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ANEXO

A PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE EL RECHAZO EN FRONTERA

1. Reflexion sobre las sensibilidades que condicionan el juicio

El 3 de diciembre pudimos leer la sentencia del Tribunal Constitucional (TC) que se pronuncia
sobre la constitucionalidad de la disposicion adicional décima de la ley de extranjeria y el voto
particular de una magistrada que no estaba de acuerdo con el criterio mayoritario.

Leidos ambos documentos, queda la clara impresién de que el TC ha avalado
condicionalmente la constitucionalidad del texto que regula el rechazo en frontera. En
realidad, se remite al desarrollo normativo que compete al Gobierno de Espafia para regular
unas practicas que solo seran constitucionales si cumplen las tres condiciones publicadas por
el propio TC cuando dio la noticia de la sentencia: aplicacidn individualizada, que preserven
el pleno control judicial y que cumplan las obligaciones internacionales en materia de asilo y
de Derechos Humanos.

Podria decirse que el TC intuye que el problema se produce en el terreno de la practica, aun
sin atreverse a valorar en qué medida el modo como se practican los rechazos en frontera
dejan las cautelas del texto legal en letra muerta. Solo el voto particular sefiala con muchisimo
acierto las contradicciones del texto que no ve o no quiere ver la mayoria del pleno.

El TC se muestra sensible al desafio politico y humanitario de la presidon migratoria sobre
Espana y la Union Europea en Ceuta y Melilla. Es conspicua la alusidn a las muchas ocasiones
en las que “el Estado espaiiol se ve desbordado en sus esfuerzos por contener los intentos de
grupos de personas de cruzar ilegalmente la valla o arribar en embarcaciones a las costas de
soberania espafiola”. Tras la lectura de la sentencia y del voto particular queda la nitida
impresién de que la polaridad entre posturas “conservadora” y “progresista” denota una
mayor sensibilidad hacia la sociedad politicamente organizada que pretende controlar los
movimientos migratorios o hacia las personas que han accedido al territorio fuera de los
cauces legalmente establecidos y muestran necesidades de proteccion asumidas por el
ordenamiento juridico espafiol y europeo.

El problema de una sentencia “conservadora” es que adelgace tanto las garantias que
protegen a las personas necesitadas de algun tipo de proteccién, que las vuelva inoperantes
en la practica. Una sentencia auténticamente “progresista” no puede sino concluir que la
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introduccién de un procedimiento de rechazo en frontera desvirtia las garantias ya
establecidas en el procedimiento de devolucién.

Si se quiere jugar con posturas intermedias, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) y el primer ponente de la sentencia, don Fernando Valdés, establecieron el salto de la
valla en grupos numerosos y ejerciendo violencia (prevaliéndose del efecto masivo y del uso
de la violencia) como limite ante el cual pueden ceder las garantias. Esta sentencia afirma la
salvaguarda del principio de individualizacidn del rechazo en frontera y su control judicial sin
detallar cémo sean posibles, mientras que se contenta con el pensamiento de que las oficinas
de asilo y refugio situadas en los puestos fronterizos o los consulados de Espafia son accesibles
para toda persona necesitada de proteccidon internacional que no la ha obtenido de
Marruecos.

Mas alla de la impresidn general sobre la sentencia, conviene analizar la argumentacion que
recorre la sentencia y el voto particular. El SJM no estd especialmente interesado en la
cuestidon sobre la idoneidad del procedimiento legislativo que aproveché la regulacion de
cuestiones de seguridad ciudadana para afiadir una disposicién adicional décima a otra ley
organica, la de extranjeria. El TC se muestra sensible a los riesgos que imprime la presion
migratoria en los perimetros fronterizos de Ceuta y Melilla, cuidandose de protestar que no
se puede vincular necesariamente el aumento de la inmigracién con el de la inseguridad
ciudadana. El voto particular no entra tampoco en esta primera cuestion.

2. Anadlisis del rechazo en frontera segun la sentencia y el voto particular

El TC se propone determinar la naturaleza del “rechazo en frontera” tal como viene regulado
en el texto legal para enjuiciar si infringe los articulos 9.3, 24.1 y 106.1 CE antes de analizar si
el precepto impugnado no respeta la jurisprudencia del TEDH sobre el principio de “no
devolucién”, impidiendo el ejercicio del derecho de asilo previsto en el art. 13.4 CE.

