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SUMARIO: I. El cruce irregular de fronteras por personas migrantes: el principio de no devolución y la prohibición de expulsiones colectivas como garantías. II. El rechazo en frontera en Ceuta y Melilla, una línea difusa entre expulsiones colectivas y el principio de no devolución. III. Los límites jurisprudenciales a la constitucionalidad del rechazo en frontera. IV. La configuración jurisprudencial del derecho a no ser rechazado sin garantías en las líneas fronterizas. 


I.  EL CRUCE IRREGULAR DE FRONTERAS POR PERSONAS MIGRANTES: EL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCIÓN Y LA PROHIBICIÓN DE EXPULSIONES COLECTIVAS COMO GARANTÍAS. 

Los intentos de entrada ilegal de extranjeros en un país de forma masiva, saltándose los correspondientes controles fronterizos, nos han dejado escenas conmovedoras en diferentes regiones del mundo en las últimas décadas. Algunos Estados nacionales fronterizos se ven desbordados por una gran presión migratoria, generándose un problema humanitario de gran envergadura que debe ser afrontado con respeto a los derechos de las personas desplazadas. El tratamiento del fenómeno migratorio es un tema sumamente complejo que genera fuertes tensiones en el seno de la Unión Europa, en especial el cruce irregular de las líneas fronterizas. Se está un asunto de no fácil resolución, porque no existe ningún derecho de entrada a un territorio nacional fuera de los pasos fronterizos autorizados reconocido en la normativa internacional y el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) reconoce que cada Estado tiene un derecho soberano de gestionar sus fronteras exteriores. Los incesantes flujos migratorios tenidos lugar por la frontera sur, concretamente por Italia, Grecia o España, si bien también Polonia está experimentando una importante recepción de personas migrantes, colocan a estos países en una difícil situación. Su pertenencia a la Unión Europa fuerza a dar una respuesta coordinada sobre un asunto, en el que las políticas migratorias comunitarias están condicionadas por la normativa internacional que obliga a dispensar un trato respetuoso de los derechos humanos de las personas que huyen de sus países de origen en busca de una vida mejor. 

Con relación a estas entradas masivas, dos garantías en la legislación internacional, cuyo alcance ha sido perfilado por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, actúan como límites infranqueables para los Estados en la defensa de sus fronteras nacionales, imposibilitándole las devoluciones de los inmigrantes a sus países de origen: el principio de no devolución y la prohibición de expulsiones colectivas.  
La primera garantía, el principio de no devolución, también conocido como non-refoulement, es fundamental en derecho migratorio, estando reconocida en el art. 33.1 de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y, en el ámbito de la Unión Europea, en el art. 19.2 de la Carta de Derechos Fundamentales y el art. 5 de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, del retorno de los nacionales de terceros países en situación irregular. Este principio imposibilita a los Estados a expulsar o devolver a un extranjero llegado a un país en el que su vida o libertad peligrarían por causa de su raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones políticas, impidiendo el ejercicio de su derecho de asilo. La finalidad de este principio, como ha expuesto de forma reiterada el TEDH, es impedir la devolución o el rechazo de un extranjero, que está bajo la jurisdicción estatal, a un territorio en el que su vida o integridad corran peligro. Es, por ello, obligatorio que los Estados garanticen a todas las personas que alcancen las fronteras de un país la posibilidad de presentar una solicitud de asilo ante las autoridades competentes, que les permita acceder a la condición de refugiado, de forma que no sean devueltas al país de origen o de procedencia, evitando así incurrir en una vulneración del art. 3 CEDH, que consagra el derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes y del art. 13, que reconoce el derecho a un recurso efectivo . 
La segunda garantía, la prohibición de las expulsiones colectivas de extranjeros contenida en el art. 4 del Protocolo n.º 4 al Convenio Europeo de Derechos Humanos y el art. 19.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, exige a los Estados, previamente a la expulsión, proceder a identificar  y examinar la situación individual y personal de las personas que hayan cruzado o pretendan cruzar sus fronteras de manera ilegal, posibilitándoles, en su caso, solicitar asilo, de forma que el principio de no devolución no resulte conculcado[footnoteRef:1]. El TEDH ha considerado que los rechazos automáticos de inmigrantes sin examinar sus circunstancias personales y sin permitirles solicitar asilo son expulsiones colectivas que vulneran el art. 4 del Protocolo 4 del Convenio[footnoteRef:2]. Ahora bien, en reiterada jurisprudencia, ha aclarado que el hecho de que varios extranjeros sean objeto de decisiones similares no permite por sí mismo concluir que existe una expulsión colectiva, siempre que se haya ofrecido a cada interesado la oportunidad de presentar alegaciones individualmente a las autoridades competentes en contra de su expulsión[footnoteRef:3]. El artículo 4 del Protocolo n.º 4 “no garantiza el derecho a una entrevista individual en todos los casos, ya que los requisitos de dicha disposición pueden cumplirse cuando cada extranjero tiene una posibilidad real y efectiva de presentar alegaciones en contra de su expulsión, y cuando dichas alegaciones son adecuadamente evaluadas por las autoridades del Estado demandado” (STEHD Gran Sala de 13 de febrero de 2020, N.D y N.T c. España, § 199). [1:  Sobre la relación de ambas garantías, resulta de especial interés la STEDH de 21 octubre de 2014, caso Sharifi y otros c. Italia y Grecia. ]  [2:  En tal sentido, véase STEDH Gran Sala 23 de febrero de 2012, as. Hirsi Jamaa y otros c. Italia. En esta sentencia, que concluyó que hubo violación del art. 4 del Protocolo n.º 4, al devolver a Libia sin proceso alguno de identificación los emigrantes interceptados en tres embarcaciones que pretendían alcanzar la costa italiana, se condenó por vez primera a un Estado por hechos cometidos en alta mar, no en el territorio nacional de un Estado. ]  [3:  Al respecto, véanse, entre otras, STEDH Gran Sala de 15 de diciembre de 2016, caso de Khlaifia y otros v. Italia (§ 239); STEDH de 20 de septiembre de 2007, caso Sultani c. Francia (§ 81).] 


