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PROTECCION INTERNACIONAL Y SOBERANiA: EL COMPLICADO
BALANCE ENTRE DERECHOS INDIVIDUALES Y SEGURIDAD NACIONAL

Sumario: 1. INTRODUCCION. 2. ANALISIS TEORICO-METODOLOGICO:
ESTADOS, FRONTERAS Y PROTECCION INTERNACIONAL. 2.1. Mapa conceptual
del entorno fronterizo. 2.2. Migracién y Asilo. 3. ANALISIS JURIDICO: POSTURAS
ENFRENTADAS Y RESPUESTA DE LOS TRIBUNALES. 3.1. Caso Hirsi Jamaa con-
tra Italia: la génesis de una doctrina. 3.2. Caso N. D. Y N. T. contra Esparia: Los limites
a la proteccion. 3.3. Analisis comparativo: la compatibilizacién de una doctrina jurispru-
dencial dispar. 4. CONCLUSIONES.

Resumen: En el presente articulo se pretende analizar el estatus juridico que ostentan, en
la actualidad, algunos de los conceptos mas relevantes dentro del &mbito de la proteccion
de las fronteras nacionales, asi como su contexto sociopolitico y su alcance juridico, con
el fin Gltimo de fundamentar e impulsar el desarrollo de un debate doctrinal tan candente
en sus posturas como complejo en su contexto: Asegurar un adecuado balance entre la
garantia de los Derechos Fundamentales de los individuos que transiten por las fronteras
europeas y el ejercicio de las potestades soberanas consustanciales a los Estados. Asi, en
primer lugar, se realizara un examen pormenorizado de las nociones mas importantes en
el ambito de la seguridad fronteriza, fijando el campo de estudio desde un punto de vista
cientifico. Inmediatamente a continuacion se estudiaran, desde una perspectiva juridica,
las implicaciones que han tenido los pronunciamientos mas importantes efectuados por
los 6rganos judiciales (fundamentalmente internacionales) que han entendido de la mate-
ria, asi como la posicion de la doctrina y la practica internacional. Y finalmente, a la luz
de los andlisis expuestos, se ofrecera una serie de conclusiones coherentes con los hallaz-
gos efectuados.

Abstract: This article aims to analyze the current legal status of some of the most signif-
icant concepts within the field of national border protection, as well as their sociopolitical
context and legal scope, with the ultimate goal of providing a foundation for, and promot-
ing the development of, a doctrinal debate that is as contentious in its positions as it is
complex in its context: ensuring an appropriate balance between guaranteeing the funda-
mental rights of individuals crossing European borders and the exercise of sovereign pow-
ers inherent to States. To this end, the following pages will firstly conduct a detailed ex-
amination of the fundamental concepts in the field of border protection, establishing the
scope of study from a scientific perspective. Subsequently, from a legal perspective, the
implications of the most significant rulings issued by judicial bodies (primarily interna-
tional) that have adjudicated on the matter will be analyzed, alongside the positions of
legal scholarship and international practice. Finally, in light of the analyses presented, a
series of conclusions consistent with the findings will be offered.

Palabras clave: Derecho Internacional, Asilo, Soberania, Fronteras, Inmigracion.
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ABREVIATURAS

AN: Audiencia Nacional

ANP: Autoridad Nacional Palestina

CDFUE: Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
CEDH: Convenio Europeo de los Derechos Humanos

IMO: International Maritime Organization — Organizacidon Maritima Internacional
SAR: Search and Rescue — Busqueda y Rescate

SOLAS: Security Of Life At Sea — Seguridad de la vida en el mar
TEDH: Tribunal Europeo de los Derechos Humanos

TLJ: Tribunal Internacional de Justicia

TPA: Tribunal Permanente de Arbitraje

TPJI: Tribunal Permanente de Justicia Internacional

UE: Unién Europea
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1. INTRODUCCION

Tras la Sentencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (en adelante TEDH),
Seccion Tercera, de 3 de octubre de 2017, por la cual se condené al Estado espafiol, en el
marco de la practica del «rechazo en frontera», por vulneracion del articulo 13 del Con-
venio Europeo de los Derechos Humanos (en adelante CEDH) y del articulo 4 de su Pro-
tocolo n° 4, disponiéndose el abono de sendas indemnizaciones a los demandantes N. D.
(nacional maliense) y N.T. (nacional marfilefio) por valor de 5 000 euros cada una; mu-
chas fueron las voces que reclamaron un cambio total de rumbo en la politica migratoria
desarrollada por el Reino de Espafia y, por extension, en la politica migratoria europea.
En efecto, la noticia acaparé no pocos titulares en prensa', asi como encendidos pronun-
ciamientos de organizaciones no gubernamentales® e incluso de entidades de derecho pu-
blico’, en un pais poco acostumbrado a seguir con tanto detalle la cronica judicial, y me-
nos aun la de caracter internacional.

Y es que la situacion no era para menos. La creciente preocupacion por el contexto
migratorio en la Unidon Europea (en adelante UE) habia ido dando lugar, con el paso de
los afios, al surgimiento de ciertos debates que, hasta ese momento, habian permanecido
al margen de las dindmicas politicas, las cuales aceptaban como algo casi anecddtico el
sostenido incremento de las cifras de nacionales de terceros paises residentes en la Union,
cuyo nimero habia aumentado mas de un 10% en los tres afios previos al referido pro-
nunciamiento®. Por supuesto, al auge de este debate habia contribuido también la llamada
«Crisis de los Refugiados» de 2015, a causa de la cual centenares de miles de desplazados
procedentes de Oriente Medio (mayoritariamente sirios) habian entrado en territorio eu-
ropeo como consecuencia de la inestabilidad y la guerra en la region. Y, definitivamente,
no ayudaria a disminuir la tension en la sociedad europea el hecho de que algunos de los
implicados en distintos actos terroristas que tuvieron lugar durante aquellos afios (por
ejemplo, los atentados de Ansbach y Berlin durante el afio 2016 o, por supuesto, los aten-
tados de Paris de 2015) fueran posteriormente identificados como refugiados o inmigran-
tes clandestinos, procedentes de Siria a través de la ruta mediterranea oriental.

Pero, por si lo descrito fuera poco, el porvenir reservaba una nueva sorpresa ma-
yuscula que volveria a hacer girar con fuerza el guion de la politica migratoria europea.
En un hecho sin precedentes, el mismo TEDH que habia liquidado la doctrina espafola
sobre los rechazos en frontera revocaria su resolucion de instancia y, en sentencia de Gran
Sala de 13 de febrero de 2020, procedié a declarar, por una mayoria de 16 a 1, la plena
legalidad de los rechazos en frontera. Después, lleg6 la pandemia. Y con ella también la
reactivacion de la ruta migratoria atlantica con destino a las Islas Canarias, asi como un
nuevo auge en general de los movimientos migratorios con destino a la Unidn, que re-
puntarian desde las 125 226 entradas ilegales detectadas durante el afio 2020 (Frontex,

I'RTVE (3 de octubre de 2017), El Tribunal Europeo de Derechos Humanos condena a Espaiia por dos
"devoluciones en caliente” en Melilla, https://www.rtve.es/noticias/20171003/tribunal-europeo-derechos-
humanos-condena-a-espana-por-dos-devoluciones-caliente-melilla/1625420.shtml.

