIRO INEXPLICABLE?

georgianos de Rusia durante el otofio de 2006 constituian una practica
administrativa realizada en contra de dicho articulo. Aun cuando se trataba de
resoluciones de expulsion para cada uno de los extranjeros, entendié que no se
habia efectuado, como es exigible, un examen razonable y objetivo de la
situacion individual de cada uno de ellos. Para arribar a esa conclusion, tomé en
consideracion que, de acuerdo con el Comité de Supervision de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa e informes de organizaciones
internacionales, las expulsiones seguian un mismo patron en diversos casos en
todo el pais, y que existia una coordinacion entre sus poderes administrativos y
judiciales, todo lo cual incluso continué mientras se sustanciaba el caso. Esto
habia conllevado que, durante el periodo en cuestidn, se hubiesen realizado
miles de expulsiones de personas procedentes de Georgia".

Por su parte, en el caso “Sharifi y otros vs. Italia y Grecia”® el TEDH
consider6 que ltalia habia violado el articulo 4 del Protocolo nro. 4 con respecto
a cuatro de los demandantes tras entender que las medidas a las que habian
sido sometidas al arribar al puerto de Ancona implicaron expulsiones colectivas
e indiscriminadas. Respecto a estas mismas personas, entendié el tribunal que
Italia habia violado el derecho a un recurso efectivo (art. 13 CEDH) en relacion
con la prohibicion de tratos inhumanos o degradantes (art. 3 CEDH) y el articulo
4 del Protocolo nro. 4 mencionado debido a la falta de acceso al procedimiento
de asilo o de cualquier otro recurso en el puerto de Ancona. Al devolver a estas
personas a Grecia, Italia ademas habia violado el mencionado articulo 3 del
CEDH por exponerlos a riesgos derivados de la deficiencia en el procedimiento
de asilo en dicho pais. Resolvié también que Grecia habia violado el articulo 13
en relacidén con el articulo 3 —ambos del CEDH- ante la falta de acceso al
procedimiento de asilo y al riesgo de expulsion a Afganistan, donde los actores

podian sufrir tratos inhumanos y degradantes. Ademas, el tribunal insistié en que

" Rusia también fue condenado por violar el art. 4 del Protocolo 4 en otros asuntos como:
“Berdzenishvili y otros vs. Rusia” (TEDH, sentencia de 26 de diciembre de 2016, asuntos n°
14594/07, 14597/07, 14978/07, 15221/07, 16369/07 y 16706/07) y “Shioshvili y otros vs. Rusia”
(TEDH, sentencia de 26 de diciembre de 2016, asunto n® 19356/07). En dichos casos el tribunal
europeo insisti6 en la obligacion del estado de realizar un examen individual de cada
demandante, con plena vigencia de la garantia procesal de acceso a un recurso efectivo.

'® TEDH, sentencia de 21 de octubre de 2014, caso “Sharifi y otros vs. Italia y Grecia”, asunto n°
16643/09.
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las Reglas de Dublin®™ deben aplicarse de forma que sea compatible con el
Convenio Europeo. Es decir que las devoluciones colectivas e indiscriminadas
no pueden justificarse en virtud de dichas reglas, en tanto el estado que las
realiza debe asegurarse que el pais de destino ofrece garantias suficientes en
su politica de asilo a fin de prevenir que las personas sean trasladadas a su pais
de origen sin que se lleve a cabo una evaluacion de los riesgos que enfrentan.
Finalmente cabe mencionar la sentencia de la Gran Sala en el caso

120

“Khlaifia y otros vs. Italia™". Si bien en esta oportunidad el Tribunal consideré que
el estado no habia violado el articulo 4 del Protocolo nro. 4, alli se sefiald lo que
debe entenderse por expulsion colectiva, esto es, toda medida que compele a
unos extranjeros, en tanto que grupo, a abandonar un pais, salvo en los casos
en que dicha medida se toma al término y en base a un examen razonable y
objetivo de las circunstancias particulares de cada uno de los extranjeros que

forman parte de dicho grupo (parr. 237 y ss. de la sentencia).

ii. El caso “N.D. y N.T. vs. Espaiia” (Asunto nros. 8475/15 y 8697/15)*"

Como se adelanto, el caso en cuestion trata sobre una de las situaciones
expuestas al comienzo de este trabajo: las devoluciones en caliente en Melilla,
un enclave espafol ubicado en territorio marroqui. Este caso se origin6 a partir
de la demanda iniciada por N. D, nacional de Mali, y N. T., nacional de Costa de
Marfil, contra Espafa ante el TEDH. Ambas personas denunciaron la devolucion

inmediata a Marruecos ejecutada por las autoridades espanolas el 13 de agosto

' El Convenio de Dublin se firmo en 1990 y posteriormente fue ratificado por los estados
miembros de la Unién Europea. En 2003 fue actualizado y sustituido por el reglamento Dublin I1.
Su ultima version, Dublin 1ll, fue aprobada por el Parlamento Europeo y el Consejo de la Union
Europea en 2013. Este Convenio establece una serie de reglas que determinan qué estado
miembro de la Unién Europea es responsable de examinar un pedido de asilo realizado en uno
de los estados miembros por un nacional de un tercer estado. Sobre los problemas del Sistema
de Dublin, puede consultarse: ZAMPEDRI, 2018: p. 31.