Las garantías comentadas deben ser salvaguardadas cuando los países afrontan los desafíos que plantean los procesos migratorios, que deben ser abordados desde un enfoque de protección de los derechos. Los Estados, al ejercer el control de las fronteras para evitar intentos de paso ilegal por personas extranjeras, deben asegurar el respeto de los mecanismos para acceder legalmente, sin menoscabo de los derechos humanos.   En este sentido, la Gran Sala del TEDH, en su sentencia de 13 de febrero de 2020, asunto N.D y N.T contra España, puso de manifiesto “el amplio consenso existente en la comunidad internacional en cuanto a la obligación y la necesidad de que los Estados contratantes protejan sus fronteras (…), de forma que se respeten las salvaguardas del Convenio Europeo de Derechos Humanos y, en particular, la obligación del principio de no devolución” (§ 232). 

Una manifestación del difícil equilibrio entre protección de las fronteras nacionales y respeto de los derechos humanos se produce en las ciudades españolas de Ceuta y Melilla, única frontera exterior terrestre entre España y, por tanto, la Unión Europea, con África.  Ser la única frontera exterior del espacio Schengen[footnoteRef:4] en tierras africanas convierte a estas ciudades en una de las principales vías de acceso de los flujos migratorios hacia Europa, si bien ambas ciudades quedaron excluidas del acuerdo de entrada de España en el espacio Schengen en 1991 a los efectos de facilitar las relaciones bilaterales con Marruecos y también reducir las posibilidades de entrada de extranjeros en situación irregular al territorio de la Unión[footnoteRef:5]. Para afrontar los incesantes intentos de entrada ilegal de inmigrantes africanos en estas ciudades fronterizas por puestos no habilitados se introdujo en la legislación española la figura jurídica del rechazo en frontera, muy cuestionada por las organizaciones defensoras de los derechos de los inmigrantes a la luz de las garantías comentadas, la prohibición de expulsiones colectivas y el principio de no devolución.  [4:   El Espacio Común Europeo es una zona única sin controles fronterizos internos formada por veintiséis Estados europeos, que aplican unas normas comunes para los controles realizados en las fronteras exteriores. ]  [5:  El art. 41 del Código de fronteras Schengen, denominación que recibe el Reglamento (UE) 216/399 del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marzo de 2016 por el que se establece un Código de normas de la Unión para el cruce de personas por las fronteras, dispone que: “Las disposiciones del presente Reglamento no afectarán al régimen especial aplicable a las ciudades de Ceuta y Melilla, tal como se define en la Declaración del Reino de España relativa a las ciudades de Ceuta y Melilla, que figura en el acta final del Acuerdo sobre la adhesión del Reino de España al Convenio de aplicación del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985”. ] 

II.  EL RECHAZO EN FRONTERA EN CEUTA Y MELILLA, UNA LÍNEA DIFUSA ENTRE EXPULSIONES COLECTIVAS Y EL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCIÓN. 

La figura del rechazo en frontera recibió cobertura legal en España al ser introducida por la Ley de Protección de la Seguridad Ciudadana (Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, en adelante LOPSC). Concretamente, la Disposición final primera de la LOPSC, con el título Régimen especial de Ceuta y Melilla, adicionó una disposición adicional décima a la ley de extranjería española actualmente vigente, la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social (en adelante, LOEX). Esta disposición es muy criticada por entenderse que a su amparo se efectúan devoluciones sumarias que vulneran los derechos humanos de los inmigrantes[footnoteRef:6], aunque con ella lo que se ha hecho es  dar carta de naturaleza a la práctica de entregar de forma inmediata a quienes lograban superar la valla fronteriza  o eran sorprendidos mientras lo intentaban. Su tenor literal es el que sigue:  [6:  En este sentido, véanse Pinto de Albuquerque, Paulo y Preciado Domènech, Carlos Hugo, Hablemos de derechos humanos. La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su aplicación en España desde los votos particulares del Juez Paulo Pinto de Albuquerque, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 803 y 806; Martínez Escamilla, Margarita y Sánchez Tomás, José Miguel, “La vulneración de derechos en la frontera sur: de las devoluciones en caliente al rechazo en frontera”, Revista Crítica Penal y Poder, núm. 18, diciembre de 2019, pp. 28-39.] 


“1. Los extranjeros que sean detectados en la línea fronteriza de la demarcación territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de contención fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podrán ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en España.   
2. En todo caso, el rechazo se realizará respetando la normativa internacional de derechos humanos y de protección internacional de la que España es parte.  
 3. Las solicitudes de protección internacional se formalizarán en los lugares habilitados al efecto en los pasos fronterizos y se tramitarán conforme a lo establecido en la normativa en materia de protección internacional”. 