2 Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado (3 de octubre de 2017), El Tribunal Europeo de DDHH con-
dena a Espania por dos ‘devoluciones en caliente’, https://www.cear.es/noticias/tribunal-europeo-ddhh-
condena-espana-dos-devoluciones-caliente-nuestra-frontera-sur/.

3 Consejo General de la Abogacia Espafiola (3 de octubre de 2017), La Abogacia reitera la ilegalidad de
las devoluciones en caliente, tras la condena del TEDH, https://www.cear.es/noticias/tribunal-curopeo-
ddhh-condena-espana-dos-devoluciones-caliente-nuestra-frontera-sur/.

4 Datos de Eurostat, https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/migr poplctz/default/table?lang=en.
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2021, p. 14) hasta las 380 227 de 2023 (Frontex, 2024, p. 1). Hoy, la inmigracién ocupa
un espacio predominante entre las mayores preocupaciones de los ciudadanos del conti-
nente. Asi, el Gltimo «eurobarémetro», publicado en noviembre de 2024, destaca la inmi-
gracion como la segunda prioridad en cuanto a las areas en las que la UE debe tomar
medidas en opinién de los europeos, postura que apoya un 29% de los encuestados (Co-
mision Europea, 2024, p. 14), Gtnicamente por detras de la Seguridad y la Defensa.

Sin embargo, y pese a que la Comision Europea no duda en responder a tales
preocupaciones sefialando de forma recurrente los «avances» que se van realizando en
materia de «gestion de fronteras» (Comision Europea, 2022, p. 5), lo cierto es que, cuando
en la ecuacion se introduce el factor de la salvaguarda de los derechos fundamentales, la
situacion se complica. Y es que las politicas orientadas a reforzar el control fronterizo,
desarrolladas en base a los objetivos de robustecer el sistema sobre el que descansa la
seguridad nacional y garantizar la soberania de los Estados, conllevan medidas destinadas
a obstaculizar la inmigracion ilegal que, por su propia naturaleza, inciden en los derechos
de la poblacion concernida. Y, conforme a las normas bésicas que rigen el Estado de de-
recho, en el caso de que esa afectacion no sea idonea, coherente y proporcional con res-
pecto a los fines licitos perseguidos, podria suponer una intromision ilegal en niicleo mas
esencial de los derechos fundamentales, especialmente cuando condicionaran dmbitos
clave como el derecho de asilo. El presente articulo de investigacion tiene como objetivo
analizar este delicado equilibrio, revelando los puntos de friccion entre ambas realidades
en conflicto a través del examen detallado de la jurisprudencia nacional e internacional;
asi como clarificando, tanto como sea posible, hasta donde puede llegar la legalidad en
las actuaciones de los guardias civiles en cuanto a su condicion de guardias de fronteras.

2. ANALISIS TEORICO-METODOLOGICO: ESTADOS, FRONTERAS Y
PROTECCION INTERNACIONAL

2.1. MAPA CONCEPTUAL DEL ENTORNO FRONTERIZO
2.1.1. El concepto de frontera

El término «frontera» posee casi tantas acepciones como ramas de la ciencia han contem-
plado el estudio de cualquier concepto derivado de la nocion intuitiva de «limitey. Desde
la matematica hasta la ciencia politica, pasando por las relaciones internacionales o el
Derecho. Afirma Sanz Donaire (2023, p. 254) que el término en cuestion procede del
término latino clasico froms, cuyo significado referiria a los de «frente» o «fachaday, y
ofreceria ya de primeras una idea del contexto antagonista o distintivo con el que se desa-
rrollaria desde su formulacion, fuertemente vinculado al &mbito militar, a la proteccion
frente a lo extrafio, lo exterior. Efectivamente, las fronteras han estado ligadas al conflicto
y a la confrontacion desde el Tratado de Mesilim, considerado el «tratado mas antiguo
del que existen registros» (Doebbler, 2018, pp. 374-375), que no era sino un convenio
que regulaba el reconocimiento de los limites entre varios reinos mesopotamicos en torno
al 2500 a. C. Y en tal sentido se expresaria también Curzon (1907) en los albores del
estudio cientifico de las Relaciones Internacionales, cuando afirmé que las tensiones fron-
terizas han sido el factor mas importante en los conflictos entre Estados (p. 4).

En cualquier caso, es sobre tales antecedentes etimoldgicos que se asientan las
actuales concepciones de frontera, de entre las cuales destaca, por su potencia discursiva
la del Diccionario del Espafiol Juridico, que enuncia lo siguiente:
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«Frontera (Derecho Internacional Publico): Linea que marca el limite exterior del
territorio de un Estado, entendido como el espacio terrestre, maritimo y aéreo sobre el
que ejerce su soberania, lo que permite hablar de fronteras terrestres, maritimas y aéreas
en funcion de la naturaleza fisica del espacio delimitadoy.

2.1.2. Fronteras y soberania

Conforme a las tesis de Lacan (1966), la comprension de los conceptos se sustenta en el
entendimiento de las relaciones que estos desarrollan con respecto a aquellas nociones
previas que componen su significado, mediante una concatenacion de referencias en lo
que el psicoanalista francés conocia como «cadenas de significantes» (pp. 501-502). En
tal sentido, y atendiendo a la definicion expuesta en el epigrafe anterior, parece evidente
que no podremos alcanzar un conocimiento satisfactorio de la realidad estudiada sin antes
estudiar el otro concepto técnico que en ella se pone en juego: el de soberania.

Al respecto de este concepto se ha escrito de forma muy prolifica. Desde que Juan
Bodino realizara, en el siglo XVI, una primera aproximacion en la que se intrincaban
componentes nacionales, territoriales y teologicos, la nocidon de soberania ha estado li-
gada a la existencia de un vinculo ajeno a la mera extension fisica y social en la que se
ejerce el poder, y que de alguna manera trasciende a lo estrictamente territorial. Quizas
por ello no abundan las fuentes escritas de derecho internacional que ofrezcan de forma
cristalina y universal una definicién de soberania. Uno de los pocos textos que pueden
darnos alguna pista al respecto es la Convencion de Montevideo, sobre Derechos y De-
beres de los Estados, de 1933. Este tratado ofrece lo que, en la practica, ha acabado por
convertirse en una definicion de soberania, al establecer, en su articulo 1, los requisitos
basicos para poder considerar a una entidad estatal como sujeto de Derecho Internacional:

1. Poblacion permanente.

2. Territorio determinado.

3. Gobierno.

4. Capacidad de entrar en relaciones con los demas Estados.

Es destacable que, pese a que formalmente este tratado solo es aplicable al muy
reducido elenco de estados que lo firmaron (se acordo6 en la Séptima Conferencia Inter-
nacional de los Estados Americanos, antecedente directo de la Organizacion de Estados
Americanos), el mismo «ha recibido una adhesion general desde el punto de vista doctri-
nal» (Infante Caffi, 2016, p. 66), extendiéndose de forma paulatina sus postulados —bien
por remision directa o bien mediante referencia a una costumbre internacional apoyada
en ellos— a una generalidad de actores internacionales entre los que se encuentra la pro-
pia Unién Europea®.