“°TEDH, sentencia de 15 de diciembre de 2016, Khlaifia y otros vs. Italia, asunto n°® 16483/12. El
caso se refiere a la detencién de un centro de acogida en Lampedusa y luego en barcos
amarrados en el puerto de Palermo, asi como la repatriacién a Tunez de migrantes clandestinos
que habian desembarcado en Italia en 2011 durante los hechos vinculados a la Primavera Arabe.
*' TEDH, sentencias de 3 de octubre de 2017 y de 13 de febrero de 2020, caso “N. D. y N. T. vs.
Espafia”, asuntos n° 8475/15 y 8697/15.
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de 2014 cuando intentaban entrar al territorio espanol trepando las vallas
ubicadas alrededor de Melilla. Los demandantes alegaron que habian sido
victimas a una expulsion colectiva sin que se les hubiese permitido identificarse,
alegar sus circunstancias personales y, por lo tanto, sin que las autoridades
espafolas hubiesen evaluado su situacién individual, ni alertar sobre los malos
tratos a los que corrian riesgo de ser sometidos de ser devueltos a Marruecos.
Mucho menos habian sido sometidos a un procedimiento, gozado del derecho
de impugnar la medida mediante la presentacion de un recurso efectivo con
efecto suspensivo para impugnar la decision que dispuso su regreso inmediato
a Marruecos, ni contar con asistencia legal o médica. En este contexto, invocaron
la violacion del articulo 4 del Protocolo nro. 4, y los articulos 3 y 13 del CEDH.
Conforme se desprende de la sentencia, N. D. y N. T. decidieron intentar
ingresar a Melilla junto con un grupo de subsaharianos, luego de estar varios
meses en el campamento no oficial de migrantes de Monte Gurugu, en situacion
de extrema precariedad. El primer demandante dejé su pueblo en Mali por causa
del conflicto armado del afo 2012, llegé a Marruecos en marzo de 2013 y vivio
dos afios en el campamento del Monte Gurugu, cercano a la frontera espafola
de Melilla, donde fue objeto de varias redadas por parte de las fuerzas del orden
marroqui. Por su parte, el segundo demandante llegé a Marruecos a finales de
2012 y vivio en dicho campamento no oficial un afio y nueve meses. Todo ello
hasta el 13 de agosto de 2014, en oportunidad en que “salieron del campamento
del Monte Gurugu y trataron de entrar en Espafia junto con un grupo de
subsaharianos a través del puesto fronterizo de Melilla. Este puesto fronterizo se
caracteriza por tres vallas consecutivas, las dos exteriores de 6 metros de altura
y la interior de 3 metros de altura. Un sistema de camaras de vigilancia por
infrarrojos y sensores de movimiento fue instalado. Los demandantes y otros
inmigrantes treparon por la primera valla por la mariana. 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 permaneci6 alli hasta la tarde sin recibir ninguna asistencia médica o
juridica. El segundo demandante dice haber sido alcanzado por una piedra

cuando trepaba la primera valla y haber caido, pero consiguié después superar
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las dos primeras vallas. Entretanto, los demandantes habrian sido testigos de
actos violentos cometidos por los agentes de la Guardia Civil espafiola y por las
fuerzas del orden marroquies hacia inmigrantes subsaharianos. Hacia las 15 y
las 14 horas, respectivamente, bajaron de la tercera valla con la ayuda de las
fuerzas de seguridad espafiolas. En cuanto pusieron los pies en el suelo fueron
detenidos por miembros de la Guardia Civil, quienes les esposaron y devolvieron
a Marruecos. En ningun momento fueron objeto de procedimiento de
identificacion alguno. No tuvieron la posibilidad de exponer sus circunstancias
personales ni de ser asistidos por abogados, intérpretes o medicos” (parrafo 12
de la sentencia de la Sala de la Seccién Tercera, reiterado en términos similares
en los parrafos 24 y ss. de la sentencia de la Gran Sala). En un segundo intento,
el 9 de diciembre y el 23 de octubre de 2014, N. D. y N. T. respectivamente
lograron entrar en territorio espafol por el puesto fronterizo de Melilla. Se
iniciaron dos procedimientos contra ellos. N. D. fue devuelto a Mali el 31 de
marzo de 2015 a razén de una orden de expulsion decretada contra él y la
denegacion administrativa de su solicitud de asilo. A su vez, N. T. fue objeto de
una orden de expulsién en noviembre de 2014. Al momento del dictado de la
sentencia de 2017, N. D. se encontraba en Koulikoro (Mali) mientras que se
desconocia el paradero de N. T.

En este caso se expidié en primer término la Sala de la Seccion Tercera
y luego la Gran Sala del TEDH. En lo que sigue, me referiré a la primera como
‘la Sala” para diferenciarla de “la Gran Sala”.