Con este precepto se articula un procedimiento de devolución para afrontar la singularidad geográfica y fronteriza de las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla, que justifica un régimen específico que permita rechazar en frontera a los extranjeros que intentan entrar ilegalmente, bien cruzando sus vallas fronterizas o arribando en embarcaciones a las costas de soberanía española.  Se introdujo así “un régimen especial en materia de extranjería para hacer frente a la situación de riesgo que se produce en los perímetros fronterizos de Ceuta y Melilla –frontera exterior de la Unión Europea- por la presión migratoria” (STC 172/2020, FJ 8.B), dando respaldo normativo a las devoluciones inmediatas de inmigrantes por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que se venían realizando en la práctica.  Tales devoluciones son actuaciones materiales de vigilancia fronteriza orientadas a reestablecer de forma inmediata la legalidad transgredida por el intento de cruce irregular de la frontera. 

En los apartados segundo y tercero de la disposición comentada se reseña respectivamente que el rechazo debe realizarse respetando la normativa internacional de derechos humanos y de protección internacional de la que España es parte y que las solicitudes de protección internacional se han de formalizar en los lugares habilitados en los puestos fronterizos de Ceuta y Melilla. La plasmación legal de ambas indicaciones, aun siendo conveniente, no resultaba imprescindible porque el respeto de la legislación internacional en materia de derechos ratificada por España es obligado y esta disposición no excepciona el régimen jurídico del derecho de asilo. Sin embargo, los difusos perfiles del rechazo en frontera suscitaron dudas y críticas sobre su adecuación a la legislación internacional en materia de derechos humanos, al entenderse que su aplicación vulnera la prohibición de expulsiones colectivas e incumple el principio de no devolución, por lo que tales precisiones eran más que aconsejables.

La interpretación de la disposición adicional décima de la ley de extranjería a la luz del art. 4 del Protocolo n.º 4 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, que prohíbe las expulsiones colectivas de extranjeros, tal como exige el art. 10.2 CE, obliga a entender que deben tratarse de devoluciones forzosas individuales de extranjeros, que no pueden materializarse si no se tiene la certeza de que estará a su alcance la posibilidad de solicitar, si fuera el caso, el asilo, “que está especialmente vinculado con el principio de “no devolución” que opera, hoy en día, como una garantía aplicable a toda la legislación en materia de extranjería, y cuya finalidad es impedir la devolución de una persona a un territorio en el que su vida, integridad o libertad corran peligro” (STC 172/2020, FJ 8.C).

El rechazo en frontera es una forma de salida forzosa del país distinta a la expulsión y el retorno.  Con relación a la primera, la expulsión, ya por orden judicial o acordada por resolución administrativa, reviste el carácter de sanción como consecuencia de la comisión de un ilícito (art. 57 LOEX). Así encontrarse en España de manera irregular por carecer de autorización de residencia es constitutivo de infracción administrativa grave (art. 53.1.a) LOEX), que será sancionada con multa, que podrá ser sustituida por la expulsión del territorio español, previa tramitación del expediente administrativo y mediante resolución motivada (art. 57.1 LOEX). Por el contrario, la devolución es una decisión administrativa por la que se decide la salida de España de aquellos que han pretendido entrar ilegalmente en nuestro país por un puesto no habilitado al efecto, eludiendo los requisitos que para el ejercicio del derecho de entrada en territorio nacional exige la legislación en materia de extranjería, y, por tanto, es adoptada sin tramitación de un expediente de expulsión[footnoteRef:7]. La devolución no supone así el ejercicio del ius puniendi estatal, sino que se dicta como medida de restitución de la legalidad migratoria conculcada, al carecer de los requisitos legalmente exigidos, lo que determina la salida obligatoria del territorio nacional y su viaje de vuelta al país de origen o de procedencia (art. 28.3 b) LOEX). Tal como ha aclarado el TC, “la devolución pretende evitar la contravención del ordenamiento jurídico de extranjería, por lo que no comporta en sí misma una sanción sino una medida gubernativa de reacción inmediata frente a una perturbación del orden jurídico (…) que  se acuerda por parte del Estado español en el marco de su política de extranjería, en la que se incluye tanto el necesario control de los flujos migratorios que tiene como destino nuestro país como el establecimiento de los requisitos y condiciones exigibles a los extranjeros para su entrada y residencia en España” (STC 17/2013, FJ 12). Por consiguiente, los extranjeros que son interceptados en la frontera o en sus inmediaciones no son expulsados, sino devueltos. La devolución es la figura que más se asemeja al rechazo en frontera en Ceuta y Melilla que regula la disposición adicional décima de la ley de extranjería.  [7:  Cfr. arts. 28.3 y 58.3 LOEX y art. 23 del Reglamento de la Ley de Extranjería (RLOEX) –Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social.] 


También el rechazo se diferencia del retorno, aun tratándose también de una forma de salida obligatoria, porque el retorno consiste en la denegación de entrada en el país mediante resolución motivada en los puestos fronterizos habilitados por los agentes de policía a los extranjeros que no reúnan los requisitos establecidos en la normativa de extranjería (arts. 26 LOEX y 15 RLOEX). Esta medida carece de carácter sancionador al igual que la devolución, pero, a diferencia de ésta última, no se ha entrado  o pretendido entrar de forma ilegal en el país.  

