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Resumen: En el dmbito de la Unién Europea, el tradicional papel de las fronteras
como elemento de control de la movilidad humana se ha visto reforzado con la
pandemia por Covid-19 y la invasién de Ucrania. Las limitaciones a la movilidad ya
existentes por motivos de seguridad se han incrementado. En ese contexto, han
continuado las vulneraciones de derechos en las fronteras exteriores, también en el
caso de los nifios, nifias y adolescentes no acompafiados. Este trabajo analiza desde
una perspectiva juridico-politica las situaciones de violencia que se dan en las
fronteras y propone alternativas para afrontarlas. Para ello, es necesario reformular
los parametros mas recientes de la Unién Europea en su politica de inmigracién y
asilo.

Palabras clave: movilidad humana, fronteras, derechos, pandemia, Ucrania, Uni6én
Europea

Résumé : Au sein de 1'Union européenne, le role traditionnel des frontiéres comme
élément de contréle des mouvements migratoires a été renforcé par la pandémie de
Covid-19 et l'invasion de 1'Ukraine. Les limitations a la mobilité qui existaient déja
pour des raisons de sécurité ont été augmentées. Dans ce contexte, les violations des
droits aux frontiéres extérieures ont continué, y compris dans le cas des enfants et
adolescents non accompagnés. Cet ouvrage analyse dans une perspective juridico-
politique les situations de violence qui se produisent aux frontieres et propose des
alternatives pour y faire face. Pour cela, il est nécessaire de reformuler les
parameétres les plus récents de 1'Union européenne dans sa politique d'immigration
et d'asile.

Mots clés : mouvements migratoires, frontiéres, droits, pandémie, Ukraine, Union
européenne

1 Este articulo ha sido realizado en el marco del proyecto I+D+i PID2019-105018RB-100
“Racismo y Discriminacién: los Derechos Humanos bajo amenaza”, del Ministerio de Ciencia
e Innovacion.
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Resumo: Dentro da Unido Europeia, o papel tradicional das fronteiras como
elemento de controle da mobilidade humana foi reforcado pela pandemia de Covid-
19 e pela invasdo da Ucrania. As limita¢gdes de mobilidade que ja existem por motivos
de seguranca foram aumentadas. Nesse contexto, as violagbes de direitos nas
fronteiras externas continuaram, inclusive no caso de criancas e adolescentes
desacompanhados. Este trabalho analisa sob uma perspectiva juridico-politica as
situagbes de violéncia que ocorrem nas fronteiras e propde alternativas para

enfrenta-las. Para isso, é necessario reformular os parametros mais recentes da
Unido Europeia em sua politica de imigracao e asilo.

Palavras chave: mobilidade humana, fronteiras, direitos, pandemia, Ucrania, Unido
Europeia

Abstract: Within the European Union, the traditional role of borders as control
element for human mobility has been reinforced by the Covid-19 pandemic and the
invasion of Ukraine. The already existing mobility limitations established for
security reasons have increased. In this context, violations of rights have continued
at external borders, as well as in the case of unaccompanied children and
adolescents. This work analyzes from a legal-political perspective the situations of
violence that occur at borders and proposes alternatives to face them. For this, it is
necessary to reformulate the most recent parameters of the European Union in its
immigration and asylum policy.
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I. Movilidad humana y fronteras

El termino genérico de movilidad humana, como el de migrante, aglutina multitud
de situaciones. La primera nocién hace referencia a diferentes formas de
movimiento de personas que no quedan siempre incluidas en el término “migracién”.
Asi, por ejemplo, las organizaciones internacionales miembros del Grupo Asesor
sobre Cambio Climatico y Movilidad Humana, creado en el contexto de las
Conferencias de las Partes de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico, utiliza el término movilidad humana para cubrir toda la amplia
gama de tipos de movimientos que pueden tener lugar en el contexto del cambio
climatico (Grupo Asesor sobre Cambio Climatico y Movilidad Humana, Movilidad
Humana en el Contexto del Cambio Climatico CMNUCC - Paris COP21 (2015)).

La nocién de migrante no esta definida en el derecho internacional, sino que mas
bien, como se recuerda desde la OIM, refleja el hecho de que una persona que se
muda fuera de su lugar de residencia habitual e incluye una serie de categorias
legales como trabajadores migrantes. A nivel internacional, no existe una definicién
universalmente aceptada de “migrante” (Sironi, Bauloz and Emmanuel, 2019: 93-94

y 132).

La movilidad humana, como fenémeno que auna complejos desplazamientos de
poblacién que incluye refugiados, solicitantes de proteccién internacional,
migrantes y otros (ACNUDH, 2014: 4), tensiona el tradicional esquema de Estado-
nacién asentado en el control fronterizo. En efecto, el estado soberano moderno o
“westfaliano” como una unidad territorialmente delimitada con autoridad politica
altima dentro de sus fronteras, que es externamente reconocida como un igual a
cualquier otra unidad también soberana (Bayén, 2014: 121), tiene en dichos flujos
una realidad que interroga de forma persistente a uno de los baluartes estatales: la
categoria de frontera. Frente a la facil (y a veces ingobernable) movilidad de
capitales y mercancias, la de personas se convierte en un ultimo reducto de la
soberania estatal que en su gestidn insiste en controlar quién puede entrar (estar,
pasar, residir y/o trabajar) en su jurisdiccién, procurando mantener el imaginario
entre pueblo, poder y territorio.

Las fronteras poswestfalianas hacen tambalear los pilares del Estado-nacién porque
afectan directamente al concepto de soberania. De los tedricos clasicos de la
soberania moderna (entre ellos, Bodin, Hobbes y Schmitt) pueden sintetizarse
algunos rasgos definitorios indispensables de la soberania, entre ellos, la
supremacia, la permanencia en el tiempo, la capacidad de decisién, el caracter
completo, la condicién de intransferible y la jurisdiccién especificada. Todos ellos
procuraron plasmarse, aun siendo siempre una aspiracién, en el modelo de
Westfalia, que ahora se ve amenazado por los crecientes flujos de capital,
mercancias, personas y distintas formas de violencia y vasallaje, que priman los
criterios de mercado frente a los principios de la legalidad y la politica (Solanes,
2016: 153-157). Como apunta Brown (2015:30-34), el Estado-nacién contintia siendo
un actor fundamental, un simbolo de la identificacién nacional, pero los rasgos
definitorios de la soberania ya no residen en él si no en el dominio absoluto del
capital y de una especie de violencia politica. De ahi que puede relacionarse el declive
de la soberania del Estado-nacién con la proliferacién de nuevos muros que
escenifican un intento de afrontar la situacién débil en la que el poder estatal se
encuentra.