El 3 de octubre de 2017 la Sala dict6 su sentencia. En ella se condend a
Espafa por su accionar, el que se interpreté como una expulsion colectiva de
migrantes realizada en la frontera de Melilla con Marruecos, quienes fueron
desprovistos de su derecho a un recurso efectivo con efectos suspensivos contra
dicha decisién. En particular, fallé por unanimidad que Espafia habia violado el
articulo 4 del Protocolo nro. 4 del CEDH, y el articulo 13 del CEDH en relacién
con el articulo 4 del Protocolo mencionado. Para llegar a la conclusion de que se
tratd de una expulsion colectiva, la Sala destaco los siguientes aspectos: que los
demandantes formaban parte de un grupo de entre 65 y 80 migrantes
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subsaharianos; que se les habia aplicado una medida de caracter general
consistente en contener y rechazar sus intentos de rebasar ilegalmente la
frontera; que las medidas de expulsion fueron tomadas en ausencia de cualquier
decision administrativa o judicial previa; que los demandantes no fueron objeto
de procedimiento alguno; y que no hubo un examen de las circunstancias
individuales de cada uno de ellos ni fueron sometidos a un procedimiento de
identificacion por las autoridades espafiolas (parr. 106 a 108 de la sentencia de
la Sala).

A lo largo de su sentencia, la Sala cita varios de los precedentes referidos
previamente en este trabajo (v. apartado 11.1). A modo de ejemplo, usa la
jurisprudencia del asunto “Hirsi Jamaa y otros vs. Italia” para considerar que los
hechos del caso tuvieron lugar dentro de la jurisdiccion del estado espafiol.

1]

También la Sala recordo “la soberania de los Estados en materia de politica de
inmigracion y (la) prohibicion de recurrir a practicas incompatibles con el
Convenio o sus Protocolos en la gestion de flujos migratorios” (parr. 101 de la
sentencia de la Sala)®. Se indicé incluso que, en virtud de dicho rechazo o
expulsion inmediata por las autoridades fronterizas, los demandantes no tuvieron
acceso “ni a un intérprete ni a agentes que pudieran aportarles las minimas
informaciones necesarias sobre el derecho de asilo y/o el procedimiento

pertinente contra su expulsion (...) les han impedido acceder a ningun

2 Este punto es relevante pues al momento del dictado de la decision se encontraba ya vigente
la Ley Organica 4/2015 del 30/03/2015 de proteccion de la seguridad ciudadana —conocida como
ley mordaza— que legalizé las devoluciones automaticas de migrantes que llegan a Ceuta y
Melilla. La disposicién adicional décima afiadida por ésta a la Ley Organica 4/2000 sobre el
régimen especial de Ceuta y Melilla establece que: “1. Los extranjeros que sean detectados en
la linea fronteriza de la demarcacion territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los
elementos de contencion fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podran ser
rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafia. 2. En todo caso, el rechazo se realizara
respetando la normativa internacional de derechos humanos y de proteccion internacional de la
que Espana es parte. 3. Las solicitudes de proteccién internacional se formalizaran en los lugares
habilitados al efecto en los pasos fronterizos y se tramitaran conforme a lo establecido en la
normativa en materia de proteccion internacional’. Si bien la Sala no se expidié sobre la legalidad
de esta disposicion, indico expresamente que la politica migratoria debe estar de conformidad
con el CEDH vy sus Protocolos, entre ellos, el Protocolo nro. 4 referido a lo largo de este trabajo.
Huelga mencionar que recientemente el Pleno del Tribunal Constitucional de Espafia avalo la
constitucionalidad de la mencionada Ley Organica 4/2015 en lo relativo a la incorporacion de la
disposicion décima de la Ley Organica 4/2000 (Tribunal Constitucional Espafiol, en pleno,
sentencia 172/2020, Recurso de inconstitucionalidad 2896/2015. Publicado en: BOE nro. 332,
de 22 de diciembre de 2020, pp. 118585 a 118655, Referencia: BOE-A-2020-16819).
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procedimiento nacional que cumpliera las exigencias del articulo 13 del
Convenio”. En definitiva, “se les ha privado de toda via de recurso que les hubiera
permitido presentar ante una autoridad competente su queja respecto del articulo
4 del Protocolo no. 4 y obtener un control atento y riguroso de su solicitud antes
de su devolucion” (parr. 120 y 121 de la sentencia de la Sala).

En diciembre de 2017 el estado espaiol solicitd la remision del asunto a
la Gran Sala, el cual fue aceptado en tanto se plantea alli una cuestion grave
sobre la interpretacién o aplicacion del CEDH o una cuestion grave de caracter
general (de conformidad con el art. 43 CEDH y la regla 73 de su Reglamento).
El 26 de septiembre de 2018 se celebroé una vista publica en la que ambas partes
manifestaron sus alegaciones. Finalmente, el 17 de febrero de 2020 la Gran Sala
emitié su fallo. Mediante esta sentencia, la Gran Sala desautorizo la decision de
la Sala de la Seccidon Tercera y modificd su decision. En lo sustancial, la Gran
Sala declaré, por unanimidad, que el estado espaniol no habia violado el articulo
4 del Protocolo nro. 4 del Convenio ni el articulo 13 de éste, puesto en relacion
con el articulo 4 del Protocolo nro. 4. Ello, bajo el argumento de que los
demandantes se habian colocado ellos mismos en una situacion irregular o ilegal
cuando deliberadamente intentaron entrar a Espana el 13 de agosto de 2014
cruzando las vallas de proteccion fronteriza de Melilla junto con un grupo mayor
de personas y en una ubicacidn no autorizada, aprovechando las ventajas del
grupo de muchas personas y usando la fuerza.