5 Véanse, por ejemplo, las Conclusiones del Consejo Europeo sobre el proceso de paz en Oriente Medio,
de 20 de julio de 2015; o la resolucion del Parlamento Europeo sobre el papel de la UE en el proceso de
paz en Oriente Medio, de 10 de septiembre de 2015; en el marco de las cuales se promueve un camino hacia
el reconocimiento de Palestina como entidad politica («solucion de dos Estados») sobre la base de una
poblacion permanente (a la que se refieren reiteradamente como «poblacién palestinay), un territorio per-
manente (sefialando su compromiso con las «fronteras de 1967»), un gobierno efectivo (encarnado en la
«Autoridad Palestinay, en adelante ANP, a la que se cita de forma expresa) y una capacidad para entrar en
relaciones con otros Estados (citando y reconociendo los acuerdos alcanzados con la ya referida ANP).
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Igualmente, la jurisprudencia internacional ha ido perfilando el concepto de sobe-
rania, siendo que, en ausencia de un titulo objetivo (por ejemplo, un tratado de limites
suscrito y observado por todos los Estados afectados), se considera que un Estado es so-
berano sobre un territorio cuando este muestra su intencion de serlo a través de medios
idoneos para ello en Derecho Internacional (por ejemplo, una declaracion unilateral) y, al
mismo tiempo, cuando dicho Estado es capaz de ejercer de forma practica dicha autori-
dad, a través del desarrollo efectivo de jurisdiccion sobre el territorio (Sentencia del Tri-
bunal Permanente de Justicia Internacional de 5 de abril de 1933, pp. 45-27 in fine, 46-
28 in limine; Sentencia del Tribunal Internacional de Justicia de 17 de diciembre de 2002,
parr. 134, p. 182-61; Laudo del Tribunal Permanente de Arbitraje de 9 de octubre de 1998,
parr. 239, p. 268; entre otras).

Sera en base a esta soberania sobre la que se fundamentaré el legitimo derecho de
los Estados a la proteccion de sus fronteras, habitualmente amparado bajo las normas
tradicionales del derecho consuetudinario internacional y la referencia al articulo 51 de la
Carta de las Naciones Unidas; y que en el caso europeo trascenderd al &mbito nacional, a
la vista de la obligacion internacional que supone para sus signatarios el acuerdo de
Schengen.

2.2. MIGRACION Y ASILO

Por otra parte, al manejar los conceptos relacionados con los derechos ostentados por los
particulares dentro del &mbito fronterizo, no es inhabitual que se produzcan ciertos equi-
vocos (por ejemplo, al respecto de las nociones de «inmigrante» y «refugiado»), lo que
hace aconsejable estudiar breve pero rigurosamente tal entorno juridico, especialmente
en lo relativo al contenido y alcance de la proteccion internacional.

2.2.1. El derecho de asilo y la proteccion subsidiaria

El término «asilo», procede del griego dsylon, vocablo cuya traduccion se acerca a la de
«sitio inviolable». En su concepcion inicial se trataba de la condicion que se dispensaba
al hieron, una suerte de espacios especiales situados dentro de los témenos, areas consa-
gradas a los dioses (Harris Diez, 2011, p. 70), las cuales quedaban fuera de la jurisdiccion
del Estado, «pudiendo asi convertirse en un refugio para individuos perseguidos, esclavos
fugados u hombres politicos» (Zaidman y Schmitt-Pantel, 2002, p. 45). Sobre este ante-
cedente se formard el dogma cristiano del «asilo en sagrado», estatus de inmunidad con-
ferido tradicionalmente a los lugares de culto con el fin de proteger a los necesitados y
redimir a los criminales arrepentidos (Golmayo, 1866, pp. 88-89), de la que posterior-
mente derivaria a su vez el concepto moderno del «derecho de asilo».

Este concepto moderno del derecho de asilo se establecerd fundamentalmente a
través de la proclamacion de dos textos: la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 (en adelante Convencion de Ginebra), que conforma la figura del
refugio; y su Protocolo de 1967, que generaliza tal proteccion, inicialmente creada para
un elenco muy reducido de beneficiarios. Mediante la conjuncion de estos dos textos se
puede alcanzar una definicion unica que reconoce como refugiado o beneficiario de asilo
a toda aquella persona que:

«...Debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre
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fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccion de tal pais, o que, careciendo de racionalidad y hallandose
fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera regresar a ély.

Por otra parte, siendo tal la definicion general, lo cierto es que los distintos mode-
los de proteccion de los derechos fundamentales existentes han desarrollado toda una ba-
teria de normas que amplian y clarifican el contenido de este derecho. En el ambito de la
Union Europea, esta labor es realizada a través de la Directiva 2011/95/UE, que establece
aspectos nucleares dentro del propio proceso de obtencion de la condicion de refugiado
como son los criterios de valoracion de las circunstancias que pueden ser consideradas
como persecucion, al tiempo que (y esto es enormemente relevante) se introduce en el
derecho comunitario la denominada «proteccion subsidiaria», una garantia que salva-
guarda la situacion juridica de aquellos nacionales de terceros paises y apatridas que, «sin
reunir los requisitos para obtener el asilo, [...] se den motivos fundados para creer que si
regresasen a su pais de origen [...] se enfrentarian a un riesgo real» (art. 4). Dicha protec-
cion subsidiaria —que, junto con el derecho de asilo, forma lo que en la terminologia
comunitaria se denomina de forma genérica como «proteccion internacional»— esta pen-
sada para extender la indemnidad propia del estatuto del refugiado a personas en riesgo
de ser condenadas a pena de muerte, sometidas a tortura o, incluso, de sufrir las conse-
cuencias de un conflicto bélico.

En cualquier caso, toda la normativa referida establece explicitamente la inaplica-
bilidad de tal proteccion a aquellos que puedan considerarse autores de graves delitos
internacionales (criminales de guerra, genocidas, etc.), profugos de delitos comunes de
gravedad o personas que representan un peligro para la seguridad del pais de acogida.

2.2.2. Derechos aplicables a los beneficiarios de proteccion internacional

Toda proteccion internacional otorga una serie de derechos minimos a sus beneficiarios,
si bien determinados aspectos accidentales de aquellos (plazos, extension, etc.) pueden
variar ligeramente en funcion de si la figura concedida es la de asilo (méas protegida) o la
de proteccion subsidiaria (menos protegida). Ademas, una parte importante de estos de-
rechos seran también ejercitables no solo por aquellos que hayan sido oficialmente reco-
nocidos como beneficiarios de cualquier tipo de proteccion, sino que la normativa euro-
pea reconoce su aplicabilidad también para los meros solicitantes, en tanto en cuanto no
se resuelva su expediente®. En cualquier caso, existen dos derechos basicos que se hallan
unidos de forma intrinseca a cualquiera de las formas de proteccion internacional —in-
cluyendo a los solicitantes— y cuya naturaleza serd determinante en el conflicto entre los
derechos individuales y la seguridad nacional: la tutela judicial efectiva y la no devolu-
cion.