Las fronteras desempefian un papel fundamental en el intento de mantener el orden
nacional en un contexto global, y lo hacen insistiendo en las nociones juridicas sobre
las que aquel se asienta, claramente en las de ciudadano-extranjero, aunque estas
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provoquen importantes disfunciones. Surgen asi multiples teorias sobre la frontera
que analizan su desterritorializacién, su fronterizacién en clave militar y de
seguridad o su movilidad en cuanto concepcién compleja y cambiante. Los estudios
sobre la frontera, para afirmarla o negarla, han proliferado junto a los procesos
globalizadores, pero en muchos casos la frontera no se concibe como limite o confin
de una comunidad, que la separa y diferencia de otras comunidades, sino como
espacio de tensién y confrontacién (Turégano, 2020: 133-134).

En este contexto, la frontera como uno de los baluartes nacionales persiste en ser
atrincherada, aunque la iconografia fisica no sea eficaz y mantiene la psicosis del
miedo como justificacién frente a medidas que vulneran derechos exceptuando la
legalidad hasta limites imprevisibles. Ese resorte del miedo, que puede ser visto
como una visiéon simplista de la concepcién hobbesiana de la razén politica (De
Lucas, 2009: 86), se concreta desde el 11S en la defensa frente al terrorismo y, de
forma muy preocupante, frente a la movilidad humana. Ese miedo lleva también la
violencia a la frontera, entendiéndola igualmente como mecanismo de defensa,
aunque suponga un dafio infringido mas alld del amparo del Estado, y con él del
ordenamiento juridico. En multiples ocasiones, en la frontera, en cumplimiento de
su funcién geopolitica y psicolégica, se produce una especie de suspensién del
Derecho que deja paso a actuaciones muy cuestionables desde la perspectiva de los
derechos humanos, como se analizard mas adelante. La fuerza coactiva propia del
Derecho, incluso diferencial en la polémica entre Ross y Kelsen, deja de ser el
ejercicio legitimo de la fuerza, ese que al Estado corresponde y que se plasma a
través del ordenamiento juridico para el respeto y la garantia de los derechos y
libertades fundamentales y humanos, para convertirse en violencia (De Lucas, 2015:
47-56).

Si se retoman los rasgos propios de la frontera en el periodo poswestfaliano y se
asume que, en ocasiones, en la frontera se dan actuaciones que suspenden
temporalmente los mandatos del Derecho, es posible abordar varios ejemplos que
evidencian lo que podrian considerarse los efectos disolventes de la globalizacién en
la soberania de los Estados nacionales. Ciertamente estos se articulan, entre otras
cuestiones, para interceptar flujos de personas, reiterando asi un imaginario politico
que se desvanece en el ambito global, en un tiempo posterior a la era de la soberania
del Estado nacional pero anterior a la instauracién de un orden global alternativo
que permita corregir las disfunciones del intento de supervivencia, sin mutacién, de
esta en un espacio que ya no le es propio (Brown, 2015:57).

En la redefinicién de la idea tradicional de Estado-nacidén, o si se prefiere en su
declive y progresiva concrecién en su naturaleza y funciones dentro de un contexto
internacional global, una muestra significativa de las contradicciones latentes es la
denominada externalizacién de las fronteras. Dicha externalizacién es un fenémeno,
fruto de un proceso, que marca un nuevo contexto en la territorialidad que al Estado
correspondia en el marco westfaliano, puesto que la desterritorializacién de la
frontera implica que los limites geograficos, y por ende politicos, econémicos y
juridicos, se extienden para superar las fronteras fisicas. El locus del control y de la
seguridad se expande fuera del territorio y trasciende la actuacién nacional,
combinando la accién exterior e interior y produciendo una segmentacién de los
sujetos del control en donde la distincién ciudadano-extranjero se amplia por la
creciente selectividad diferenciada de las fronteras (Ferrero-Turrién, R. y Lopez-
Sala, 2012: 241).

La frontera fisica, mas o menos alejada de los limites juridicos del Estado en cuanto
acordados a nivel internacional desde la paz de Westfalia, acaba sirviendo solo
frente a un determinado tipo de extranjero: bien el inmigrante que (por las multiples
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limitaciones variables en cada caso) no ha podido acceder a una autorizacién de
entrada legal o bien el perseguido (en las diversas variables de la Convencién de
Ginebra) que seria el candidato al estatuto de refugiado.

La actual nocién de frontera mantiene las reminiscencias histéricas, aunque el
paradigma clasico pueda considerarse superado, y es posible incluso hablar de
fronteras multiespaciales, marcadas por politicas en constante cambio, con procesos
de fronterizacién en los que tan irrealista es, desde los multiples debates suscitados
al respecto, considerar que se puede detener la movilidad como proclamar el fin de
las fronteras o las fronteras completamente abiertas (Zapata-Barrero, 2012: 62).
Puede afirmarse, como realidad que se constata en diferentes zonas fronterizas del
mundo, que en este entorno de blindaje, la proliferacién de las leyes de control
supone mas bien una recreacién de la imagen de frontera y, con ello, la consabida
afirmacién simboélica de la autoridad territorial de los Estados. En efecto, estos
cumplen ahora una funcién de vigilancia que multiplica las categorias de fronteras,
no basta ya con una Unica frontera exterior que delimite el territorio sobre el que el
Estado nacién ejerce su soberania. Ademas, hay que seleccionar los movimientos de
personas atendiendo tanto a las necesidades econ6émicas como a las de afinidad
identitaria, de tal manera que el control se extienda antes y después de la propia
frontera fisica.

II. El efecto de la pandemia en las migraciones

A ese efecto multiplicador de cierre que la frontera ejerce al atender a motivos como
los expuestos acerca de la reivindicacién de la soberania nacional y la necesidad de
seguridad, se ha sumado la emergencia sanitaria. La pandemia por Covid-19 trajo
como consecuencia la paralizacién de las entradas legales, al menos temporalmente,
tanto vinculadas a la inmigracién como al asilo, en aras de controlar la expansién
del virus.