En primer término, la Gran Sala consider6 —sobre la base de antecedentes
propios— que los hechos del caso corresponden a la jurisdiccion espafiola en el
sentido del articulo 1 del CEDH (parr. 102 a 111 de la sentencia de la Gran Sala).

Luego el Tribunal procedié a abordar el fondo de la cuestion debatida en
el caso. Si bien en uno de sus considerandos destacoé “los desafios a los que se
enfrentan los Estados europeos en materia de control de la inmigracion como
consecuencia de la crisis econdmica y de los recientes cambios sociales y
politicos que han afectado particularmente a ciertas regiones de Africa y de
Oriente Medio” dijo que los problemas a enfrentar en la gestion de los flujos
migratorios o en la recepciéon de demandantes de asilo “no pueden justificar la
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utilizacion de practicas incompatibles con el Convenio o sus Protocolos” (parr.
169 a 171 de la sentencia de la Gran Sala).

En oportunidad de analizar si en el caso habia existido una expulsion
colectiva segun lo dispuesto por el articulo 4 del Protocolo nro. 4, la Gran Sala
incorporo al estudio lo que podria denominarse el test o examen de la conducta
culpable del demandante. Al respecto, indico lo siguiente: “(I)a propia conducta
del demandante es un factor relevante para evaluar la proteccion que se debe
otorgar en virtud del articulo 4 del Protocolo n° 4. De acuerdo con la
jJurisprudencia consolidada del Tribunal, no hay vulneracion del articulo 4 del
Protocolo n° 4 si la ausencia de una decision individual de expulsion puede
atribuirse a la propia conducta del demandante”. Para ello, citd los casos

Y,
sobre estos dos ultimos, sefialé que “fue la falta de cooperacion activa respecto

»25

“Khlaifia”, “Hirsi Jamaa”, “M. A. vs. Chipre™®, “Berisha y Haljiti”**, y “Dritsas

al procedimiento disponible para evaluar individualmente las circunstancias de
los demandantes lo que llevé al Tribunal a considerar que el Gobierno no podia
ser considerado responsable de que no se llevara a cabo dicha evaluacion” (parr.
200 de la sentencia de la Gran Sala).

Asi, la Gran Sala refirié que para evaluar la situacion con arreglo al articulo
4 del Protocolo nro. 4, “tendra en cuenta esencialmente si, en las circunstancias
del caso concreto, el Estado demandado proporciond un acceso auténtico y
efectivo a los medios legales de entrada, en particular procedimientos en la
frontera. Siempre que el Estado demandado haya facilitado dicho acceso, pero
un demandante no lo utilice, el Tribunal evaluara (...) si existen razones de peso
para no hacerlo basadas en hechos objetivos de los que el Estado demandado
sea responsable” (parr. 201 de la sentencia de la Gran Sala).

A partir de lo expuesto, y a la luz de los hechos del caso, la Gran Sala
destaco los siguientes puntos:

a) que los demandantes intentaron entrar en territorio espafiol cruzando

una frontera terrestre de forma no autorizada y que se aprovecharon de su gran

> TEDH, sentencia de 23 de julio de 2013, caso “M. A. vs. Chipre”, asunto n° 41872/10”.

** TEDH, sentencia de 16 de junio de 2005, caso “Berisha y Haljiti v. la ex Republica de Yugoslava
de Macedonia”, asunto n°® 18670/03.

> TEDH, sentencia de 1 de febrero de 2011, caso “Dritsas y otros vs. Italia”, asunto n°® 2344/02.
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numero, en el contexto de una operacidon que habia sido planificada con
antelacion (parr. 206 y ss. de la sentencia);

b) que al momento de los hechos existian procedimientos legales
disponibles para entrar a Espafia que garantizaban el derecho a solicitar
proteccion, ya sea mediante solicitud de visado o de proteccidn internacional, en
el puesto fronterizo de Beni Enzar, o en representaciones diplomaticas y
consulares de Espafa en sus paises de origen o de transito, o incluso en
Marruecos (parr. 212 de la sentencia);

€) que no existian en el caso razones de peso para que los demandantes
no se sometiesen a los procedimientos legales disponibles para entrar de forma
legitima a Espafia —en particular, lo procedimientos en el puesto fronterizo de
Beni Enzar— basadas en hechos objetivos de los que el estado demandado era
responsable.