La tutela judicial efectiva como derecho inherente
a la dignidad humana de toda persona

Antes de determinar la naturaleza del “rechazo en frontera” dentro del panorama de
procedimientos previstos por el ordenamiento juridico para imponer la salida del territorio a
las personas que tratan de acceder o se encuentran en él sin autorizacidon administrativa,
incide sobre una de las cuestiones centrales en juego: la tutela judicial efectiva (junto con el
derecho instrumental a la asistencia juridica gratuita), que reconoce entre los derechos
inherentes a la dignidad humana de toda persona, que la Constitucion reconoce directamente
a las personas extranjeras cualquiera que sea su situacion administrativa. Recuerda que la
regulacién constitucional de los derechos humanos debe interpretarse de acuerdo con los
tratados internacionales sobre la materia suscritos por Espafia. Y se detiene en el derecho de
asilo, que no se encuentra entre los derechos fundamentales, sino que estd regulado como
consecuencia de un mandato constitucional.
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Desautorizacion del “concepto operativo” de frontera

El TC zanja la cuestion sobre el momento en el que se considera cruzada la frontera, negando
a la Administracién la potestad discrecional para desplazarla siquiera a efectos de control
migratorio. Y, apoyandose en la jurisprudencia del TEDH, afirma lo siguiente sin ambages:

El “rechazo en frontera”, en cuanto actuacion realizada por autoridades y funcionarios
publicos espafioles, esta sometido al estricto cumplimiento de la Constituciéon y del
resto del ordenamiento juridico, ademas de tener que respetar, como expresamente
sefiala el apartado segundo del precepto impugnado, la normativa internacional de
derechos humanos y de proteccidn internacional. A la persona extranjera que esta
siendo rechazada mientras se encuentra en los elementos de contencidn ubicados en
territorio espafiol, integrados en el sistema de seguridad fronterizo, le son aplicables
las garantias previstas en nuestro ordenamiento juridico.

Cuestion sobre la relacion entre la devolucion y el rechazo en frontera

El peso que otorga el TC al contexto singular de Ceuta y Melilla le lleva a negar la identidad
entre el rechazo en frontera y la devolucién, para afirmarlas como procedimientos similares.
El TC no profundiza en la relacién de similitud. Materialmente, el resultado del rechazo en
frontera es idéntico al de la devolucion y al de la expulsién: la salida forzosa del territorio
nacional.

Si cabe establecer una diferencia, es que esa salida forzosa se produce por el acceso mas
cercano al punto de detencidn: uno de los portillos que jalonan las vallas o el mar por el que
se comunican sendas patrulleras espafiola y marroqui. Y aun, que la salida es inmediata a la
detencidn, o que se produce en el menor lapso hasta que se puede proceder a la entrega.

éSon esas diferencias tan significativas como para afirmar que la devolucién y el rechazo en
frontera solo guardan “cierta similitud”? La diferencia mas significativa es la ausencia de las
garantias previstas para la devolucion por el articulo 23 del Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espaifia y su integracién social, tras su reforma por Ley
Organica 2/2009.

Cuestion sobre la naturaleza del rechazo en frontera como actuacion
material o como actuacion material a la que se une un procedimiento

Probablemente, la razén por la que el TC prescinde de las garantias del procedimiento de
devolucidén reposa en su calificacion del rechazo en frontera como una “actuacion material de
vigilancia orientada a reestablecer inmediatamente la legalidad transgredida por el intento
de cruce irregular de frontera”. El voto particular nota la falta de finura de la que adolece la
posicion mayoritaria al distinguir entre la actuacién material producida en la interceptacion y
la devolucion subsiguiente a territorio marroqui, propiamente un procedimiento:
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Ahora bien, entiendo que esa categorizacion alcanzaria, en su caso, al acto de la
interceptacion de la persona que estd intentando superar el vallado, pero, en ningun
caso, al acto posterior de su entrega fisica a los agentes de la autoridad de Marruecos.
Este segundo acto es constitutivo de una devolucion en sentido juridico. El uso del
término rechazo en el precepto impugnado no permite eludir el hecho de que la
persona interceptada ya estd en territorio espafiol y bajo custodia de funcionarios
espafoles. Por tanto, el precepto impugnado, en atencion a su propia literalidad, no
establece una regulacion consistente en impedir el acceso a territorio nacional -la
persona interceptada estd ya en territorio nacional- sino en impedir que se mantenga
en territorio nacional mediante su repatriacion al lugar de procedencia. De ahi que esta
regulacion y las actuaciones que pretende dar cobertura tengan que ser calificadas
como una devolucion en sentido juridico que, por otra parte, es como también han sido
definidas por la STEDH de 13 de febrero de 2020, § 191.

Y, como todo procedimiento, debe estar sometida a procedimiento, siquiera minimo, y a las
garantias previstas por el ordenamiento.