2.2.2.1. Derecho a la tutela judicial efectiva
El derecho a la tutela judicial efectiva, entendido como la garantia que ostentan los ciu-

dadanos «del acceso a la jurisdiccion, de la tramitacion del proceso, de la resolucion [ra-
zonable] del caso y de la ejecucion de la sentencia» (Carrasco Duran, 2020, p. 20) en el

¢ Por ejemplo, y conforme a lo establecido en la Directiva 2013/33/UE, el derecho a acceder a la atencion
sanitaria (art. 19), a las ayudas publicas (art. 18) o al mercado laboral (art. 15).
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marco de un sistema judicial justo e imparcial, no se constituye como una garantia espe-
cifica del derecho de asilo, sino que su alcance es universal, y como tal esta recogida en
la Constitucion Espafiola (art. 24) y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE
(art. 47), bajo la referencia permanente de los derechos al proceso equitativo (art. 6) y al
recurso efectivo (art. 13).

Sin embargo, su impacto en el &mbito del derecho de asilo ha sido notable, hasta
el punto de que la Directiva 2013/32/UE garantiza (art. 46) el acceso a recurso en los
procedimientos de asilo, estableciendo explicitamente que este debe sustanciarse ante un
organo «jurisdiccional». Asi, una de las alegaciones mas recurrentes a la hora de impug-
nar las acciones del Estado en el &mbito fronterizo ha sido una presunta ausencia o pre-
cariedad en el acceso a los recursos judiciales. En tal sentido, y dentro del ambito europeo,
la garantia jurisdiccional ultima de la tutela judicial efectiva se ha canalizado —previo
agotamiento de las instancias nacionales— mediante recurso al TEDH por violacion del
articulo 13 del CEDH’. Sin embargo, la jurisprudencia de este tribunal es clara al respecto
del mismo: para poder hallar una transgresion del articulo 13, previamente debe existir
una reclamacion que de forma plausible plantee la violacion de cualquier otro de los de-
rechos garantizados en la el Convenio. Pese a que no es preciso que dicha violacidon se
haya producido de forma efectiva, si se ha venido exigiendo que exista esa «queja defen-
dible» (arguable complaint) bajo el Convenio —Sentencia del TEDH (Gran Sala) de 23
de febrero de 2012, caso Hirsi Jamaa contra Italia, §197—, que desde una primera apro-
ximacion verosimil permita después componer un relato de los hechos fiable, a la vista
de que el Convenio tiene por objeto garantizar derechos précticos y efectivos, no tedricos
o ilusorios —Sentencia del TEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020, caso N. 7. y N.
D. contra Esparia, §171—. Por ello, es extrafio encontrar violaciones aisladas del articulo
13 en las que no se encuentre ninguna otra infraccion, aunque doctrinalmente la posibili-
dad existe, y de hecho se ha producido —Sentencia del TEDH (Gran Sala) de 8 de julio
de 2003, caso Hatton y otros contra Reino Unido—. Dentro del &mbito del derecho de
asilo, esta relacion se ha vehiculado casi invariablemente a través de la conexion de la
infraccion con violaciones del articulo 3 del CEDH® y del articulo 4 de su Protocolo ni-
mero 4°.

2.2.2.2. Derecho a la no devolucion

Por su parte, el derecho a la no devolucion (recogido en el articulo 33 de la Convencion
de Ginebra y habitualmente referido como non-refoulement, en la doctrina internacional)
se erige como un principio basico de la proteccion internacional que implica la garantia
de que el beneficiario de ésta no serd, mientras mantenga su condicion, devuelto a su
Estado de origen ni a ninguin otro en el que corra el riesgo de ser perseguido. Este derecho
se extiende de forma directa a los solicitantes durante la instruccion de su expediente vy,
en el ambito de la UE, incluso a aquellos que no hayan obtenido oficialmente la protec-
cion internacional o les haya sido retirada (art. 14.6 de la Directiva 2011/95/UE), en la
medida en que «son las circunstancias de facto de una persona, [y] no la validacion oficial

7 «Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene
derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacion haya
sido cometida por personas que actuen en el ejercicio de sus funciones oficialesy.

8 «Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes».

° «Quedan prohibidas las expulsiones colectivas de extranjerosy».
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de esas circunstancias, las que dan lugar al estatus de refugiado de la Convencion» (Hat-
haway, 1995, 303-304). Y, al mismo tiempo, su observancia es independiente de si el
solicitante se encuentra en situacion legal o no en el pais, extremo que —pese a no men-
cionarse explicitamente en el articulado de la Convencion— se ha impuesto por la via del
derecho internacional consuetudinario y, en el caso europeo, se ha normativizado me-
diante el articulo 19 de la CDFUE vy el articulo 9 de la Directiva 2013/32/UE, siendo
avalado mediante de una reiterada y pacifica jurisprudencia al respecto en el marco del
sistema europeo de proteccion de los derechos humanos!®. Ello hace que el derecho a la
no devolucion se haya configurado como parte del nucleo més esencial de los derechos
del refugiado, en la logica de que su vulneracion sistematica supondria, en la practica, el
vaciamiento de contenido de la proteccion internacional.

Es destacable que este principio admite una excepcion: el articulo 33.2 de la Con-
vencion de Ginebra avala su inaplicabilidad en aquellos casos en que existan «razones
fundadas» para considerar que el beneficiario o solicitante de proteccion internacional
pueda ser considerado «un peligro para la seguridad del pais donde se encuentra» (art.
33.2). Esta provision, que refuerza las prerrogativas de los Estados en el marco de su
legitimo derecho a la proteccion de sus fronteras, ha sido avalada, con ciertos matices'!,
por la jurisprudencia internacional. Buena muestra de ello es la sentencia del TEDH (Gran
Sala) de 29 de abril de 1997, caso L. H. R. contra Francia, en el marco de la cual el
tribunal avala la deportacion de un nacional colombiano condenado por trafico de drogas
a su pais de origen, basdndose en que su presencia supone una «seria amenaza para el
orden publico», todo ello pese a las alertas del demandante —compartidas por la hoy
extinta Comision Europea para los Derechos Humanos, e incluso tibiamente por el propio
tribunal— de que la culminacion de su expulsion podia suponer un peligro para su vida.

Finalmente, una tltima cuestion destacable es que el desarrollo del principio de
no devolucion ha dado lugar, con el paso del tiempo, al surgimiento de un principio com-
plementario que ha sido recogido de forma generalizada por los instrumentos legales in-
ternacionales mas importantes en la materia: la proscripcion de las expulsiones colectivas
de extranjeros. Dicho precepto, que algunos autores como Kamto (2007) consideran (no
sin polémica) como un «principio general del derecho internacional» (p. 129), ha sido
normativizado en el CEDH (articulo 4 del protocolo 4°) y en la CDFUE (articulo 19.1).
Su contenido refiere al planteamiento de que toda expulsion de extranjeros debe estar
basada en circunstancias no arbitrarias, y por ende se hace necesario que se evalte el
contexto de cada extranjero de forma individual.

10 Sentencias del TEDH de 7 de julio de 1989, caso Soering contra el Reino Unido y, especialmente, de 15
de noviembre de 1996, caso Chahal contra Reino Unido.