Para llegar a esa conclusion, la Gran Sala echo por tierra los informes de
los terceros que intervinieron en el proceso. Interpretd que, si bien en varios de
ellos se sostuvo que acercarse fisicamente al puesto fronterizo de Beni Enzar
era en la practica imposible o muy dificil para quienes procedian del Africa
subsahariana y se encontraban en Marruecos, “los diversos informes
presentados a tal efecto (...) no son concluyentes en cuanto a las razones y las
circunstancias de hecho en que se basan dichas alegaciones. En alguno de ellos
se cita el peffil racial o un riguroso control de pasaporte en el lado marroqui. No
obstante, ninguno de estos informes sugiere que el Gobierno espafiol fuera de
alguna manera responsable de este estado de cosas” (parr. 218 de la
sentencia)’®. Bajo esta inteligencia, desestimd también las conclusiones del

% A continuacion, se destacan los puntos mas salientes de los informes de los terceros
intervinientes en el proceso. EI ACNUR afirmé que “en realidad, los migrantes del Africa
subsahariana no podian acceder a los procedimientos de inmigracion y asilo en el paso fronterizo
autorizado de Melilla, ya que se les impedia sistematicamente llegar a la frontera por el lado
marroqui. Peor aun, el internamiento de los demandantes de asilo en centros de detencion de
migrantes en los enclaves de Melilla y Ceuta, la duraciéon del procedimiento de asilo y las
condiciones de los centros de detencion, en concreto el problema del hacinamiento, desaniman
a los extranjeros que actiuan de buena fe a la hora de solicitar proteccion internacional en ese
lugar” (parr. 155 de la sentencia). La Comision Espafola de ayuda al refugiado (CEAR) dijo que
“(e)n la practica, desde 2013, la oficina de ACNUR en Rabat se ha ocupado de las demandas de
asilo, mientras que la Oficina de Refugiados y Apatridas adopta las decisiones sobre el

408

INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO VII, NUMERO 2, 2020, PP. 388-418



LAS EXPULSIONES COLECTIVAS EN EL CASO “N. D. Y N. T. vsS. ESPANA” DE LA GRAN SALA
¢ UN GIRO INEXPLICABLE?

informe de 2018 del Embajador Tomas Bocek —Representante Especial del
Secretario General para la migracién y los refugiados— pues entendio que éstas
se aplican solo a las personas que se acercaban a los cruces de frontera no
autorizados para saltar las vallas, y que ello no ocurria en puntos fronterizos
oficiales, incluyendo Beni Enzar (parr. 219 de la sentencia)?.

Refirio el TEDH que los demandantes no alegaron en primer momento
que hubieran intentado entrar en territorio espafiol por medios legales, sino que
aludieron a las dificultades mencionadas solo en abstracto, y unicamente en la
vista ante la Gran Sala alegaron haber intentado acercarse a Beni Enzar y haber
sido perseguidos por la policia marroqui. Ante ello, el Tribunal dijo “no esta(r)
convencido de que los demandantes tuvieran motivos de peso requeridos para

no utilizar el puesto fronterizo de Beni Enzar en el momento de los hechos con

reconocimiento de la condicién de refugiado en Marruecos. Sin embargo, la mayoria de los
migrantes que trataban de llegar a la oficina del ACNUR en Rabat fueron arrestados y detenidos,
lo que les impidié solicitar proteccién. Del informe del Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes se desprende
claramente que los refugiados subsaharianos son objeto de graves violaciones y abusos
sexuales en su camino hacia Ceuta y Melilla’ (parr. 158 de la sentencia). El Centro AIRE,
Amnistia Internacional, Consejo Europeo para Refugiados y Exiliados (ECRE por sus siglas en
ingles), Consejo Neerlandés para los Refugios y la Comision Internacional de Juristas, quienes
actuaron de forma conjunta, sefialaron que “(l)os interventores sostuvieron que Espafa era el
Estado miembro de la UE con la mayor tasa de denegacion de demandas de asilo. Indicaron que
la policia marroqui impedia a ciertas nacionalidades acceder al paso fronterizo de Beni Enzar
por motivos de raza, como lo demuestran varios informes de ONGs incluidas Amnistia
Internacional y CEAR” (parr. 163 de la sentencia). A su vez, los informes de otros terceros
confirman las expulsiones colectivas en la zona en cuestion (v. Informe del Comité Europeo para
la prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes, parr. 50; Informe
Anual de actividades de 2015 de Nils Muiznieks, Comisario de Derechos Humanos del Consejo
de Europa sobre la situacion de los migrantes, parr. 57).

#" En dicho informe, elaborado luego de la mision de investigacion realizada por Tomas Bodek
en 2018, se describe la situacion en Ceuta y Melilla, donde muchas personas sufren lesiones
fisicas al saltar las vallas y que “(p)oco después de recibir ayuda de la Cruz Roja Espariola son
devueltos a Marruecos a través de puertas especiales (...). Los extranjeros no tienen acceso a
intérpretes, abogados o a las oficinas de asilo situadas en los puntos fronterizos. Finalmente, son
devueltos a Marruecos sin que se haya producido ninguna identificacion o registro”. Sobre el
puesto fronterizo de Beni Enzar se sefiala que “(e)n varios informes se ha subrayado que las
autoridades marroquies impiden efectivamente a las personas del Africa subsahariana acercarse
a los puestos fronterizos habituales, en particular en Melilla. Por consiguiente, no tienen acceso
al procedimiento de asilo. (...). Sin ninguna posibilidad de acceso legal y seguro al territorio
espafiol, las personas procedentes del Africa subsahariana, incluidas las mujeres y los nifios
pequerios, recurren a las redes de delincuencia organizada, escondiéndose en coches o
embarcandose en balsas para acceder a las ciudades autonomas de Melilla y Ceuta,
exponiéndose asi a riesgo de tratas de seres humanos y abusos sexuales” (parr. 58 de la
sentencia de la Gran Sala).
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el fin de alegar los motivos en contra de su expulsion de forma adecuada y legal’
(parr. 220 de la sentencia).