Cuestion sobre las razones imperiosas por las que los solicitantes
de proteccion no entran por los puestos fronterizos habilitados

El TC se apoya en el §210 de la sentencia del TEDH de 13 de febrero de 2020 que resuelve el
caso N.D. y N.T. v. Espaiia para justificar el rechazo en frontera de personas extranjeras,
incluidas las que se disponen a solicitar asilo, cuando no han entrado por los lugares
legalmente habilitados para la entrada en el territorio y para solicitar proteccién, salvo que
hayan concurrido razones imperiosas. También insiste en que la alusidn a los cruces por parte
de grupos numerosos que se prevalen del “efecto masivo y del uso de la violencia” se refiere
al caso particular juzgado en el caso N.D y N.T v. Espafia, y que anade una “especial”
pertinencia al rechazo practicado. Mientras que el voto particular considera que el TEDH
dictamina “que la devolucién inmediata y forzosa de personas desde una frontera solo resulta
asumible en el contexto del intento de un gran numero de personas de cruzar dicha frontera
de manera no autorizada y masiva”.

Una de las cuestiones que nos tocara observar a McD en la recogida de testimonios, en el
acceso mas inmediato posible a las actuaciones por las que la Guardia Civil practica rechazos
en frontera, es si las personas rechazadas tienen perfil de proteccién internacional, si han
tratado de solicitar proteccién en el consulado de Espaia mas cercano o en la oficina de asilo
y refugio del puesto fronterizo mas cercano, y cudles son las razones imperiosas por las que
han elegido cruzar la frontera saltando las vallas, nadando o a bordo de alguna embarcacién.

El TC deja en el limbo la actuacion de la Guardia Civil en el mar

Ill

Define el “rechazo en frontera” previsto especificamente para las ciudades auténomas de
Ceuta y Melilla como una actuacion material de cardcter coactivo cuya finalidad es restablecer
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inmediatamente la legalidad transgredida por el intento de cruzar irregularmente esa
concreta frontera terrestre por parte de las personas extranjeras.

Un dato curioso: de acuerdo con el TC no cabria la aplicacion de este procedimiento a las
personas que tratan de acceder a las ciudades auténomas por via maritima, no importa que
sea a bordo de cualquier embarcacién o nadando. Y lo admite con tal que la persona
extranjera pueda interponer acciones y recursos mediante los que se efectie el control
judicial de la actuacién administrativa mencionada.

La distancia entre el texto legal en abstracto y las prdcticas documentadas

El TC reconoce que su juicio de constitucionalidad se cifie al texto en abstracto de la
disposicién adicional primera de la LO 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad
ciudadana. Abre claramente la prueba a la interposicién de recursos de amparo cuando en
cada aplicaciéon concreta del rechazo en frontera se vulneren los derechos constitucionales.

Por su parte, el voto particular insiste en la imposibilidad de garantizar real y efectivamente
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) porque no es posible
controlar judicialmente actuaciones carentes del mas minimo procedimiento que no pueden
ser singularizadas. Ni ve posible garantizar los principios de responsabilidad e interdiccién de
la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE), el control judicial de la legalidad de la
actuacién administrativa y su sometimiento a los fines que la justifican (art. 106.1 CE). De ahi
su defensa de que el TC debia haber declarado la integra inconstitucionalidad y nulidad del
precepto.

¢De verdad es posible el control judicial efectivo?

La cuestion sobre la posibilidad o imposibilidad de lograr el control judicial de los rechazos en
frontera vuelve a poner de relieve cdmo el juicio queda muy condicionado por la sensibilidad
de quien lo emite.

La mayoria del Pleno que suscribe la sentencia se limita a suponer la posibilidad de que una
persona rechazada en frontera interponga acciones y recursos contra la actuacion
administrativa sufrida. No se plantea si eso es posible permaneciendo en el extranjero o si
serd una vez que logre entrar en territorio espafol sin ser rechazada de nuevo o sin ser
devuelta. Ni se plantea como es posible identificar al guardia civil o a los guardias civiles que
practicaron el rechazo. No entra en detalles practicos que si preocupan a la magistrada que
publica el voto particular. Ni advierte la contradiccidn seialada por esta magistrada entre el
apartado primero de la disposicion adicional y los apartados segundo y tercero:

El problema del proceso argumental desarrollado por la opinion mayoritaria sobre este
particular es, de nuevo, hacer compatible la interpretacion de apartado primero del
precepto impugnado, conforme al cual se considera el rechazo en frontera como una
mera actuacion material coactiva que por su propia naturaleza quedaria excluida de
cualquier tipo de procedimiento administrativo, con las exigencias impuestas en los
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otros dos apartados de la necesidad de respetar la normativa internacional de
derechos humanos y el derecho a la proteccion internacional.