El informe sobre las migraciones en el mundo 2022 (McAuliffe, Feline, Skeldon, and
Blower, 2022: 170-171) realiza un interesante balance de los impactos de la
pandemia de Covid-19 un afio después de la declaraciéon de la OMS a mediados de
marzo de 2020 y destaca cuanto se han interrumpido la migracién y la movilidad, y
lo sostenidas que han sido las interrupciones. Obviamente el impacto de la pandemia
ha sido muy diverso en funcién de los en diferentes lugares. Los estudios de caso de
paises que recoge el mencionado informe muestran que durante su primer afio la
pandemia planteé desafios muy significativos para los sistemas migratorios (y tuvo
impactos muy variables en las personas migrantes, incluidas las poblaciones
desplazadas, relacionados con las condiciones socioecondémicas y geograficas
subyacentes previas a la pandemia y los contextos politicos. En lo relativo a las
interrupciones en los sistemas de migracién y movilidad, y las poblaciones de
migrantes a nivel mundial, el informe destaca:

1. La suspensién de derechos vinculados a la movilidad, en cuanto a la entrada y
salida (incluso del propio pais por razones de proteccién) fueron suspendidos, y el
principio de no devolucién se tensiond, incluso en algin momento se dejé de lado.
La reapertura de los servicios relacionados con la migracién y el desmantelamiento
de las prohibiciones de viaje se consider6 cuidadosamente en el contexto de nuevas
variantes y programas de vacunacién. Por otro lado, el rapido desarrollo de
tecnologias para respaldar una mayor automatizacién, parecen indicar que para
algunos trabajadores migrantes no habra regreso a la normalidad, ya que la industria
y los gobiernos buscan expandir la digitalizacién para lograr eficiencia, capacidad
de respuesta y mitigacién de riesgos, reduciendo asi la dependencia respecto de los
trabajadores migrantes.
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2. Los entornos estructurales, las barreras que dan forma a los patrones migratorios
y la explotacién sistematica de las personas migrantes como trabajadores migrantes
se evidenciaron durante las primeras etapas de la pandemia, en las que muchas
economias industrializadas necesitaban esa mano de obra que no podia viajar. La
alta movilidad dentro de los sistemas migratorios apunta a una globalizacién a mas
largo plazo que posiblemente ahondara en las desigualdades generalizadas que estan
arraigadas en las sociedades modernas.

3. Para los paises de origen, el alcance de las necesidades de asistencia consular de
los ciudadanos que trabajan y viven en el extranjero puso de relieve la rapidez con
que las personas migrantes pueden encontrarse en situaciones de vulnerabilidad. Al
contrario de lo que podia presuponerse inicialmente, algunos paises de origen
registraron remesas internacionales récord, ya que los migrantes y la didspora
recurrieron a los canales digitales formales para ayudar a mantener a sus familias,
lo que evidencia de modo significativo la medida en que los flujos laborales
internacionales y las remesas estan dando forma a las sociedades y economias.

4. La pandemia expuso aun mas las duras realidades en relacién con la migracién
forzada, el desplazamiento y la respuesta humanitaria. Si bien las exenciones de
viaje para los trabajadores esenciales se convirtieron en caracteristicas clave en
muchos entornos de politicas nacionales, exenciones similares no fueron habituales
para las personas que buscaban proteccién.

Ese repliegue en las fronteras como medida de sanidad publica que se dio a nivel
mundial afect6 también, de manera determinante, a la Unién Europea en el
funcionamiento interno del sistema Schengen, con Estados miembros que
inicialmente restringieron la libertad de circulacién y reactivaron las fronteras
interiores quebrantando asi el principio basico de dicho sistema. Las posteriores
recomendaciones de la UE establecieron medidas comunes para el control de la
movilidad en las diferentes fases de la pandemia, orientaron las acciones de los
Estados e intentaron rebajar la conflictividad que tales medidas suscitaban entre
ellos (Arango, Garcés, Mahia, y Moya, 2021:19), que en realidad no eran resultado
directo de la pandemia, (puesto que anteriormente ya existian posturas encontradas
respecto a la gestion externa de las fronteras) solo que se reactivaron.

La suspensién de las entradas impacté también de manera significativa en el Sistema
ComuGn de Asilo (SECA) que venia arrastrando importantes deficiencias. La
precariedad en la forma de actuacién conjunta dentro del SECA ha sido una constante
por parte de los diferentes Estados hasta tal punto que la jurisprudencia ha insistido
en la necesidad de coordinar su gestién con las garantias de los derechos. En ese
sentido, requiere especial mencién la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE), de 2 de abril de 2020 contra Polonia, Hungria y Reptblica Checa 3.
El Tribunal estim6 los recursos por incumplimiento, interpuestos por la Comisién
contra estos tres Estados miembros al objeto de que se declarase que habian
vulnerado sus obligaciones dimanantes del derecho de la Unién al no haber
comunicado, a intervalos regulares y, como minimo, cada tres meses, un nimero
adecuado de solicitantes de proteccién internacional que podian reubicar de forma
rapida en sus respectivos territorios y, como consecuencia, no haber ejecutado las
obligaciones subsiguientes en materia de reubicacién que les incumbian. El Tribunal
consider6 que los diferentes Estados habian incumplido las obligaciones debidas de
las mencionadas decisiones.

3 STJUE, Comisién/Polonia, Hungria y Republica Checa (mecanismo temporal de reubicacién
de solicitantes de proteccién internacional) (C-715/17, C-718/17 y C-719/17), de 2 de abril de
2020.
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El TJUE entendié que, en virtud de las citadas decisiones de reubicacién, debia
tomarse en consideracién la seguridad nacional y el orden piblico (en el momento
actual podria afadirse también las relativas a la salud publica derivadas de la
pandemia) durante todo el procedimiento de reubicacién, hasta el traslado efectivo
del solicitante de proteccién internacional. A este respecto, el Tribunal estim6 que
debia reconocerse un amplio margen de apreciacién a las autoridades competentes
de los Estados miembros de reubicacién al determinar si habia motivos razonables
para considerar que un nacional de un pais tercero susceptible de reubicacién
constituia un peligro para la seguridad nacional o el orden publico en su territorio.
Sobre esta cuestidn, el TJUE consideré que el concepto de “peligro para la seguridad
nacional o el orden publico”, a los efectos de las decisiones de reubicaci6én, debe
interpretarse en el sentido que comprende tanto las amenazas actuales como las
potenciales para la seguridad nacional o el orden puiblico. Sin embargo, para invocar
estos motivos, las autoridades debian basarse, tras un examen caso por caso, en
elementos coherentes, objetivos y precisos que permitieran sospechar que el
solicitante en cuestioén constituia un peligro actual o potencial. El Tribunal insistia
asi en la importancia del examen individual que toma en consideracién la situaciéon
y circunstancias concretas de la persona, en la linea sefialada por la Convencién de
Ginebra.

Desde esta perspectiva, el Tribunal declaré que, en el marco del procedimiento de
reubicacién, un Estado miembro no podia invocar perentoriamente el articulo 72
TFUE, solo como prevencién general y sin demostrar la relacién directa con un caso
individual, para justificar la suspensién, o incluso el cese, del cumplimiento de las
obligaciones que le incumben en virtud de las decisiones de reubicacién. Esta
interpretacién, en mi opinidn, reviste una especial importancia porque fortalece la
exigencia de las obligaciones de los Estados miembros de acuerdo con el derecho
comunitario, y las disposiciones internacionales en la materia, desde la necesidad
de proteccidén a partir del caso individual, y resultaria igualmente aplicable, con las
medidas oportunas, durante la pandemia.