d) que al momento de los hechos existian procedimientos para solicitud
de proteccion internacional en embajadas y consulados esparioles (previstos en
el art. 38 de la Ley 12/2009) que facultaba a los embajadores espafnoles a
promover el traslado a Espafia de quienes acreditasen la necesidad de
proteccion; y que no habia indicios de que los demandantes, de haber utilizado
dicho procedimiento y a la espera de su resultado, se hubiesen visto expuestos
a riesgo alguno de maltrato en Marruecos. Se agrego que el consulado espariol
de Nador esta solo a 13.5 km. de Beni Enzar y del lugar donde saltaron las vallas
el 13 de agosto de 2014 y que, por lo tanto, los demandantes “podrian haber
viajado facilmente hasta alli en caso de haber querido solicitar proteccion
internacional. No dieron ninguna explicacion al Tribunal sobre por qué no lo
hicieron. De hecho, ni siquiera alegaron que se les hubiese impedido utilizar
dichas posibilidades” (parr. 226 a 228 de la sentencia).

En consideracion de todo lo expuesto, la Gran Sala concluyé que los
demandantes habian incurrido en una conducta culpable al eludir los
procedimientos legales para entrar en su territorio y que Espafa no habia violado
al articulo 4 del Protocolo nro. 4. Refirié6 que, aun cuando existieran dificultades
para acceder al puesto fronterizo de Beni Enzar del lado marroqui, no habia
quedado demostrado que ello era responsabilidad del estado espaiol. Hacia el
final de la sentencia, dijo: “Partiendo de estas observaciones, el Tribunal
considera que, de hecho, fueron los demandantes quienes se arriesgaron al
participar en el asalto a las vallas fronterizas de Melilla el 13 de agosto de 2014,
aprovechando el gran numero de miembros del grupo y utilizando la fuerza. No
hicieron uso de los procedimientos legales existentes para obtener la entrada
legal al territorio espariol de acuerdo con las disposiciones del Coédigo de
Fronteras Schengen sobre normas para el cruce de fronteras exteriores del
espacio Schengen. En consecuencia, (...), el Tribunal considera que la ausencia
de resoluciones individuales de expulsion puede deberse al hecho de que los
demandantes, si efectivamente deseaban hacer valer sus derechos en virtud del
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Convenio, no hicieron uso de los procedimientos formales de entrada existentes
a tal efecto, lo que por tanto fue consecuencia de su propia conducta. Por
consiguiente, no ha habido vulneracion alguna del articulo 4 del Protocolo nro.
4” (parr. 231 de la sentencia de la Gran Sala, el destacado me pertenece). Paso
seguido, aclar6 que ello “no pone en tela de juicio el amplio consenso existente
en la comunidad internacional en cuanto a la obligacion y la necesidad de que
los Estados contratantes protejan sus fronteras (...) de forma que se respeten
las salvaguardas del Convenio y, en particular, la obligacion del principio de no
devolucion” (parr. 232 de la sentencia de la Gran Sala).

Resulta interesante analizar de qué tratan los casos citados por la Gran
Sala de donde toma la doctrina de la conducta culpable del demandante citados
previamente y a los que se aluden en el parrafo 200 de la sentencia. En el primer
caso citado —“Berisha y Haljiti"— los demandantes eran un matrimonio que
denuncidé haber sido objeto de una expulsion colectiva cuando las autoridades
habian tratado de forma conjunta sus solicitudes de asilo y emitido una sola
decisién. EI TEDH declaré inadmisible la demanda por ser manifiestamente
infundada, toda vez que el mero hecho de que las autoridades emitieran una
unica decision para ambos, que eran esposos, era consecuencia de su propia
conducta en tanto habian arribado juntos a la ex Republica Yugoslava de
Macedonia, presentado su pedido de asilo conjuntamente, presentado las
mismas prueba y apelaciones conjuntas. En el segundo caso —“Dritsas y otros
vs. Italia”- el Tribunal declaré la inadmisibilidad del caso por ser manifiestamente
infundado puesto que la falta de una decision individual de expulsar a los
demandantes no podia ser atribuida al estado italiano, sino que ésta se debio6 a
que los solicitantes se habian negado a presentar sus documentos de identidad
a fin de que se realizara la identificacion individual de éstos.