! Por ejemplo, la implementacion de este precepto en el ambito europeo no debe suponer que, por omision,
se provoque la vulneracion del articulo 3 de la CEDH, que proscribe la tortura y las penas o tratos inhuma-
nos o degradantes; factor que, por otra parte, es aplicable a toda la comunidad internacional, al haberse
considerado como un argumento con naturaleza de ius cogens (Sentencia del Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia de 22 de febrero de 2001, caso Fiscalia contra Dragoljub Kunarac Radomir
Kovac And Zoran Vukovic, §466; o Sentencia del Tribunal Internacional de Justicia de 20 de julio de 2012,
Cuestiones relativas a la obligacion de juzgar o extraditar, Bélgica contra Senegal, §99).
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3. ANALISIS JURIDICO: POSTURAS ENFRENTADAS Y RESPUESTA DE
LOS TRIBUNALES

3.1. CASO HIRSI JAMAA CONTRA ITALIA: LA GENESIS DE UNA DOCTRINA

Sobre la base de la legislacion expuesta con anterioridad, los sucesivos pronunciamientos
judiciales han ido cincelando el marco regulatorio final que, al menos por el momento,
rige el complicado equilibrio entre las legitimas potestades estatales y la salvaguarda de
los derechos fundamentales. A tal efecto, destaca sobre todas las demas una sentencia
que, por el marco temporal en el que fue dictada y sus implicaciones politicas posteriores,
ha supuesto una referencia insoslayable a la hora de establecer los criterios minimos de
actuacion en frontera: se trata de la Sentencia (Gran Sala) del TEDH de 23 de febrero de
2012, caso Hirsi Jamaa y otros contra Italia.

Hirsi Jamaa es el nombre de un ciudadano somali integrado en un grupo de apro-
ximadamente doscientos inmigrantes clandestinos, los cuales fueron desembarcados, en-
tre el 6 y el 7 de mayo de 2009, en el puerto de Tripoli. Dicho desembarco se produjo
directamente desde los tres buques de Estado italianos (Guardia di Finanza y Guardacos-
tas) que habian procedido, pocas horas antes, a la interceptacion y rescate del grupo mien-
tras navegaba en sendas embarcaciones precarias, a unas 35 millas nauticas al sur de la
isla de Lampedusa, en zona de busqueda y rescate (en adelante SAR, por sus siglas en
inglés) maltesa. Con motivo de tales hechos se demandaria a Italia frente al TEDH, con-
tandose un total de veinticinco adheridos a la referida causa.

Sin embargo, lo relevante —por novedoso— de Hirsi Jamaa no fue tanto la apli-
cacion del articulo 3 del CEDH en el contexto de un retorno de inmigrantes —praxis ya
consolidada en sentencias como Chahal contra Reino Unido—, sino que, por primera
vez, el tribunal tenia ocasion de pronunciarse sobre un rechazo de inmigrantes intercep-
tados en el medio maritimo al mismo tiempo que se valoraba la aplicacion extraterritorial
del CEDH (Alarcon Velasco, 2015, p. 4). Y lo hizo asestando un contundente varapalo a
las tesis italianas, ya que declar¢ la violacion de los articulos 3 y 13 del CEDH, asi como
del articulo 4 de su protocolo niimero 4, en todos los casos por unanimidad.

Los razonamientos nucleares que sustentaron la postura del tribunal fueron los
siguientes:

1. A nivel general, el CEDH es aplicable, en tanto en cuanto, conforme a los
articulos 92 y 94 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar, los buques en los que transcurren los hechos se encuentran sometidos a la
jurisdiccion de su Estado de abanderamiento, tratdndose de un caso de «ejercicio
extraterritorial de jurisdiccion [...] susceptible de implicar la responsabilidad del
Estado».

2. Respecto del articulo 3, el factor determinante se situ6 en la imposibilidad
de considerar Libia como un «lugar seguro» (en inglés, «place of safety») para el
desembarco, al valorar el tribunal que no solo debia tenerse en cuenta la seguridad
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desde el punto de vista maritimo'?, sino también las cuestiones relativas a la pro-
teccion de sus derechos fundamentales (ruptura del principio de no devolucion).
3. Respecto del articulo 4 del protocolo 4, el factor determinante se situ6 en
la no individualizacion de la expulsion de los inmigrantes, en tanto en cuanto no
se les identificd ni se valord si alguno de ellos podia contar con circunstancias
personales relevantes (violacion de la prohibicion de las expulsiones colectivas).
4. Respecto del articulo 13, el factor determinante se situd en la imposibilidad
de los inmigrantes de acceder a un recurso efectivo frente a la decision de la ex-
pulsion (infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva), factor valorable al
haberse constatado la vulneracion del articulo 3.

3.2.CASON. D. YN. T. CONTRA ESPANA: 1L.OS LIMITES A LA PROTECCION

Tal y como se ha tenido ocasion de exponer en los epigrafes anteriores, la universalidad
del derecho a solicitar proteccion internacional no implica que tal derecho pueda recla-
marse o ejercerse de manera ilimitada. La Sentencia del TEDH (Gran Sala) de 13 de
febrero de 2020, en el marco del caso N. D. y N. T. contra Esparia, no seré sino uno de
los mejores ejemplos de como las naciones pueden, por si mismas, establecer esquemas
eficientes de control fronterizo que, a su vez, sean respetuosos con el derecho internacio-
nal humanitario, combatiendo el abuso de derecho desde una perspectiva garantista.

Emulando el anélisis efectuado durante el epigrafe anterior respecto de Hirsi Ja-
maa, en el presente caso se tiene a dos ciudadanos extranjeros N. D. y N. T., los cuales,
formando parte de un grupo integrado por unas 600 personas, intentan asaltar el vallado
fronterizo existente en la ciudad de Melilla a primera hora del dia 13 de agosto de 2014.
Frustrado su intento gracias a la accion de la Guardia Civil y las fuerzas de seguridad
marroquies, los dos demandantes fueron escoltados al otro lado de la frontera, acto que
motivara la demanda. Posteriormente, ambos actores participarian en dos nuevos asaltos
al vallado, logrando acceder ilegalmente a territorio espafiol. Es relevante el hecho de que
uno de ellos llegara a solicitar proteccion internacional con posterioridad, si bien ésta se
le es denegada en todas las instancias procesales.

Llegados a este punto, el interés de la sentencia es doble. Por un lado, porque
supuso el aval definitivo a la practica del «rechazo en frontera» (peyorativamente referida
en ocasiones como «devolucion en caliente»): la ejecucion de un retorno inmediato a
Marruecos de todo inmigrante sorprendido mientras intenta superar ilegalmente los ele-
mentos de contencidn fronterizos. Y, por otro, porque supone un contrapunto con respecto
a Hirsi Jamaa, ya que ambas marcan los limites de la legalidad desde un prisma diferente:
positivo en N. D. y N. T. (aquello que si se puede hacer), negativo en Hirsi Jamaa (aquello
que no se puede hacer), sefialando asi las dos lindes entre las cuales debe discurrir la
legislacion fronteriza. Todo ello en el contexto que supone la existencia, en este caso, de

12 La ausencia de riesgo de los conceptos relacionados con la seguridad en el mar que pueden encontrarse
en los convenios internacionales en la materia (especialmente en los convenios SAR y SOLAS) alude ma-
yoritariamente, por referencia, a aspectos relacionados con la seguridad de la navegacion u operativa (sa-
fety, seguridad como proteccion frente al naufragio, frente al ahogamiento, frente a los riesgos inherentes a
la carga del buque, etc.). No obstante lo anterior, y en relacion con el concepto de «place of safety» existente
en el convenio SAR de 1979, la propia Organizacion Maritima Internacional (en adelante IMO, por sus
siglas en inglés) ha acabado por integrar matices que complementen dicha visiéon, dando como resultado
textos como el anexo 34 de la resolucion IMO MSC.167(78), Guidelines on the treatment of persons res-
cued at sea, en el que se hace referencia a regulaciones como la Convencion de Ginebra de 1951.
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un pronunciamiento de instancia que contrariaba las tesis de Espafia, lo que da lugar a un
proceso de fundamentacion mas detallado por la Gran Sala frente a las demandas de los
actores, que promovian la impugnacion de la actuacion de los guardias de fronteras por
violacion del articulo 3 del CEDH vy del articulo 4 del protocolo 4 del CEDH, asi como
del articulo 13 del CEDH en relacion con los dos anteriores.