No es previsible que los efectos de la pandemia puedan superarse a corto plazo, ni
en su dimensién sanitaria ni en la econémica que va intimamente ligada a la gestién
de la inmigracién legal. Como se apunta desde la OCDE (2020), tanto la experiencia
de crisis econémicas anteriores como los primeros indicios sobre el mercado laboral
y los resultados sociales durante la pandemia actual sugieren que es probable que la
crisis del Covid-19 tenga un impacto desproporcionado en los inmigrantes y sus
hijos. De momento ya existen evidencias de cémo, ademas de las dificultades
seflaladas en el momento de la entrada, la pandemia ha afectado a los inmigrantes y
sus hijos en términos de salud, empleo, educacién y otras medidas de integracién.

En medio del impacto generado por la pandemia la Comisién europea presento, el 23
de septiembre de 2020, una propuesta de nuevo Pacto de Migracién y Asilo (COM
(2020) 609 final). En el paquete de medidas que acompafiaban a esta proposicién se
identificaban los problemas que han marcado los dltimos afios de desarrollo de la
agenda en esta materia en el ambito de la Unién Europea, entre ellos, la falta de
solidaridad entre Estados miembros, la ineficacia de las politicas de retorno o las
diferencias entre sistemas de asilos, pero las respuestas insisten en medidas que ya
en el pasado no han resultado eficientes.

III. El impacto de la invasién de Ucrania

Cuando aun no se ha superado la pandemia por Covid-19, ni se puede valorar su
verdadero impacto, ni se ha finalizado la discusién del nuevo Pacto de Migraciéon y
Asilo, la invasién rusa de Ucrania el 24 de febrero de 2022, ha dado inicio a unos de
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los éxodos mas acelerados desde la II Guerra Mundial en Europa desatando una crisis
cuyas consecuencias son dificiles de predecir. Como seflala Garcés (2022: 1) esta no
es la primera crisis de refugiados en Europa, pero es diferente a las anteriores por
distintas razones, entre ellas, por la proximidad geografica y cultural, por la historia
migratoria de los Gltimos afios, por el cambio en la politica de fronteras y porque
con ella se ha vuelto a geopolitizar el asilo.

Ciertamente la crisis de 2015 ya supuso un foco importante de tensién para la Unién
Europea que se afrontd, en mi opinién, con un relevante vaciamiento del derecho de
asilo y con una externalizacién de las responsabilidades que el mismo conlleva. Un
buen ejemplo de esta politica en el dmbito de la inmigracién y el asilo fue el
cuestionado acuerdo con Turquia de 18 de marzo de 2016. Respecto a esta
Declaracioén, el Tribunal General de la UE considerd que no tenia jurisdiccién para
conocer el recurso de anulacién presentado contra ella (recurso interpuesto el 22 de
abril de 2016, NF/Consejo Europeo. Asunto T-192/16), ya que, ni el Consejo Europeo
ni otra institucién de la UE, habian decidido sobre dicho acuerdo, puesto que este
fue adoptado por los Estados miembros. Por ello, el Tribunal consider6 que no podia
entrar a examinarlo y desestimé el recurso (auto del Tribunal General de 28 de
febrero de 2017, NF/Consejo Europeo, T-192/16, EU:T:2017:128; Solanes, 2002: 47).

Ahora, sin embargo, la proximidad fisica del conflicto es un elemento determinante,
ya que, el conflicto se produce en los limites de las fronteras de la Unién Europea y
la OTAN. Ademas, las personas ucranianas son consideradas europeas, de tal manera
que no se les aplican los prejuicios y estereotipos que predominan, por ejemplo, en
el caso de la movilidad africana o asiatica. De hecho, los ucranianos, han sido y son
inmigrantes econémicos dentro de la Unidén, que al igual que otros paises de la
Europa del Este, es una cantera cada vez mas imprescindible de trabajadores
esenciales.

Ademas, es importante tener en cuenta que desde 2017 los ciudadanos ucranianos
estan exentos de la obligacién de solicitar visado para cruzar las fronteras exteriores
de los Estados miembros para estancias no superiores a 90 dias por un periodo de
180 dias, lo cual les permite una movilidad mayor que la que tiene otras
nacionalidades. Ante esa realidad, resulta l6gico pensar que los Estados de la Uni6én
con una mayor presencia previa de personas ucranianas seran los preferidos como
destino en esta nueva movilidad, entre ellos, como Polonia, Reptblica Checa,
Alemania, Italia y Espafia.

En todo caso, no puede obviarse, como recuerda Ferrero-Turrién (2022) dos
cuestiones fundamentales. Por una parte, Ucrania es un pais multiétnico,
multilingiiistico y multireligioso de tal manera que para entender la situacién actual
es un error ignorar la diversidad multinacional del territorio ucraniano y establecer
una equivalencia entre ciudadania y lengua. Por otro lado, esta invasién afecta a la
arquitectura de seguridad europea, ya que, estan en juego objetivos estratégicos y
concretos, puesto que, el control de Ucrania es visto por parte de la estrategia militar
y de seguridad rusa como algo esencial para sentirse seguros de tal manera que
inicialmente piden que Ucrania sea neutral, aunque estas exigencias se van
progresivamente reformulando.

Junto a la cercania fisica y a la historia compartida, asistimos a un cambio en la
politica de fronteras de la Unién para dar paso a una apertura que contrasta con la
idea de fortaleza que ha definido a la politica de inmigraciéon y asilo comunitaria. Un
ejemplo de este aparente cambio de actitud lo constituye Polonia que ha pasado de
declarar el estado de emergencia y suspender el derecho de asilo a finales de 2021
(dentro de las posiciones durisimas frente a la movilidad humana que han mantenido
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los de paises del grupo de Visegrado como Eslovaquia, Hungria, y la Reptublica
Checa), a la recepcion y acogida de los ucranianos (Garcés, 2022: 3).

Estos y otros factores explican la especificidad de la respuesta dada desde la Uni6én
Europea a la movilidad humana generada como consecuencia de la guerra en
Ucrania. El 4 de marzo el Consejo* activé por primera vez la Directiva 2001/55/CE
del, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la concesién de
proteccién temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a
medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para
acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida5®.