III. LOS LÍMITES JURISPRUDENCIALES A LA CONSTITUCIONALIDAD DEL RECHAZO EN FRONTERA. 
La disposición que regula el rechazo en las líneas fronterizas en Ceuta y Melilla estuvo rodeada de polémica desde su aprobación en 2015, por lo que fue recurrida su constitucionalidad ante el TC. Los recursos de inconstitucionalidad interpuestos fueron finalmente desestimados en las sentencias 172/2020, de 19 de noviembre y 13/2021, de 28 de enero, sustentándose en la doctrina establecida previamente por la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia N.D. y N.T. c. España, de 13 de febrero de 2020.  Apoyándose en esta sentencia del TEDH, que ha servido de canon para la interpretación del régimen especial para Ceuta y Melilla de rechazo en frontera de los extranjeros que intenten entrar ilegalmente en España, el Tribunal Constitucional español declaró su constitucionalidad, desestimando todos los motivos de impugnación alegados por los recurrentes por las razones que vamos a analizar. Sin embargo, ambas sentencias son interpretativas, de forma que avalaron las devoluciones sumarias de quienes intentan cruzar la frontera de Ceuta y Melilla de manera irregular, pero con condiciones. En definitiva, marcaron unos límites, más allá de los cuales estas devoluciones inmediatas de quienes superen los límites fronterizos de forma irregular se situarían al margen de la legalidad. 
Dado que, en el pronunciamiento del Tribunal Constitucional ha estado muy presente la sentencia de 13 de febrero de 2020 (N.D. and N.T. c. España) dictada por la Gran Sala del TEDH, resulta conveniente realizar una aproximación a los argumentos jurídicos esgrimidos para admitir los rechazos realizados de forma expeditiva a Marruecos.
Fue en 2014 cuando se originó el asunto que dio origen a la sentencia de la Gran Sala del TEDH. El 13 de agosto de 2014 dos jóvenes inmigrantes ilegales, uno procedente de Mali y otro de Costa de Marfil, que llegaron con otras setenta personas procedentes de países de África subsahariana, intentaron acceder ilegalmente a Melilla. Después de permanecer varias horas encaramados en la última valla del puesto fronterizo de Melilla, fueron ayudados a bajar por la Guardia Civil, que, tras interceptarlos, los devolvió inmediatamente al lado marroquí de la frontera. El caso de su devolución llegó hasta el TEDH, que se tendría que pronunciar por vez primera sobre estas devoluciones desde Ceuta y Melilla a Marruecos, esto es, producidas bajo jurisdicción española, porque el vallado se encuentra en territorio español. Los dos inmigrantes interpusieron sendas demandas contra el Reino de España, en la que alegaron que ese retorno inmediato a Marruecos equivalía, en su opinión, a una expulsión colectiva y se quejaron de la falta de un recurso efectivo a este respecto y del riesgo maltrato al que supuestamente se enfrentaban en Marruecos. Afirmaron que no tuvieron oportunidad alguna de ser identificados, de explicar sus circunstancias personales e de impugnar su devolución mediante un recurso con efectos suspensivos.
El TEDH tuvo que pronunciarse si estas devoluciones merecían la calificación de expulsión colectiva y, si en dicha actuación, se había respetado el CEDH. El TEDH, en sentencia de 3 de octubre de 2017 apreció, por unanimidad, que estas devoluciones vulneraron el derecho a no ser sometido a expulsiones colectivas de extranjeros establecido en el art. 4 del Protocolo n.º 4 al CEDH y también el derecho a un recurso efectivo garantizado por el art. 13 CEDH en relación con el art. 4 del Protocolo nº 4, porque no tuvieron acceso a ningún procedimiento tendente a su identificación y a la comprobación de sus circunstancias personales y no se les permitió realizar ningún trámite, sin posibilidad de solicitar refugio o asilo en el puesto fronterizo de Melilla. Estimó así la demanda de los dos inmigrantes expulsados y condenó, en consecuencia, a España a indemnizar a cada uno de los demandantes con cinco mil euros.
Sin embargo, la Gran Sala del TEDH, a la que el Gobierno español decidió solicitar la remisión del asunto, rectificó dicha sentencia, avalando así esta práctica cuando concurren tres factores: 
En primer lugar, la propia conducta de los demandantes es un factor relevante para evaluar la protección que se debe otorgar. De acuerdo con jurisprudencia ya consolidada, dictaminó que no hay vulneración del art. 4 del Protocolo n.º 4 cuando la ausencia de una decisión individual sobre la expulsión, previo examen de sus circunstancias personales es atribuible a la propia conducta del demandante (§ 200)[footnoteRef:8]. La doctrina de la propia conducta permitió a la Gran Sala de Estrasburgo concluir, por unanimidad, que el Estado español no violó la prohibición de realizar expulsiones colectivas, ni tampoco el derecho al recurso efectivo para impugnar la devolución de quienes previamente se habían situado al margen de la legalidad, al utilizar vías de hecho para traspasar la frontera.  [8:  En opinión de Sosa Navarro, por primera vez en su historia, el TEDH condiciona la protección frente a la expulsión colectiva a la forma de entrada en el territorio de un Estado de la UE, vinculando la aplicabilidad de la prohibición de expulsión colectiva a la conducta del demandante (“Devoluciones en caliente a la luz de la doctrina de la conducta culpable: el asunto N.D. y N. T. contra España ante el TEDH”. Revista de Derecho Comunitario Europeo, 67, 2020, pp. 1051-1058. doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.67.08).
] 