Asi pues, se tiene que los razonamientos nucleares que sustentaron la postura del
tribunal fueron los siguientes:

1. Respecto del articulo 3, ya en la misma fase de admision (decision de 7 de
julio de 2015), el tribunal rechaza de plano la admisibilidad de las tesis de los
demandantes en cuanto a la posibilidad de que se hubiera incumplido el principio
de no devoluciodn (articulo 3 CEDH) por el rechazo de los inmigrantes de vuelta a
Marruecos. Si bien el razonamiento juridico no es especialmente detallado, si re-
sefla palmariamente la ausencia de indicios para considerar a Marruecos un lugar
inseguro a tales efectos, y ni siquiera —como si que hizo en el caso de Hirsi Ja-
maa— considera necesario plantear un estudio mas profundo de la cuestion.

2. Respecto del articulo 4 del protocolo 4, la tesis del tribunal establece que
no puede considerarse la existencia de una expulsion colectiva en el marco de una
actuacion en fuerza desencadenada por el propio demandante, y que provoca «una
situacion claramente perturbadora, dificil de controlar y que pone en peligro la
seguridad publica» (§201). Esto es especialmente relevante si tenemos en cuenta
que, en la sentencia de instancia, la Sala habia establecido de forma directa —sin
tan siquiera plantear una justificacion que incidiera en el fondo del asunto— un
paralelismo total de este caso con Hirsi Jamaa, pese a tratarse de contextos total-
mente distintos. Asi, la corte dispone que ese «examen individualizado» que per-
mita superar el obstaculo conceptual de la expulsion colectiva, debe efectuarse
teniendo en cuenta «las circunstancias particulares de la expulsion y el “contexto
general en el momento de los hechos”» (§197), lo que a su vez permite que los
tramites de evaluacion puedan simplificarse o directamente omitirse, especial-
mente si dicho contexto depende mayoritariamente «de la propia conducta del de-
mandante» (§200) y si por parte del Estado se ofrecen «procedimientos legales
disponibles para entrar [al pais]» (§208) y «se garantiza el derecho a solicitar pro-
teccion [...] de forma real y eficaz» (§208).

3. Respecto del articulo 13, el tribunal clarifica que no puede hallarse vulne-
racion del derecho a la tutela judicial efectiva, achacando también la falta del re-
curso judicial a «la propia conducta de los demandantes al intentar entrar sin au-
torizacion en Melillay (§242).

Finalmente, una apreciacion interesante sobre la fundamentacion de la sentencia
es que, al tiempo que el tribunal rechaza las tesis de Espafia en lo relativo a la limitacion
de la jurisdiccion en base a criterios operativos —similares a las sostenidas por Italia en
Hirsi Jamaa—, afirmando que resulta innegable el ejercicio efectivo de autoridad que
Espafia, a través de la Guardia Civil ejerce desde el perimetro de la alambrada exterior
hacia adentro (§§107-108), establece que no puede hacerse responsable al Gobierno es-
pafiol de circunstancias que se producen fuera de su territorio soberano, y en particular de
aquellas desempenadas por agentes de un Estado tercero (§218).
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3.3. ANALISIS COMPARATIVO: LA COMPATIBILIZACION DE UNA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL DISPAR

Como hemos visto, tanto Hirsi Jamaa y otros contra Italia como N. D. y N. T. contra
Espariia suponen dos casos en los que, para conductas a priori analogas (la entrega a au-
toridades no europeas de extranjeros que intentan acceder ilegalmente a territorio comu-
nitario) el TEDH ha ofrecido resoluciones diferentes. Y esto se debe, fundamentalmente,
a la existencia en el caso N. D. y N. T. de un hilo conductor que fue oportuna y debida-
mente reivindicado por Espafia en el marco del proceso seguido durante el referido con-
tencioso, y que articula, de principio a fin, la sentencia: la doctrina de la «conducta cul-
pable».

El corolario de este razonamiento se concreta en que no puede imputarse al Estado
la responsabilidad de que los inmigrantes eludan los procedimientos legales para acceder
al pais, especialmente si estos «se aprovechan deliberadamente de su gran numero y uti-
lizan la fuerza» (N. D. y N. T. contra Esparia, §201). Asi, para que dicha doctrina resulte
aplicable, la conducta reprochable atribuible a los inmigrantes debe generar una situacion
grave, derivada de un comportamiento doloso —es decir, consciente de su ilegalidad y de
sus posibles consecuencias— que represente un peligro objetivo para la seguridad pua-
blica, incluida la de los propios inmigrantes.

Y es que, ciertamente, la interpretacion del tribunal trasciende a todas las presun-
tas contravenciones alegadas por los demandantes, incluso a aquellas que (a priori) se
encuentran mas alejadas de su esfera de actuacion individual. Asi, al respecto de la pros-
cripcion de las expulsiones colectivas de extranjeros (articulo 4 del protocolo 4° del
CEDH), el TEDH situara el aspecto diferencial en las posibilidades de acceso, por parte
de los inmigrantes, a procedimientos legales de entrada en el territorio europeo. Asi, en
N. D.y N. T, se resena en repetidas ocasiones que la legislacion espafiola ofrecia diversas
posibilidades para que los demandantes tramitaran su entrada en Espafa, asi como para
que solicitaran asilo!® (§212), pero que por parte de estos se rehusaron (conducta culpa-
ble) tales herramientas (§231). Andlogo razonamiento resulta aplicable al respecto del
derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 13 del CEDH), por ser los mismos los argu-
mentos empleados por la corte de garantias (§242).

Una vez expuestas estas premisas, la pregunta se hace inevitable: ;Cabria emplear,
mutatis mutandis, la doctrina de la conducta culpable para expulsiones que tuvieran lugar
en el &mbito maritimo? Y, de ser asi, ;Qué seria necesario cambiar en el marco de la
actuacion de los Estados para ello? La respuesta a estas preguntas no es trivial. Tras N.