Parece evidente que los hechos de los asuntos mencionados son
bastante diferentes de los del caso “N. D. y N. T.”. Es claro que en estos dos
asuntos hay una conducta voluntaria de los demandantes al presentar de forma
conjunta la solicitud de asilo o al negarse a colaborar con las autoridades del
estado receptor. Ahora bien, a sabiendas de que la libertad es uno de los

elementos constitutivos de la voluntad, la pregunta es si efectivamente N. D. y
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N. T. actuaron voluntariamente. Mi opinion es que no, pues creo que, al resolver
en esos términos, la Gran Sala ignoré que en general los migrantes no tienen
opciones. Al margen de casos excepcionales, en lineas generales éstos tienden
a compartir ciertos aspectos comunes, como son la pobreza, el desempleo, los
bajos niveles de educacion, proceder de paises menos desarrollados, etc. Son
estas circunstancias los que los impulsan a poner en riesgo su vida, salud,
integridad fisica y psiquica y la de sus familias en busca de algo mejor. Y cuando
digo algo mejor me refiero a un lugar donde puedan vivir en paz y con seguridad,
sin guerras, sin discriminacion ni persecuciones, donde puedan acceder al
menos a los derechos basicos. Es que justamente muchas de las personas
migrantes como los demandantes de este proceso se encuentran en tal extrema
situacion de vulnerabilidad que los empuja a someterse a contextos de sumo
peligro, como cruzar mares en embarcaciones precarias o saltar vallas de varios
metros de altura. Sobre ello, se ha indicado que “(d)esde un enfoque de derechos
humanos, la vulnerabilidad en el contexto de la migracion hace referencia a
circunstancias definidas por la afectacion de derechos basicos. Las causas que
conducen a la migracion y determinan como se migra —de manera irregular,
precaria, riesgosa—, asi como las condiciones de vida de migrantes en el pais en
el que transitan o residen, son las que crean o profundizan esa vulnerabilidad,
mensurable por los derechos que efectivamente ejercen o, mejor dicho, que se
les niegan o recortan. La vulnerabilidad no esta en la persona, ni en cierta
condicion de cada una —nacionalidad, sexo, edad, origen étnico, etc.— sino en
las restricciones en sus derechos humanos, muchas veces impuestas con base
en esos factores” (el destacado me pertenece) (CERIANI CERNADAS, 2016, p. 103).

Como vimos, migrantes como N.D. y N.T. pasan mucho tiempo hasta
poder llegar al lugar de la prosperidad. En el camino, ponen en riesgo su vida.
Llama la atencién entonces que se piense que, si estas personas, al igual de los
miles que intentaron cruzar alguna vez esas vallas, contaran con una via legal
verdaderamente factible y mas segura que esa, no la hubiesen ejercitado. Ello
puede demostrar, al menos a modo de indicio, que el procedimiento legal para

solicitar proteccidn internacional (en embajadas, consulados, o en el paso
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fronterizo de Beni Enzar que sefala la Gran Sala) no es en los hechos una
alternativa viable para personas como N. D. y N. T.

Si nos preguntamos el por qué de una decision como la presente, creo
que un factor que tiene un impacto sustancial en el tratamiento que los estados
brindan a los migrantes es, en muchos casos, la imagen social o el discurso que
se construye en torno de ellos. Como suele suceder con las ofredades, a la
persona migrante se la discrimina, se la suele observar como una amenaza
econdmica, cultural, de seguridad, o en el mercado de trabajo. Se tiene muchas
veces un erroneo concepto de ésta; una suerte demonizacion. Se ha referido
que es justamente eso lo que legitima, por ejemplo, la adopcion de medidas cada
vez mas punitivitas hacia las personas migrantes y solicitantes de asilo (CERIANI
CERNADAS, 2016: p. 107)*®, asi como el endurecimiento de las politicas
migratorias y, dentro de éstas, de los controles fronterizos™.

Como se destaco en alguna oportunidad en este trabajo, el derecho
internacional reconoce a los estados la facultad soberana de regular la entrada
de personas no nacionales a su territorio. Ahora bien, es importante tener
presente que dicha competencia no es un cheque en blanco, sino que debe ser
ejercida bajo estricto respeto por las normas internacionales de derechos
humanos, a las que los propios estados se han sometido de forma voluntaria.
Dictar leyes —en sentido amplio— al margen de dichos estandares conlleva a
vaciar de contenido toda esa normativa internacional, tornarlas inoperantes y
quitarles todo efecto practico. Es asi que, aun cuando el estado espafiol haya

alegado como defensa en este caso su responsabilidad por ser frontera exterior

8 CERIANI CERNADAS destaca el importante rol que tienen los medios de comunicacion en las
politicas migratorias. Sefiala que “(d)iversos estudios han evidenciado su rol en la difusion de
mensajes peyorativos, estereotipados o tergiversados sobre las migraciones, creando un
imaginario social que luego incide en la propia definicién o legitimacién de la politica migratoria.
También se ha advertido acerca del papel de determinados medios de comunicacion en ciertas
instancias electorales, favoreciendo a partidos politicos conservadores o de extrema derecha
caracterizados por su discurso antinmigracion” (CERIANI CERNADAS, 2016: p. 108).

* A modo de ejemplo, en un documental reciente de la Deutsche Welle (DW) describe la
ideologia de los movimientos mas extremistas en punto a los migrantes en diferentes paises
europeos como ltalia, Hungria, Austria, Alemania, Francia. Algunos de los seguidos de dichos
movimientos identitarios de extrema derecha describen a los migrantes como parasitos, utilizan
frases xenéfobas como Alemania para los alemanes, Fuera extranjeros, entre otras consignas
que en cierta forma rememoran parte de la ideologia totalitaria de la primera mitad del siglo XX.
(Deutsche Welle, “Las raices historicas de los nazis modernos”, DW documental. Accesible en:
https://www.youtube.com/watch?v=IZubgY5ZI5Y).
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del espacio Schengen y sus facultades soberanas para legislar y decidir en
materia de migracion, lo cierto es que todas esas competencias deben ejercerse
con pleno respeto a los derechos y garantias prescriptos por los instrumentos de
derechos humanos que lo obligan.