Aunque esta Directiva se aprob6 en un contexto marcado por los conflictos de los
Balcanes y. a pesar de la dificil situacién de 2015, la Unién no la habia puesto en
marcha hasta ahora. La Directiva surgi6 para hacer frente a los casos de afluencia
masiva de personas desplazadas que no pueden volver a su pais de origen. En tales
supuestos puede ser necesario implantar dispositivos excepcionales para garantizar
una proteccién inmediata y de caracter temporal a dichas personas. La proteccién
temporal es el instrumento que se considera mas adecuado para la situacién actual
en la medida en que lo que se necesita es una respuesta rapida ante la actual
situacién de conflicto, que sea garantista para los beneficiarios®. En todo caso,
expresamente se indica que esta Decisién es compatible con los sistemas nacionales
de proteccién temporal, que pueden considerarse como la transposicién de la
Directiva 2001/55/CE, y puede aplicarse de manera complementaria a dichos
sistemas.

Entre los aspectos fundamentales de la Decisién cabe destacar las personas a las que
se aplica la protecciéon temporal y su duracién. Por lo que se refiere a la primera
cuestion, pueden beneficiarse de esta proteccién las personas nacionales de Ucrania,
las apatridas, y las personas nacionales de terceros estados distintos de Ucrania en
situacién de proteccién internacional (y sus familiares) en el pais. Para las personas
que estuvieran en situacién de residencia regular en Ucrania y que no puedan
regresar a su pais de origen en condiciones seguras y duraderas, la decisién permite
que los Estados miembros apliquen esta proteccién temporal o una “proteccién
adecuada en virtud de su Derecho interno”. No hay una referencia a uno de los
grupos mas vulnerables en el contexto de la movilidad humana que son los
nacionales de terceros estados en situacién administrativa irregular que no puedan
volver a sus paises de origen con las mencionadas condiciones.

Esta Decisiéon se aplica desde el 24 de febrero de 2022. Segin la Directiva
2001/55/CE, la protecciéon temporal debe tener una duracién inicial de un afio. Salvo
que se le ponga fin sobre la base de lo dispuesto en el articulo 6. 1. b, de dicha

4 Decisién de Ejecucién (UE) 2022/382 del Consejo, de 4 de marzo de 2022, por la que se
constata la existencia de una afluencia masiva de personas desplazadas procedentes de
Ucrania en el sentido del articulo 5 de la Directiva 2001/55/CE y con el efecto de que se inicie
la proteccién temporal DO 171, de 4 de marzo de 2022.

5 DO L 212, de 7 de agosto de 2001.

6 El articulo 2 de la Directiva sefiala que “a efectos de la presente Directiva, se entendera por:
a) Proteccién temporal: un procedimiento de caracter excepcional por el que, en caso de
afluencia masiva o inminencia de afluencia masiva de personas desplazadas procedentes de
terceros paises que no puedan volver a entrar en su pais de origen, se garantiza a las mismas
proteccién inmediata y de caracter temporal, en especial si el sistema de asilo también corre
el riesgo de no poder gestionar este flujo de personas sin efectos contrarios a su buen
funcionamiento, al interés de las personas afectadas y al de las otras personas que soliciten
proteccién”.
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Directiva’?, el periodo debe prorrogarse automdticamente por seis periodos
mensuales durante un plazo maximo de un afio. La Comisién hard un seguimiento y
una revisién constantes de la situacién. En cualquier momento, puede proponer al
Consejo que ponga fin a la proteccién temporal, si la situacién en Ucrania permite el
regreso seguro y duradero de aquellos a quienes se haya concedido proteccién
temporal, o proponer al Consejo que prorrogue la protecciéon temporal durante un
afio como maximo. En todo caso, conviene recordar que esta Directiva establece un
conjunto de normas minimas, de tal manera que cabe entender que los Estados
miembros tienen competencia para establecer o mantener condiciones mas
favorables para las personas beneficiarias de proteccién temporal en caso de
afluencia masiva de personas desplazadas.

Es importante recordar que la Directiva apela a la colaboracién de los diferentes
Estados (articulo 27) y que se fundamenta en la voluntad de fomentar un esfuerzo
equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las
consecuencias de su acogida. En la Decisién se indica expresamente que los Estados
miembros utilizaran la Red de Preparacién y Gestion de Crisis Migratorias de la UE,
de conformidad con la Recomendaci6én (UE) 2020/1366. Todo ello con la
coordinacién de la Comisién y la colaboracién de la Agencia Europea de la Guardia
de Fronteras y Costas (Frontex), la Agencia de Asilo de la Uni6én Europea (AAUE) y
la Agencia de la Uni6én Europea para la Cooperacién Policial (Europol), y se servira
de la Red de Preparacién y Gestién de Crisis Migratorias de la UE. A estos efectos, es
oportuno recordar la jurisprudencia del TJUE antes analizada en Polonia, Hungria y
Republica Checa respecto a la obligacién de cumplir de manera solidaria y respetar
las cuotas de reubicacién de personas en situacién de proteccién internacional.

En mi opinién, la activaciéon de la Directiva puede valorarse como positiva en la
medida en que, con deficiencias, estd permitiendo ofrecer una respuesta rapida a
una situacién de emergencia, lo deseable seria que esta fuera la forma sistematica
de actuar en estos casos. En ese sentido, puede admitirse la critica de que en este
caso se ha vuelto a geopolitizar el asilo (Garcés, 2022:3). Es cierto, que establecer
este mecanismo tnica y exclusivamente para esta crisis, crea un sesgo respecto a
otras personas vulnerables que con otras nacionalidades y afectadas por otros
conflictos no encuentran una via de entrada legal en la Unién Europea.

IV. Vulneraciones de derechos en la frontera

En este escenario especialmente complicado por la pandemia y la invasién de
Ucrania, la movilidad humana se dificulta atiin mas. Como se ha sefialado, en el
contexto de la movilidad humana el miedo como excusa y la violencia como reaccién
en la frontera actlan como una aparente justificacién, expresada siempre en
términos de seguridad, frente a medidas que vulneran derechos y exceptiian la
legalidad. Multiples ejemplos evidencian esa especie de suspension del Derecho en
las fronteras (desde las trabas a la consideracién de los menores como tales o los
problemas en la identificacién de las personas sometidas a trata para que no sean
reconducidas a la normativa de extranjeria, hasta la imposibilidad de solicitar asilo),
y ponen de manifiesto que, respecto a los derechos, en concreto en los limites
exteriores de la Unién Europea, hay una regresion. Asi, la asistencia letrada, el
derecho a intérprete, la tutela judicial efectiva o, incluso, el principio de no
devolucién, no siempre estan garantizados. Un caso entre los muchos posibles, puede

7 Segun el cual, se pondra fin a la proteccién temporal “b) en cualquier momento, mediante
la aprobacién de una decisién del Consejo por mayoria cualificada, a propuesta de la Comisién,
que examinara igualmente cualquier solicitud de un Estado miembro de que presente una
propuesta al Consejo”.
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servir de muestra, sobre el actual papel multidimensional de las fronteras europeas:
las denominadas devoluciones en caliente. Estas practicas han continuado durante la
pandemia.