13 Resulta especialmente destacable la posibilidad que ofrece la legislacion espafiola de acceder a determi-
nados procedimientos relacionados con el asilo en embajadas y consulados (articulo 38 de la Ley 12/2009,
de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria), tanto por la reiteracion
con la que el tribunal se afana en sefalar esta posibilidad como por no ser una practica comun en otros
Estados europeos (Italia, sin ir mas lejos, no lo recoge en su Decreto Legislativo de 19 noviembre de 2007,
de reconocimiento de proteccion internacional).
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D.y N. T., el TEDH ha empleado esta doctrina —que, por otra parte, tampoco era total-
mente nueva en el momento de su formulacion'*— en contadas ocasiones!, si bien nin-
guna de ellas ha servido para avalar un rechazo maritimo. Sin embargo, lo cierto es que
no existe ningun pasaje de N. D. y N. T. en el que el tribunal advierta que su doctrina no
es valida para expulsiones de inmigrantes interceptados en el mar. Mas bien al contrario:
la sentencia incide en la necesidad de la evaluacion de las «circunstancias del caso con-
creto» (§201). A resultas de esto, y bajo el principio permissum videtur id omne quod non
prohibitur'®, parece 16gico deducir que la admisibilidad de tal principio deberia depender
unicamente del cumplimiento de sus presupuestos intrinsecos; esto es, de la existencia de
herramientas legales reales que permitan acceder al Estado de destino y de impulsar un
procedimiento asilo ante sus autoridades; asi como de la constatacion de una conducta
reprochable por parte de los inmigrantes que, al tiempo que desprecie la existencia de
tales herramientas legales, desafie los mecanismos de control fronterizo mediante una
accion coactiva. Asimismo, ambos presupuestos deben ser debidamente alegados por el
Estado en el marco del proceso judicial, algo que Italia no hizo en Hirsi Jamaa. Ninguno
de estos requisitos previos parece necesariamente invencible en un escenario maritimo
tipo, segun el cual centenares de varones de origen y antecedentes desconocidos se pon-
gan a si mismos, a sus compaieros de viaje y a los guardias europeos de fronteras y costas
en un peligro manifiesto, mediante el planteamiento de una salida masiva, planificada y
coordinada de embarcaciones con rumbo a un territorio aislado, el cual adolezca de unas
capacidades de acogida limitadas, con el consiguiente riesgo de colapso —como puede
ser el de Lampedusa—. Todo ello salvando la necesidad de que por parte del Estado ri-
berefio se cuente con un despliegue diplomatico adecuadamente dimensionado y con fa-
cultades concedidas en el ambito del asilo, el cual permita justificar la suficiencia de me-
canismos de acceso al mismo. A este respecto, cabe mencionar también la comunidad que
en materia de migracion y asilo supone la UE, lo que incluso permitiria plantear —aunque
quizas para ello seria necesario avanzar algo mas en la siempre pausada integracion eu-
ropea— que la existencia de delegaciones diplomaticas de otros paises de la Union es un
activo que necesariamente debe ser valorado a los efectos de ponderar adecuadamente las
posibilidades de acceso que ofrece el Estado litigante, por suponer un refuerzo consus-
tancial a los medios del propio Estado!’.

Y, al hilo de lo anterior, es también pertinente traer a colacion determinadas infe-
rencias al respecto del problema de las limitaciones facticas del Estado en su accion in-
ternacional. Y es que, pese a que determinados autores como Sanchez Tomas (2018, p.

14Ya en 1996 el TEDH habia utilizado un enfoque precursor de este en el caso John Murray contra Reino
Unido —Sentencia (Gran Sala) de 8 de febrero de 1996—, al denegar el amparo a un condenado por terro-
rismo que alegaba que se habia utilizado su silencio contra él en el marco de su proceso judicial. El tribunal
resolvid que habia sido €l quien habia elegido guardar silencio pese a conocer las consecuencias que tal
conducta podia implicar, y que por tanto fue él quien se expuso a que de ese silencio se infirieran extremos
que le perjudicaban (§56).

15 Sentencia del TEDH (Seccion Tercera) de 24 de marzo de 2020, caso Asady y otros contra Eslovaquia.
16 «Se considera permitido todo 1o no prohibido.

17 Al fin y al cabo, parece evidente pensar que, al preexistir un espacio comtn de libertad, seguridad y
justicia, en el marco del cual se han abolido las fronteras interiores y que ha articulado mecanismos para
ejecutar una politica comun de inmigracion y asilo, una red compuesta por todas y cada una de sus emba-
jadas y consulados supone para los candidatos a la inmigracién una plataforma de acceso mucho mayor,
mas diversificada y con una mayor cantidad de garantias procedimentales que la que ofrece un Estado por
separado. Especialmente si tenemos en cuenta la homogeneidad que implica la legislacion europea con
respecto al reconocimiento, cualificacion, evaluacion y resolucion de procedimientos de asilo, estancia y
residencia legal, que son comunes para todos los Estados que la componen.
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110) o Martinez Escamilla (2021, pp. 6-7) reivindiquen la territorialidad como perspec-
tiva dominante en cuanto a la determinacion de la responsabilidad internacional, lo cierto
es que tanto la doctrina como la préactica internacional (ya referidas en el punto 2.1.2 de
este texto) apuntan hacia la necesidad de un ejercicio practico de la autoridad en dicho
territorio para poder considerarlo soberano, razon por la cual el tribunal, en su sentencia
de Gran Sala, enmienda su pronunciamiento de instancia al eliminar o suavizar enorme-
mente las menciones relativas a la preponderancia del trazado de la frontera frente al re-
corrido real del vallado (incluidas en el §53 de la sentencia de instancia). Asi, como ya
hemos referido, el rechazo de la exencion del principio general de atribucion no pivota en
torno a la territorialidad del punto donde suceden los hechos, sino a que la actuacion es
desarrollada por agentes del Estado signatario, independientemente de donde se efectue
la accion. Esto sera relevante en casos (por ejemplo, los hechos ocurridos el 24 de junio
de 2022 en Melilla) en los que se ha pretendido hacer responsable a Espafia de hechos
llevados a cabo por funcionarios extranjeros en espacios que, aunque formalmente se pu-
dieran encontrar dentro del trazado fronterizo «historico» espafiol, en la practica se hallen
situados mas alla del vallado, y por ende no se ejerce control efectivo sobre ellos por parte
de Espana.

Para finalizar, debemos resefiar el distinto trato que el tribunal dispensa al estudio
de las posibles vulneraciones del articulo 3 CEDH (prevencion de la tortura y los tratos
inhumanos o degradantes) en Hirsi Jamaa y en N. D. y N. T. Pese a la escasa fundamen-
tacion que ofrece la decision de inadmisidn de N. D. y N. T. a ese respecto, parece evidente
que la justificacion de tal diferencia reside, al menos en su mayor parte, en el pais de
expulsion. Y es que parte de la doctrina (Del Valle Galvez, 2018, pp. 25-49; Freedman,
2024, 204-220) ha llegado a plantear tesis que se acercan a un cuestionamiento generali-
zado de lo que se ha venido a llamar «politicas de externalizacion de fronteras», concepto
con el que es preciso ser muy cautos. En primer lugar, porque mediante ese término pe-
yorativo se han definido lo que no son mas que, en la mayoria de los casos, politicas de
cooperacion policial internacional en materia de control fronterizo, a través de las cuales
se fomenta la creacion de capacidades para reforzar la garantia del cumplimiento de la
ley en cuerpos de seguridad en paises en vias de desarrollo. Asi pues, incluso el propio
término escogido parece bastante poco afortunado, ya que dificilmente pueden «externa-
lizarse» unas tareas, las de control fronterizo y aplicacion de la ley, que no son sino «obli-
gaciones derivadas tanto del derecho convencional como consuetudinario», y por tanto,
objeto de «ius cogens» (Soler Garcia, 2017, p. 41). Y, por otro lado, porque aceptar de
forma irracional posturas tangencialmente contrarias a estas politicas pondria en peligro
no solo la aplicacion de medidas legitimas del Estado —expresion de su soberania en
materia de seguridad nacional o politica migratoria—, sino también los intereses de la
comunidad internacional y la proteccion de los derechos humanos: al fin y al cabo, la
construccion de capacidades de los Estados de origen y transito en cuestiones vitales
como la busqueda y rescate en el mar de sus propios compatriotas es también parte esen-
cial de esta cooperacion. De ello se deduce que tal cooperacion per se no puede contra-
decir el CEDH.