Hay otra cuestién que me parece relevante destacar de la sentencia de
la Gran Sala en particular, y de la politica migratoria en general. Como se indico,
en la resolucion de febrero de 2020, el Tribunal refirid que si los demandantes
hubiesen tenido alguna dificultad para acercarse al puesto fronterizo de Beri
Eznar no era éste un hecho respecto del cual el estado espafol tenia que
responder. Creo que es un punto interesante para destacar, pues ello pone de
manifiesto los desafios que plantea la gestion de los flujos migratorios, y los
conflictos que conlleva querer solucionar un problema complejo y universal con
respuestas nacionales y centradas en la soberania estatal.

A modo de cierre, huelga resaltar que la pandemia de Covid-19 ha puesto
en evidencia las fragilidades de las diferentes sociedades. Esta pandemia no
distingue a la hora de contagiar, pero tiene un impacto diferenciado en los
distintos grupos sociales. En este contexto, las personas migrantes han sido
parte de las grandes afectadas. Por un lado, porque una de las primeras medidas
adoptadas por los estados de todo el mundo tras la declaracion de la pandemia
en marzo de 2020, fue el cierre de sus fronteras®. Si bien a lo largo del afio los
estados las han abierto nuevamente de forma progresiva, la emergencia de la

denominada segunda ola conllevd a nuevas restricciones. Por el otro lado,

% Ante el cierre de fronteras en muchos estados a nivel global, el ACNUR dicto el 16/03/2020 las
“Consideraciones Juridicas sobre el acceso al territorio para las personas en necesidad de
proteccion internacional en el contexto de la respuesta frente al Covid-19”, accesible en:
https://www.refworld.org.es/docid/5e74e29a4.html (fecha de consulta: 08/01/2021). A su turno,
en la Declaracién de la Corte IDH 1/2020 del 09/04/2020 sobre “Covid-19 y Derechos Humanos:
problemas y desafios deben ser abordados con perspectiva de derechos humanos respetando
las obligaciones internacionales” se establece que las medidas que se adopten en el marco de
la pandemia que puedan afectar o restringir el goce y ejercicio de los derechos humanos deben
ser limitadas temporalmente, razonables, estrictamente necesarias, proporcionales, etc., y se
destaca la necesidad de tutelar los derechos a la vida, a la salud y garantizar los derechos
econdémicos, sociales, culturales y ambientales de ciertos grupos sociales que son afectados de
forma desproporcionada porque se encuentran en situaciéon de mayor vulnerabilidad, entre ellos,
las personas migrantes, refugiados y apatridas (Accesible en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/alerta/comunicado/declaracion_1_20 ESP.pdf (fecha de
consulta: 08/01/2021).
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porque las condiciones de vida en los campamentos de refugiados son
deplorables: la poblacién vive hacinada, sin condiciones de higiene minimas y
carecen de elementos fundamentales para evitar el contagio del Covid-19, como
el agua, jabon y un refugio donde aislarse correctamente. Por eso es que suele
referirse a que esta crisis del Covid-19 agravo la situacion de los migrantes,
quienes ya se encontraban en un contexto de vulnerabilidad. Es la crisis dentro
de otra crisis: a la crisis del desplazamiento se le sumo6 una crisis sanitaria

mundial.*’

lll. Conclusiones

La redaccién de este trabajo se desarrollé en el marco de la pandemia por
el Covid-19. Los prondsticos sobre el futuro cercano, a nivel global, no son para
nada alentadores. Se pronostica un gran impacto en la economia mundial como
consecuencia de esta situacion ciertamente extraordinaria. Esta circunstancia se
suma a los problemas existentes en diferentes paises como las guerras civiles,
las persecuciones étnicas, religiosas, de género, politicas, atentados, golpes de
estado, pobreza, y otros, que, como se dijo, son algunos de los motivos que
provocan los desplazamientos humanos.

En este contexto, parece claro que el fendmeno migratorio no va a
detenerse. Ante ello, se espera que la sentencia del Tribunal de Estrasburgo de
febrero del corriente afo en el caso analizado sea sélo una excepcion y que
dicha doctrina no persista en el tiempo. Es insoslayable que se comprenda que
migrantes como los actores de ese caso son personas que carecen de opciones
y que necesitan proteccion, no castigo; que son personas que escapan de la
violencia, la inseguridad, del hambre y, en general, de la violacidn a sus derechos

mas fundamentales.

%" Charla-Debate: “Personas migrantes y refugiadas: la emergencia de sus derechos”, Facultad
de Derecho de Ila UBA y UNLa, 25 de junio de 2020. Accesible en:
http://www.derecho.uba.ar/noticias/2020/personas-migrantes-y-refugiadas-la-emergencia-de-
sus-derechos (fecha de consulta: 08/01/2021).
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