En el &mbito europeo, a partir del articulo 1 del Convenio Europeo de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), los Estados se comprometen a
garantizar los derechos y libertades de cualquier persona que se encuentre bajo su
jurisdiccién, sean sus nacionales o cualesquiera otros. Sin embargo, no se hace una
referencia expresa ni a la libertad de entrada, residencia y circulacién, ni al derecho
de asilo, aunque siempre es posible acudir a la técnica de la proteccién derivada de
derechos y garantias reconocidos expresamente por el CEDH (Sudre, 2017). Como
complemento, el Protocolo n° 4 al CEDH, en su articulo 4, expresamente prohibe las
expulsiones colectivas de los extranjeros, pero no define ninguno de los dos
términos. Segun el informe explicativo® la finalidad que se perseguia con el articulo
4 era prohibir formalmente las expulsiones colectivas de todo tipo que habian
ocurrido en el pasado reciente. Asi, se entendia que, tanto el mencionado articulo 4
como el 3 del Protocolo (relativo en este segundo caso a la prohibicién de la expulsiéon
de nacionales) no permitieran legitimar las expulsiones colectivas que se hubieran
producido con anterioridad. En concreto, la principal finalidad del articulo 4 es
evitar, como habia ocurrido, que los Estados hicieran que determinados extranjeros
tuvieran que abandonar su territorio sin que previamente se hubieran examinado
sus circunstancias personales concretas, de tal modo que, estos hubieran podido
expresar, en su caso, sus argumentos en contra de la medida adoptada por la
autoridad competente.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha sefialado que la expulsion
colectiva hace referencia a toda medida adoptada por las autoridades competentes
que obliga a los extranjeros, como grupo, a abandonar un pais, salvo en los casos en
que dicha medida se adopte al final y sobre la base de un examen razonable y objetivo
de la situacién particular de cada uno de los extranjeros que forman el grupo®.
Ademads, es necesaria una segunda exigencia. Si se da en los casos de varios
extranjeros decisiones similares, no puede concluirse la existencia de una expulsién
colectiva cuando cada una de las partes interesada pueda alegar, de forma
individual, ante las autoridades competentes los argumentos en contra de su
expulsién, pero ademas es necesario tomar en consideracién las circunstancias que
rodean la implementacién de las decisiones de expulsién a efectos de la aplicacién
del articulo 4°.

Por lo que ese refiere a la aplicacién personal del articulo 4, el Tribunal se sitda en
la linea de interpretacién amplia y considera que por tales hay que entender los
extranjeros que se encuentran en el territorio, sin distinguir entre si estan de paso
o si son residentes, refugiados!' o apatridas. En cuanto al A&mbito de aplicacién

8 Rapport explicatif du Protocole n° 4 a la Convention de sauvegarde des Droits de I'Homme
et des Libertés fondamentales, reconnaissant certains droits et libertés autres que ceux
figurant déja dans la Convention et dans le premier Protocole additionnel a la Convention,
Strasbourg, 16.12.1963. Disponible en: https://rm.coe.int/16800c9330, (consultado
13.3.2022).

9 TEDH en el asunto Sultani c. Francia, n° 45223/05, 20 de septiembre de 2007, § 81Y y TEDH,
M.A. c. Chipre, n° 41872/10, 23 de julio de 2013, §§ 252-255.

10 TEDH, Conka c. Bélgica, n°® 51564/99, 5 de febrero de 2002, § 59.

11 TEDH, M. S. S. c. Bélgica y Grecia [GC], n® 30696/09, 21 de enero de 2011; TEDH, A. C. y
otros c. Espafia, n® 6528/11, 22 de abril de 2014; TEDH, Sharifi y otros c. Italia y Grecia, n°
16643/09, 21 de octubre de 2014 y TEDH, Tarakhel c. Suiza [GC], n°® 29217/12, 4 de noviembre
de 2014.
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territorial, el TEDH ha dejado que el CEDH no excluye expresamente la aplicacién
extraterritorial de esta disposicién??. Con todo, a pesar de la prohibicién de las
expulsiones colectivas, algunos Estados han sido condenados por ser esta una
practica recurrente?s,

Alaluz de esta jurisprudencia asentada, contraria a las expulsiones colectivas puede
analizarse la practica conocida como “devoluciones en caliente”, en el caso concreto
espafiol. En sintesis, estas devoluciones son una practica, realizada en Ceuta y
Melilla, asi como, desde islotes sujetos a la soberania del Estado espaifiol, que hace
referencia a la actuaciéon de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y consiste
en la entrega a las autoridades marroquis, por via de hecho, de personas extranjeras
que han sido interceptadas en zona de soberania espafiola, sin seguir el
procedimiento  establecido normativamente ni cumplir las garantias
internacionalmente reconocidas. Eso es lo que ocurrié en el controvertido caso N.D.
y N.T. contra Espafia, que se remonta al 13 de agosto de 2014, cuando ni siquiera esta
practica estaba recogida en ninguna disposicién legal.

Estas devoluciones se consideran “en caliente” porque no siguen ningtn
procedimiento legal; son sumarias, en realidad ni siquiera responden al termino
juridico de devolucién, solo es una forma comun de designarlas. La Ley Orgdanica
4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, en su Disposicién
Final Primera establecié un régimen especial para Ceuta y Melilla en el intento de
legalizar este tipo de practicas. Ademas, en la misma norma se afiade una Disposicién
Adicional Décima a la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracidén social, en la que se recuerda
la necesidad de respetar la normativa internacional de derechos humanos y de
proteccién internacional, de la que Espaifia es parte, cuando se realice el rechazo en
frontera, pero no se concreta un procedimiento con garantias.

En el mencionado caso N.D. y N.T. c. Espafia, el TEDH en su sentencia de 3 de octubre
de 2017 sostuvo, por unanimidad, que se habia violado el articulo 4 del Protocolo n°
4 (prohibicién de expulsién colectiva de extranjeros). El Tribunal seflalé en
particular que N.D. y N.T. fueron retirados y devueltos a Marruecos en contra de su
voluntad, y que las medidas de expulsién se tomaron en ausencia de una decisién
administrativa o judicial previa. En ningin momento, N.D. y N.T. estuvieron sujetos
a un procedimiento de identificacién por parte de las autoridades espafiolas. El
Tribunal concluy6 que, en estas circunstancias, se trataba de expulsiones colectivas.
El TEDH también sefial6 por unanimidad que se habia violado el articulo 13 (derecho
a un recurso efectivo) del CEDH. Sin embargo, en la sentencia de 13 de febrero de
2020, la Gran Sala del TEDH declara que no ha habido vulneracién del articulo 4 del
Protocolo n° 4 del Convenio y que no se ha violado el articulo 13 CEDH, considerado
conjuntamente con dicho articulo 4.