Y es ahi donde entra el factor verdaderamente diferencial en Hirsi Jamaa: Libia.
En tal sentido, lo cierto la situacion de Libia es idiosincratica. Se trata de un Estado que
no ha suscrito la Convencion de Ginebra, el cual ha sido reiteradamente definido por
distintos autores como un «caos», en el cual «los inmigrantes expulsados desde Europa
solian quedar abandonados a un destino incierto» (Cole, 2012, p. 6). Y ello explica a la
perfeccion los temores expresados por el tribunal en Hirsi Jamaa (§136), sobre la base de
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distintos informes incorporados a la causa (ACNUR, Comisién Europea, Consejo de Eu-
ropa, Human Rights Watch, etc., v. §33-42). Esta situacion no es comparable con la exis-
tente en la practica totalidad de los Estados con los que Espafia mantiene acuerdos activos
y razonablemente funcionales de repatriacion, principalmente Marruecos y Argelia, Es-
tados integrados en la Politica Europea de Vecindad —Ia cual exige, conforme al articulo
8 del TUE, compartir los principios democraticos de la UE— y que se han beneficiado
en gran medida de ello, convirtiéndose en socios econdémicos y politicos privilegiados.
Al fin y al cabo, existe una gran cantidad de pronunciamientos judiciales'® que avalan
explicitamente su caracter de «terceros paises seguros» (véanse la SAN 1441/2018, de 15
de marzo de 2018 para el caso de Marruecos o la SAN 3838/2016, de 17 de octubre de
2016 para el caso de Argelia). Y este es un punto de gran interés no solo a efectos del
retorno de inmigrantes en situacion irregular a sus paises de origen, sino también en rela-
cion con la posibilidad (avalada por el articulo 3.3 del Reglamento 604/2013 sobre la
determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion
internacional) de remitir a los solicitantes de asilo a centros localizados en terceros paises
seguros durante la revision de su solicitud. Sin embargo, esta posibilidad podria ser objeto
—dada su complejidad y su previsible polémica— de un articulo completo aparte, con su
correspondiente debate doctrinal.

4. CONCLUSIONES

Para concluir, realizaremos una breve sintesis de la doctrina revisada en los capitulos
anteriores, ofreciendo unas lineas maestras que describan los hallazgos de mayor interés
en la materia objeto de analisis.

En primer lugar, la conclusion de cardcter mas general y evidente que puede ex-
traerse de todo cuanto antecede es que en el entorno fronterizo confluyen numerosos fe-
nomenos sociales, los cuales generan una elevada litigiosidad en torno a la tutela de los
derechos fundamentales. Estos procesos, derivados todos ellos de la permanente tension
entre las politicas de control migratorio y las garantias individuales, exigen un equilibrio
que a menudo se dirime en los tribunales, poniendo a prueba los marcos juridicos nacio-
nales e internacionales; asi como una serie de conceptos manejados por la doctrina —
frontera, soberania, territorio, asilo, etc.— los cuales, pese a ser empleados habitualmente
de forma trivial, poseen un contenido de gran potencia juridica, politica, social e incluso
historica. Por ello, es fundamental que por parte de las fuerzas de seguridad que prestan
su servicio en frontera exista un conocimiento suficiente de la legislacion que les ampara,
a fin de desarrollar sus cometidos de forma eficiente, pero también respetuosa con los
derechos de aquellos que transiten tales entornos.

Por otro lado, es destacable que la mayor parte de esos procesos judiciales se sus-
tancian en relacion con la vulneracion de unas garantias muy concretas, las cuales se re-
piten de forma habitual en los pronunciamientos de los 6rganos judiciales que se encargan

18 La practica totalidad de estos pronunciamientos provienen de los d4mbitos nacionales, toda vez que el
TEDH evita pronunciamientos categoricos al respecto de la seguridad de los Estados y prioriza el analisis
caso por caso, al igual que los altos tribunales espafioles. Por otra parte, Varios paises europeos han elabo-
rado listas de terceros paises seguros, incluyendo a Marruecos en algunas de ellas, como ocurre, por ejem-
plo, en los Paises Bajos (Servicio de Inmigracion y Naturalizacion, 2018). Esta préctica estd ganando te-
rreno entre los Estados europeos y se alinea con lo establecido en el Pacto de Migracion y Asilo, que ha
introducido dicho concepto en el nuevo Reglamento de Procedimientos de Asilo (Reglamento (UE)
2024/1348), que comenzara su aplicacion a partir del 12 de junio de 2026 (Seccion V, arts. 57 y ss.).
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de su enjuiciamiento. Se trata fundamentalmente de la transgresion de los principios de
no devolucion y del derecho a la tutela judicial efectiva, doctrinas cuya salvaguarda, en
el marco europeo, se incardina en los articulos 3 y 13 del CEDH; asi como de la prohibi-
cion de las expulsiones colectivas de extranjeros, amparada en el articulo 4 del protocolo
4° de dicho Convenio. Estos procesos judiciales, no obstante, son largos, muy complejos
y en no pocas ocasiones sus resoluciones entran en conflicto directo con pronunciamien-
tos anteriores de otros tribunales o incluso de los mismos 6rganos que los emiten. Por
tales razones, es también preceptivo que los organismos encargados de la representacion
y defensa de los Estados soberanos tengan un conocimiento profundo del Derecho Inter-
nacional, y sepan compatibilizar tales doctrinas con su derecho interno —proponiendo
incluso las modificaciones legislativas que sean necesarias—; todo ello con el objeto de
asegurar, como garantes que también son del ordenamiento juridico, que los pronuncia-
mientos que afecten a sus &mbitos de representacion se encuentren alineados con la ley y
la practica internacional.

En altimo término, y en linea con todo lo anterior, no puede pasarse por alto la
mutabilidad que caracteriza la interpretacion del ordenamiento juridico internacional.
Esto no es una debilidad del sistema en si misma: Las normas, especialmente en entornos
andrquicos como este, se encuentran en un permanente proceso de transformacion, y por
ello los operadores juridicos no tienen mas remedio que adaptar sus posturas a las reali-
dades existentes, algo que lleva haciéndose desde una antigiiedad en la que existian figu-
ras juridicas impensables en el mundo contemporaneo. En tal sentido, un escenario tan
volatil como el que rige la geopolitica mundial actual exige —dentro del respeto a los
consensos inherentes al mantenimiento de la paz y seguridad internacional, entre los que
se encuentra la consideracion de la dignidad de la persona como fuente inalienable de los
derechos humanos— un cierto margen en la interpretacion de las normas que presiden las
obligaciones de los Estados, postura que no es nueva en la doctrina (Koskenniemi, 2004).
De esta forma, se garantiza un adecuado cumplimiento de aquellas, respetandose la vo-
luntad de sus impulsores al tiempo que se favorece la convivencia, profundizandose asi
en el desarrollo de un entorno internacional prospero para todos sus habitantes.
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