En segundo lugar, para evaluar una queja con arreglo al art. 4 del Protocolo n.º 4 no sólo debe atenderse a la conducta del demandante sino también si el Estado demandado proporcionó un acceso real y efectivo a los medios legales de entrada existentes a tal efecto, en particular los procedimientos para facilitar este acceso en la frontera. Considera que este requisito está en sintonía con la línea jurisprudencial establecida en casos anteriores, que sostiene que no hay violación del art. 4 del protocolo n.º 4 si la ausencia de resoluciones individuales de expulsión es consecuencia de la propia conducta del solicitante, aun cuando quisieran hacer valer los derechos derivados del Convenio, al no utilizar los cauces legales existentes que el Estado español puso a su disposición de manera real y efectiva (§ 231). Por tanto, “cuando tales mecanismos de entrada legal existan y aseguren el derecho de solicitar la protección que otorga la Convención, y en particular su art. 3, de forma real y efectiva, la Convención no obsta a que los Estados parte, en cumplimiento de su obligación (Shengen) de controlar las fronteras, exijan que las solicitudes de protección se presenten en los puestos fronterizos existentes (§ 210). 
Pero, además, el TEDH requiere que aun cuando el Estado demandado haya facilitado dicho acceso, pero un demandante no lo utilice, se debe evaluar también si concurrieron “razones de peso para no usar esos medios de acceso, fundadas en hechos objetivos de los que el Estado correspondiente sea responsable” (§ 201). En este caso concreto, el TEDH razona que no existieron tales razones de peso. Es más el TEDH reprende a los demandantes por no dar una explicación sobre los motivos por los que no intentaron acceder a España por vías legales, solicitando protección internacional en el puesto fronterizo  o en las representaciones diplomáticas españolas,  argumentando que el consulado español está a unos 13,5 Km. del lugar donde se produjo el asalto a las vallas y que permanecieron dos años en el caso de N.D. y un año y nueve meses en el caso de N.T. en un campamento desde el que podrían haber viajado hasta el consulado. Afirma que “no dieron ninguna explicación sobre por qué no lo hicieron. De hecho, ni siquiera alegaron que se les hubiera impedido utilizar dichas posibilidades” (§ 227). Tampoco, argumenta, recurrieron a la posibilidad real y efectiva de solicitar un visado en otras embajadas españolas, ya fuese en sus países de origen o en alguno de los países por los que habían transitado desde 2012, por el contrario, el gobierno español informó del número considerable de permisos de trabajo a ciudadanos de Malí y Costa de Marfil que se habían expedido en el período (§ 228).
En definitiva, concluyó  que la ausencia de razones de peso imputables al Estado demandado para hacer uso del procedimiento legal de entrada implica que   los inmigrantes subsaharianos optaron así voluntariamente por no utilizar los procedimientos legales, por lo que la falta de un procedimiento individualizado para su devolución fue consecuencia de la propia conducta de los demandantes al intentar entrar sin autorización en Melilla, por lo que no puede considerarse responsable al Estado demandado por no haber puesto a su disposición un recurso judicial contra dicha expulsión.
La doctrina contenida en esta sentencia ampara a los Estados parte para denegar la entrada en su territorio de los extranjeros, incluido los peticionarios de asilo, que, sin concurrir motivos de peso basados en hechos objetivos de los que sea responsable el Estado demandado (§ 229), no hayan hecho uso de los procedimientos legales existentes para obtener la entrada legal en territorio español, tratando de cruzar la frontera por lugares distintos a los habilitados,  y especialmente, razona el TEDH, cuando lo han intentado aprovechando su gran número y utilizando la fuerza (§ 210, 231).
Este fue el razonamiento seguido para anular el fallo previo del propio tribunal, considerando que España actuó conforme a derecho, por lo que revocó la condena inicial y avaló así las devoluciones sumarias de estos dos subsaharianos, quienes “decidieron no utilizar las vías legales existentes”, saltando la valla,  y, por consiguiente, “se pusieron ellos mismos en una situación de ilegalidad” al intentar  deliberadamente acceder “de forma irregular” a territorio español, recurriendo además a “la fuerza” y al “efecto masa”.  
De todo ello se deduce que el TEDH condiciona así el cumplimiento del principio de no devolución a dos criterios: la conducta de los demandantes y la existencia de impedimentos objetivos para acceder a las vías para entrar legalmente en España, en particular, a través de procedimientos en frontera. Al concurrir ambos elementos, el TEDH dio luz verde a las devoluciones expeditivas de las personas extranjeras, utilizando como argumento principal el intento de cruce irregular de la línea fronteriza sin razones que lo justifiquen, decisión que refuerza con otros dos criterios adicionales, que no necesarios: prevalecerse de su gran número, así como el uso de la fuerza. Por tanto, no es un requisito necesario que concurran las circunstancias de actuación “en grupo numeroso” y/o “con violencia” para la aplicación del precepto, sino que basta el intento por personas individualizadas de entrar en España y ser sorprendidos en las vallas fronterizas de Ceuta y Melilla.
Si se intenta una entrada ilegal por una frontera terrestre cuando se podía haber intentado la entrada legalmente por la oficina de protección internacional ubicada en el paso autorizado, no puede entenderse que haya ausencia de recurso efectivo contra la negativa de entrada. Estrasburgo expone que la ley española ofrece varias vías para lograr la admisión en el territorio nacional por procedimientos legales, por lo que la devolución fue resultado de su propia conducta, ya que los inmigrantes se colocaron ellos mismos en una situación ilegal cuando intentaron de forma deliberada entrar en España por un lugar no autorizado, prevaliéndose de su gran número y del uso de la fuerza.  En consecuencia, no se puede responsabilizar al Estado, porque podrían haber solicitado una visa o protección internacional, en particular, en el paso fronterizo, pero también en las representaciones diplomáticas y consulares de España en sus respectivos países de origen, de tránsito o en Marruecos. 
Con fundamento en esta jurisprudencia, el Tribunal Constitucional español se pronunció sobre la constitucionalidad del rechazo en frontera delimitando en qué circunstancias es admisible. En su examen de la legislación de extranjería, parte de la premisa de que “el derecho a entrar en España no es un derecho fundamental del que sean titulares los extranjeros con apoyo en el art. 19 CE” (STC 236/2007, FJ 12), estando la entrada condicionada al cumplimiento de los requisitos de la normativa de extranjería (art. 25 LOEX y art.4 RLOEX).
El TC aclara, en primer lugar, que no resulta trascendente si el “rechazo en frontera” se produce antes, durante o después de traspasar los límites fronterizos, lo relevante es que se trata de acciones llevadas a cabo por miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad españoles, esto es, que se está ante una actividad de las autoridades y funcionarios españoles, incluso si aquella se desarrolla en un espacio situado más allá del territorio español, y , por tanto, está sometida al estricto cumplimiento de la Constitución y del resto del ordenamiento jurídico (art. 9.1 CE), además de tener que respetar la normativa internacional de derechos humanos y de protección internacional:  