Si ya resulta extraordinario que un caso llegue a la Gran Sala, todavia es mas
significativo que el fallo sea el contrario y también por unanimidad. Tras esta
resolucién cabe entender que las devoluciones en caliente pueden considerarse
legales. Es interesante analizar las conclusiones del Tribunal y cuestionarlas. De los
argumentos de la Gran Sala para fundamentar el fallo, dos son fundamentales: los
dos recurrentes se pusieron a si mismos en una situacién de infracciéon de la
legalidad espafiola, lo que justifica una medida de este tipo; y los recurrentes no

12 TEDH, Hirsi Jamaa y otros c. Italia [GC], n° 27765/09, 23 de febrero de 2012.

13 TEDH, Georgia c. Rusia [GC], n° 13255/07, 3 de julio de 2014; TEDH, Shioshvili y otros c.
Rusia, n° 19356/07, 20 de diciembre de 2016 y Berdzenishvili y otros c. Rusia, n°® 14594/07,
14597/07, 14976/07, 14978/07, 15221/07, 16369/07 y 16706/07, 20 de diciembre de 2016.
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utilizaron para entrar en Espafia otros medios legales existentes y plenamente
disponibles.

Respecto al primer aspecto, surge un interrogante de gran alcance en un Estado de
Derecho ¢si se infringe una norma, se renuncia a las garantias juridicas (como la
tutela judicial efectiva que supone la posibilidad de defensa en sede judicial, de
abogado, etc.)? La respuesta es negativa, precisamente en los modernos Estados de
Derecho debe ocurrir lo contrario de acuerdo con lo principios que los inspiran:
imperio de la ley, defensa de los derechos y libertades fundamentales y separacién
de poderes. Pues bien, igualmente si se realiza una infraccién administrativa, como
la entrada irregular, las garantias no decaen. Por tanto, lo relevante aqui, atn
admitiendo la irregularidad de la entrada, es que existe un procedimiento
administrativo legalmente establecido al efecto que el Estado espaifiol no respeté.

En cuanto al segundo aspecto que hace referencia a la posibilidad de buscar
alternativas legales para la entrada en Espaiia, la afirmacién del Tribunal demuestra
la ceguera absoluta del TEDH respecto a la realidad de la frontera sur espafola. Si
la idea que subyace es que debe prevalecer la legalidad vigente para la entrada en
territorio nacional, entonces la premisa principal es que esta sea de posible
cumplimiento, por ejemplo, en relacién con la posibilidad de presentar la solicitud
de asilo. Es decir, el punto de partida es que no se ignore tampoco el articulo 38 de
lala Ley 12/2009 reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria que
hace referencia a la presentacién de solicitudes de proteccién internacional en
embajadas y consulados, que ademas carece de desarrollo reglamentario; y si no se
acude al asilo o la proteccién internacional (que debe ser la opcién prioritaria), que
se aplique el procedimiento normativo que ya existe en la legislacién de extranjeria.

El Tribunal Constitucional por su parte ha avalado la constitucionalidad de estas
practicas siempre que se apliquen a las entradas individualizadas, exista pleno
control judicial y cumplimiento de las obligaciones internacionales’, 1o que en mi
opinién es incompatible con la propia naturaleza de las devoluciones en caliente, que
carecen de procedimiento. Mucho mas acertado, realista y garantista con los
derechos de las personas inmigrantes en la frontera, dentro del estdndar
internacional de derechos humanos, es el razonado voto particular de la magistrada
dofia Maria Luis Balaguer Callején, que insiste en que la devolucién criminaliza al
inmigrante irregular y la sentencia le impide, de facto, defender sus derechos
humanos. Considero que tiene razén la mencionada magistrada, frente a la opinién
generalizada de que el Tribunal Constitucional avala este tipo de practicas, cuando
seflala que hay que entender que se desautoriza el rechazo en frontera si se
desarrolla como se viene aplicando hasta ahora, puesto que no hay posibilidad de
control judicial y respeto a las obligaciones internacionales, entre las que destaca la
individualizaciéon de la actuacién para identificar situaciones de especial
vulnerabilidad. Lo que hace imposible el control judicial de las devoluciones y el
respeto a los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Espaiia,
es precisamente la disposicién legal impugnada. Desde mi punto de vista, hubiera
sido mas acorde a esas garantias que la sentencia se hubiera pronunciado en el
sentido que lo hace el voto particular para evitar este tipo de practicas que
constituyen una forma mas de violencia en la frontera.

14 STC, Pleno. Sentencia 172/2020, de 19 de noviembre de 2020. Recurso de
inconstitucionalidad 2896-2015. BOE de 22 de diciembre de 2020, es especialmente resefiable
dentro del tema que se analiza el fundamento juridico 8 c y al voto particular.
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V. La preocupante situacién de los nifios, niflas y
adolescentes no acompafnados

Esa misma violencia en la frontera, que transversalmente esta presente en la
movilidad humana, ha afectado también a los nifios, nifias y adolescentes no
acompanados (NNANA)?!5, sin que pueda evidenciarse que estas medias se hayan
interrumpido durante la pandemia.

El Comité de Derechos del Nifio en la Observaciéon General n°® 6 (2005), considera
como niflos o menores no acompanados, a “los menores que estan separados de
ambos padres y otros parientes y no estan al cuidado de un adulto al que, por ley o
costumbre, incumbe esa responsabilidad”. Esta Observacion refuerza el principio del
interés superior del nifio y el respeto al principio de no devolucién desde la
perspectiva en la que lo concretan el articulo 33 de la Convencién de Ginebra sobre
los Refugiados y el articulo 3 de la Convencién contra la Tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes. En ese sentido, se impide el traslado de un
menor a un Estado si existen motivos racionales para considerar que hay un peligro
real de dafio irreparable?®.

Tanto el Comité de los Derechos del Nifio como el Consejo de Europa, han insistido
en que la detencién de los NNA para controlar la inmigraciéon no redunda nunca en
el interés superior del menor y no puede considerarse por si misma justificada. Un
objetivo basico es evitar criminalizar a los nifios y someterlos a medidas punitivas
derivadas de la situacién migratoria de sus padres. El Comité ha condenado a Espaifia
por vulnerar los derechos de los menores no acompafiados en el contexto de las
mencionadas devoluciones en caliente. Por ejemplo, en el Dictamen 4/2016'7 el
Comité, a propoésito de una devolucién en caliente de un menor no acompafado de
Espafia a Marruecos, consider6 que el Estado espafiol violé diferentes preceptos de
la Convencién de Derechos del Nifio (CDN): no brind6 al autor proteccién y asistencia
especiales en su condicién de nifio no acompafiado (articulo 20); no respetd el
principio de no devolucién; expuso al autor a correr el riesgo de sufrir actos de
violencia y tratos crueles, inhumanos y degradantes en Marruecos (articulo 37) y no
considerd el interés superior del nifio (articulo 3).