Sin desarrollo normativo que regule las garantias
no es posible pensar rechazos en frontera constitucionales

La sentencia pasa rapidamente sobre el modo de ligar el apartado primero cuando posibilita
el rechazo en frontera con la proclamacién en el segundo de que esta se realizara respetando
la normativa internacional de derechos humanos y de proteccién internacional de la que
Espafia es parte.

Apenas insta a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado a que presten atencidn a algunas
categorias de personas que califica como especialmente vulnerables. Introduce un listado
abierto, segun se mire, restrictivo mas bien: apariencia manifiesta de minoria de edad (sobre
todo de adolescentes no acompafiados por sus familiares adultos), embarazo y serios motivos
de incapacidad (incluida la edad avanzada).

El voto particular insiste en la insuficiencia de la proclamacién mencionada realizada en
ausencia de un procedimiento que desarrolle las minimas garantias esenciales que expresen
el cumplimiento de la normativa internacional de derechos humanos y de proteccion
internacional. Igualmente, sefiala oportunamente que las situaciones de vulnerabilidad no
tienen por qué ser patentes y que sin un procedimiento que regule la identificacidon entre el
momento de la detencidn y el de la devolucion es imposible, incluso, que la propia persona
detenida alegue sus circunstancias de vulnerabilidad.

Expulsiones colectivas y la ilusion de la accesibilidad de las oficinas de asilo y refugio

La ultima cuestién que examina el Pleno del TC es si la disposicién adicional décima de la LOEX
no respeta la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en lo que se refiere
a la aplicacién del principio de “no devolucion” (cuya finalidad es impedir la devolucién de
una persona a un territorio en el que su vida, integridad o libertad corran peligro)
desincentivando el ejercicio del derecho de asilo previsto en el art. 13.4 CE.

El TC sefala que el TEDH traduce el principio de no devolucidon en la obligacidon que tienen los
Estados de asegurarse de que los extranjeros devueltos al pais de origen o de procedencia no
van a sufrir tortura, trato inhumano o degradante, lo cual vulneraria el art. 3 CEDH.
Igualmente, lo traduce en el deber de poner a disposicidn de todas las personas que se
enfrenten a una persecucion con riesgo para su vida o integridad y alcanzan las fronteras, un
acceso real y efectivo a los procedimientos legales de entrada, para presentar una solicitud
de proteccién (ex art. 3 CEDH) en condiciones tales que garanticen su tramitacion de manera
coherente con las normas internacionales y el propio CEDH (§ 209). A partir de ahi, el TEDH
“concluye que, si tales medios existen y son efectivos, los Estados «podran 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)".
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Pero el TC opera un curioso ejercicio de conclusion del razonamiento a partir de las premisas
anteriormente expuestas. Se limita a examinar formalmente el tenor del parrafo tercero de
la disposicidn adicional décima LOEX:

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

Efectivamente, nada en ese texto se opone o establece excepciones al régimen establecido
por la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccidn
subsidiaria. El problema esta en la realidad observada constantemente por los actores que se
encuentran en Ceuta y en Melilla: la practica imposibilidad de acceso a las OAR abiertas en
los puestos fronterizos de Ceuta y Melilla para las personas necesitadas de proteccién salvo
cuando su apariencia puede confundirse con la de la poblacién marroqui y lleva pasaporte o
documento de identidad marroqui.

Deber de la Guardia Civil de recoger las solicitudes de proteccion
y de derivarlas a las autoridades competentes

El voto particular trae a colacién la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
25 de junio de 2020 que resuelve el asunto C-36/20, la cual aporta una importante precision
sobre el acceso al procedimiento de proteccién internacional:

(... ) que el articulo 6.1 de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesion o la
retirada de la proteccidn internacional, establece la posibilidad de que la solicitud de
proteccion internacional se formule no solo ante la autoridad competente para su
registro sino también ante otras autoridades que, pese a ser probable que reciban tales
solicitudes, no sean competentes para registrarlas, citando expresamente a la policia,
guardias de fronteras, autoridades de inmigracion y personal de los centros de
internamiento, imponiendo la obligacion a los Estados de que estas autoridades
dispongan de la informacion pertinente y su personal reciba la formacion necesaria
acorde a sus funciones y responsabilidades, asi como instrucciones, para informar a los
solicitantes sobre ddnde y como pueden presentarse las solicitudes de proteccion
internacional.

En relacidn con el articulo 13.4 CE, el voto particular reprocha a la opinién mayoritaria que no
tenga en cuenta que los agentes llamados a practicar los rechazos en frontera tienen la
condicién legal de “otras autoridades” que pueden recibir solicitudes de proteccidn
internacional. De nuevo, “la ausencia de un minimo procediendo con respeto a garantias
esencial imposibilita también el cumplimiento de esa obligacién internacional que se impone
como condicién de constitucionalidad del precepto impugnado”.

Diciembre 2020