“los extranjeros aprehendidos, al intentar superar los elementos de contención, pasan a estar bajo el control y jurisdicción de los miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad y, por tanto, del Estado español, resultando irrelevante si dichos elementos –la valla- se sitúan o no en territorio bajo soberanía española, por lo que debe serles de aplicación la legislación en materia de extranjería y, por tanto, le son aplicables las garantías previstas en nuestro ordenamiento jurídico (FJ 8.C) (i)”. 
Recurre para sustentar su posición a la misma línea seguida por el TEDH, que considera que: “desde el momento en que en un Estado, a través de sus agentes que operan fuera de su territorio, ejercen su control y su autoridad sobre un individuo, y por consiguiente su jurisdicción, recae sobre él, en virtud del art. 1, una obligación de reconocer a aquel los derechos y libertades definidos en el título I del Convenio que atañen a su caso”, por cuanto no puede admitirse la existencia de “zonas de no derecho” donde los individuos no estén amparados por un sistema jurídico capaz de brindarles el disfrute de los derechos y garantías protegidos por el Convenio Europeo de Derechos Humanos  (STEH de 23 de febrero de 2012, caso Hirsi Jamaa y otros c. Italia, § 74 y 178 a 180). 
Realizada tal aclaración, el TC define el rechazo en frontera como “una actuación material de  vigilancia de carácter coactivo orientada a restablecer inmediatamente la legalidad transgredida por el intento por parte de las personas extranjeras de cruzar irregularmente esta concreta frontera terrestre” y, por ende, tal actuación es constitucional, “sin perjuicio del control judicial que proceda realizarse en virtud de las acciones y recursos que interponga, en cada caso concreto, la persona extranjera” (FJ 8.C).
En línea con la jurisprudencia del TEDH, el TC fundamenta la devolución automática en la propia conducta de los demandantes, que no utilizaron los procedimientos oficiales de entrada regular, lo que unido a las circunstancias del “uso de la fuerza” y del “número elevado de personas que intentaron acceder”, legitima que los inmigrantes no queden amparados por la protección que ofrece el CEDH.
En cuanto a la posible colisión con el principio de legalidad administrativa, los recurrentes alegaron que se está ante una vía de hecho, al tratarse de una actuación administrativa llevada a cabo prescindiendo de todo procedimiento. Argumento que es rebatido por el TC, con doctrina constitucional ya asentada, según la que no forma parte “de la garantía otorgada por el art. 106 CE un derecho a la completa tramitación de un procedimiento administrativo en materia de extranjería que concluya, en todo caso, con una resolución sobre el fondo del asunto. Por el contrario, las garantías derivadas de este precepto constitucional se satisfacen si los interesados tienen derecho a someter al examen de los tribunales la legalidad de lo que ellos consideran un incumplimiento por parte de la administración de las obligaciones nacidas de la ley” (STC 17/2013, FJ 13). A tal respecto, el rechazo en frontera aclara el TC, es una actuación material susceptible de control judicial en virtud de las acciones y recursos que interponga la persona extranjera. Con tal razonamiento, el TC concluye que el régimen de rechazo en frontera previsto específicamente para Ceuta y Melilla no incurre en inconstitucionalidad. 
Un último reproche de constitucionalidad fue que el rechazo en frontera no respeta la jurisprudencia del TEDH sobre el principio de no devolución (non-refoulement). Al respecto, el TC trae a colación la STEDH de 13 de febrero de 2020, caso N.D. y N.T. c. España, en la que se recordó a los Estados que, como España, tienen fronteras exteriores de la Unión Europea, el deber de disponer de un acceso real y efectivo a los procedimientos legales de entrada, para que todas las personas que se enfrenten a una persecución, con riesgo para su vida e integridad, y alcancen las fronteras puedan presentar una solicitud de protección, en condiciones tales que garanticen la tramitación de la solicitud de manera coherente con las normas internacionales. De forma que, si tales medios existen y son efectivos, los Estados podrán denegar la entrada en su territorio a los extranjeros, incluidos los posibles solicitantes de asilo, que hayan incumplido, sin razones convincentes estas disposiciones al tratar de cruzar la frontera por un lugar diferente no autorizado (§ 210).
Dado que la disposición adicional décima de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España en nada excepciona el régimen jurídico previsto en la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo, al limitarse a indicar dónde se han de formalizar las solicitudes –puestos fronterizos de Ceuta y Melilla-, y que los medios, que permiten acceder a un procedimiento de entrada legal al territorio español, deben existir y ser efectivos, el TC rechaza estimar los reproches de inconstitucionalidad formulados en el recurso de inconstitucionalidad. 
Por consiguiente, nuestro TC declaró la constitucionalidad de la disposición final primera de la Ley de Seguridad Ciudadana por la que se introduce la disposición adicional décima en la ley de extranjería, considerándola conforme a la Constitución, siempre que sea interpretada en los términos expuestos en el FJ 8 C) de la STC 172/2020, que se concretan en el propio fallo, que recoge tres condiciones:
La primera condición para considerar acorde al marco constitucional la práctica del rechazo inmediato en frontera es la aplicación a las entradas individualizadas. La ausencia de un procedimiento de individualización situará la devolución al margen de la legalidad. En relación a esta cuestión, es trasladable la reiterada jurisprudencia del TEDH, en la que se aclara que no es relevante  el número de personas expulsadas: “el hecho de que se dicten resoluciones similares a varias personas no  permite por sí mismo  concluir que existe una expulsión colectiva, siempre que se haya ofrecido al interesado la oportunidad de presentar  alegaciones  individualmente a las autoridades competentes en contra de su expulsión” (N.D y N.T. c. España, § 199; Sultani c. Francia, de 20 de noviembre de 2007, § 81).
La segunda condición exige el pleno control judicial, es decir, efectivo, por consiguiente, la devolución está sujeta a revisión judicial, de forma que no pueda privarse al extranjero de su derecho a la tutela judicial. 
Como tercera y última condición, se requiere el cumplimiento de las obligaciones internacionales, esto es, la devolución debe ser ejecutada con las garantías que a las personas extranjeras reconocen las normas, acuerdos y tratados internacionales ratificados por España, debiendo ser reales y efectivos los procedimientos de entrada legal en territorio español.
Respetas estas condiciones, el Tribunal Constitucional español avala las devoluciones de inmigrantes que intenten atravesar la frontera de Ceuta y Melilla de manera no autorizada, a las que la actual ley de extranjería presta cobertura jurídica. Resulta conveniente resaltar que estas devoluciones solo se pueden aplicar a los extranjeros que crucen de forma ilegal en el momento, porque a los que son sorprendidos posteriormente se les debe abrir un expediente de expulsión- 

IV. LA CONFIGURACIÓN JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO A NO SER RECHAZADO EN LAS LÍNEAS FRONTERIZAS SIN GARANTÍAS. 

Las sentencias analizadas en el epígrafe anterior, la STEDH de la Gran Sala de 13 de febrero de 2020, as. N.D y N.T. c. España, y la STC  172/2020, de 19 de noviembre, resultan de sumo interés, porque, al admitir la legalidad de las devoluciones de los migrantes que intenten sobrepasar las líneas de demarcación territorial al margen de los procedimientos legales de entrada, también han reconocido paralelamente el derecho de los migrantes a no ser rechazados en la frontera de un país sin garantías jurídicas adecuadas de respeto a la ley, a la dignidad de las personas y a su derechos protegidos en virtud de la legislación de la Unión Europea y el Convenio Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal Constitucional español declaró su constitucionalidad, pero condicionándola al cumplimiento de “las garantías que a las personas extranjeras reconocen las normas, acuerdos y tratados internacionales rubricados por España” (STC 172/2020, FJ 8C).

Tal reconocimiento condicionado al cumplimiento de las garantías internacionalmente reconocidas obliga al Estado no solo seguir un procedimiento que asegure devoluciones individualizadas, impidiéndose así devoluciones automáticas e indiscriminadas, sino también confirmar que la posibilidad de solicitar acogerse a las figuras del asilo o refugio estén al alcance de los inmigrantes de forma real y efectiva una vez que estén en el país de origen. Si hay sospechas fundadas de que se les va a privar de acceso al procedimiento de concesión de asilo una vez en el país al que son devueltos, no debería materializarse el rechazo en frontera, debiendo optarse por la solución más favorable a la efectividad de los derechos de los migrantes: apertura de un expediente administrativo y tramitación de la solicitud de asilo, trámites que deben ser facilitados con una adecuada asesoría jurídica.

Ambos tribunales han coincidido en subrayar que es indiferente que los elementos de contención fronterizos -vallas, muros o barreras- no estén ubicados dentro del territorio español, porque, aun en el caso, de que las autoridades españolas actuaran fuera del territorio español tampoco pueden hacerlo de forma arbitraria, eludiendo las obligaciones contraídas en virtud del Convenio Europeo de Derechos Humanos, ni siquiera al aplicar un posible acuerdo bilateral, en este caso, con Marruecos. Fue la STEDH de 23 de febrero de 2012, as. Hirsi Jamaa y otros c. Italia la que sentó un importante precedente al declarar el alcance extraterritorial del Protocolo 4 al Convenio Europeo de Derechos Humanos: “Cuando un Estado, mediante agentes que operan fuera de su territorio, ejerce control y autoridad y, por lo tanto, su jurisdicción, sobre un individuo, tal Estado tiene obligación, en virtud del artículo 1, de garantizar a este individuo todos los derechos y libertades previstos en el Título I de la Convención que sean pertinentes en la situación del individuo” (§ 74).  Por consiguiente, aunque los inmigrantes ilegales con los cuales actúen los agentes españoles no estén en territorio español son titulares de los derechos fundamentales reconocidos en España.

El respeto a los derechos humanos de los migrantes exige que en el tránsito del rechazo las condiciones de recepción sean adecuadas, atendiendo a las necesidades concretas de los grupos vulnerables. Al respeto, el TC deduce de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos la exclusión de las personas encuadradas en la categoría de especialmente vulnerable del ámbito del rechazo en frontera, citando las que aparenten manifiestamente ser menores de edad, sobre todo cuando no se encuentran acompañados por sus familiares, las embarazadas o inmigrantes afectados por serios motivos de incapacidad, incluida la causada por la edad avanzada (STC 172/2020, FJ 8.C). Ello supone que los cuerpos y fuerzas de seguridad deberán prestar especial atención a las categorías de personas pertenecientes a colectivos vulnerables, cuyo rechazo inmediato queda prohibido, aunque traten de superar de manera irregular los puestos fronterizos. Por consiguiente, los menores no acompañados que hayan cruzado ilegalmente las fronteras no pueden ser devueltos, debiendo quedar bajo la tutela de la Administración Pública. En el supuesto de que no se pueda determinar con certeza la edad, lo que acontece con asiduidad, el Estado debe dispensar una especial protección, presumiendo su minoría de edad, nunca su mayoría. 

El derecho a no ser rechazado sin garantías requiere que el procedimiento de rechazo sea tramitado con la mayor brevedad posible y, por tanto, el traslado a la comisaría del Cuerpo Nacional de Policía para proceder a la identificación de los extranjeros sea efectuado con celeridad, evitando así posibles denuncias por incurrir en una vulneración de la prohibición de expulsiones colectivas. Una vez en dependencias policiales, se debe proporcionar asistencia jurídica, además de intérprete, en el supuesto de que no se comprenda o se hable las lenguas oficiales utilizadas, a los efectos de explicarles el procedimiento aplicado, las razones de rechazo, los recursos a su disposición, especialmente la vía a seguir para formular la petición de asilo y de protección internacional, de forma que el principio de no devolución quede garantizado. Y, obviamente, de ser necesaria, también se ha de proporcionar asistencia sanitaria. 

Por último, el TC, al marcar como una de las condiciones el pleno control judicial para estimar la constitucionalidad de la disposición adicional décima de la LOEX, ha impuesto indirectamente la obligación de entregar un documento oficial por los agentes en los controles fronterizos de Ceuta y Melilla en el que conste, al menos, los datos personales de los extranjeros y la fecha. La formalización por escrito del rechazo garantizaría la posibilidad de impugnación, en el supuesto de disconformidad o que se haya incurrido en un desconocimiento de garantías, y prevendría de situaciones de indefensión generadas por decisiones arbitrarias. La salida del país mediante una resolución oral sin ningún documento escrito vaciaría de contenido, haciéndola inoperante, la exigencia de revisión judicial formulada por nuestro Alto Tribunal. Más complicado sería, sin base legal, conferir efectos suspensivos a un posible recurso, aunque sería lo deseable por cuanto ejecutada la decisión ya es irreversible. 

En definitiva, este pronunciamiento se suma a otros muchos, en los que el Tribunal Constitucional español ha contribuido de forma decisiva no sólo a la delimitación del contenido de los derechos reconocidos constitucionalmente,  sino también a la construcción de nuevos derechos que se van forjando y, en este caso, el derecho de los migrantes que traspasan las fronteras de los países, huyendo de conflictos bélicos o de la endémica situación de pobreza que asola a sus países, a recibir un trato digno respetuoso con las garantías internacionalmente reconocidas[footnoteRef:9].  [9:  El importante rol que la jurisprudencia de los tribunales europeos y las cortes nacionales han representado en la configuración del estatus de migrante ha sido resaltado por Cippitani, Roberto, “Derechos de los inmigrantes en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea”, en Martín Consarnau, Diana (coord.), Retos en inmigración, asilo y ciudadanía, Madrid, Colegio Notarial de Cataluña – Marcial Pons, 2021, pp. 15-28.     ] 
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