15 Se opta por la terminologia NNANA, en lugar de la de menor extranjero no acompaifado
(MENA) mdas comun en el &mbito europeo, para enfatizar la nocién de nifiez que requiere
una proteccién reforzada, evitar la de extranjeria (que ha de ser menos relevante en este
contexto e insistir en la variedad de perfil también desde el género. Dicha terminologia ha
sido utilizada también por ACNUR o UNICEF,
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8281.pdf; y
https://www.unicef.es/sites/unicef.es/files/recursos/informe-ninos-migrantes-no-
acompanados.pdf (consultados 12.3.2022)

16 En la misma linea, vid. Observacién General conjunta n° 3 (2017) del Comité de Proteccién
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y la Observacién
General conjunta n° 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios
generales relativos a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracién
internacional y la Observacién General conjunta n° 4 (2017) del Comité de Proteccién de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y la Observacién General
conjunta n° 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre las obligaciones de los
Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracién
internacional en los paises de origen, transito, destino y retorno.

17 Comité de los Derechos del Nifio, Dictamen aprobado por el Comité en relacién con el
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a un
procedimiento de comunicaciones respecto de la Comunicacién n® 4/2016, 1 de febrero de
2019.
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Por otra parte, el Comité, a propédsito de la detencién, ha prestado especial atencién
al procedimiento de la determinacién de la edad de los NNANA y al impacto que su
resultado puede tener en otros derechos, entre ellos, por ejemplo, el derecho a la
supervivencia y el desarrollo del nifio, a la atencién médica, a un nivel de vida
adecuado y a la educacién; a un representante legal, un tutor, un intérprete, a ser
escuchado y a la intimidad. Al mismo tiempo, pone de relieve el incumplimiento de
obligaciones por parte del Estado como el deber garantizar una atencién adecuada.
En ese sentido, el Comité ha emitido diferentes dictdAmenes sobre esta cuestion
contra Esparia’®.

En cuanto al procedimiento de determinacién de la edad implementado por el Estado
parte para los NNANA, tanto migrantes y como solicitantes de asilo (a estos segundos
se refieren especialmente las comunicaciones n° 17 y 27), el Comité reafirma su
jurisprudencia. El Comité, en linea con los estdndares de las mencionadas
Observaciones Generales n°® 6 y 23, reitera que los Estados deben abstenerse de
utilizar este tipo de técnicas y afirma la necesidad de una evaluacién integral que
incluya un conjunto de elementos de procedimiento y sustantivos. En los
mencionados dictdAmenes n° 16/2017 y 22/2017, el Comité insiste en que Espaiia
ignor6é las medidas provisionales consistentes en el traslado a un centro de
proteccién de menores mientras el caso se encontrara pendiente de examen y obvio
la necesidad de suministrar, en el segundo supuesto, el tratamiento médico
necesario. Una dltima cuestiéon destacable es la relativa a la consolidacién de la
jurisprudencia del Comité en cuanto a las medidas de reparacién, tanto individuales
(con propuestas concretas) como de caracter preventivo para evitar este tipo de
practicas vinculadas a la determinaciéon de la edad (Ceriani, 2018).

Asimismo, el TEDH ha destacado en la relevancia del articulo 3 CEDH en relacién con
la detencién en general, y en especial, la de los NNANA. Un aspecto fundamental en
la argumentacién acerca de la violacién del articulo 3 CEDH, tiene que ver con la
necesidad de que existe un minimo de gravedad. El Tribunal reconoce que la
apreciaciéon de ese minimo es relativa en esencia, ya que, depende de todas las
particularidades concretas?. Por ello, es imprescindible atender a las circunstancias
especificas de cada caso. Entre los aspectos significativos que deben ser tomados en
consideracién, el Tribunal se refiere a la edad, el hecho que se encuentre solo o
acompafiado de algtin familiar2°, el sexo, el estado de salud, la duracién del trato que
se denuncia, los efectos fisicos y psicolégicos sobre la victima de las medidas

18 Entre ellos, cronolégicamente, Comité de Derechos Humanos, Comunicacién n° 16/2017,
A.L. c. Espaiia, 31 de mayo de 2019; Comunicacién n°® 22/2017, J.A.B. c. Esparfia, 31 de mayo de
2019; Comunicacién n® 17/2017, M.T. c. Espaiia,18 de septiembre de 2019; Comunicacién n®
27/2017, R.K. c. Espafia, 18 de septiembre de 2019; Comunicacién n° 21/2017, A.D. c. Espafia,
6 de febrero de 2020; Comunicacién 24/2017, M.A.B. c. Espafia, 7 de febrero de 2020;
Comunicacién 25/2017, H.B. c. Espafia, 7 de febrero de 2020.

19 Vid., entre otros, TEDH, Van der Ven c. los Paises Bajos, n°® 50901/99, 4 de febrero de 2003,
parr. 47.

20 El hecho de que el menor se encuentre acompafiado no es, per se, un elemento suficiente
para que el Tribunal deje de apreciar la violacién del artivulo 3 CEDH. Asi, por ejemplo, puede
evidenciarse en diferentes resoluciones del TEDH: Muskhadzhiyeva y otros c. Bélgica, n°
41442/07, 19 de enero de 2010; Kanagaratnam y otros c. Bélgica, n°® 15297/02, 13 de diciembre
de 2011; Popov c. Francia, n® 39474/07, 19 de enero de 2012,; Mahmundi y otros c. Grecia, n°
14902/10, 31 de julio de 2012; A.B. y otros c. Francia, n° 11593/12, R.K. y otros c. Francia, n°
68264/14, R.M. y otros c. Francia, n°® 33201/11, A.M. y otros c. Francia, n°® 24587/12, y R.C. y
V.C. c. Francia, n° 76491/14, las cinco de 12 de julio de 2016; S.F. y otros c. Bulgaria, n°
8138/16, 7 de diciembre de 2017; G.B. y otros c. Turquia, n°® 4633/15, 17 de octubre de 2019;
y Bilalova y otros c. Polonia, n°® 23685/14, 26 de marzo de 2020.
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adoptadas, los motivos que le llevaron a abandonar su pais y a cualquier otra
circunstancia que al efecto se considere relevante?'. La investigacién que corre a
cargo de las autoridades nacionales, y el modo en que esta se realice, es crucial para
asegurar estos aspectos. Asimismo, el trato puede considerarse degradante si es
probable que inspirara en sus victimas sentimientos de miedo, angustia e
inferioridad capaces de humillarlos y degradarlos®?. La necesidad de que exista un
minimo de gravedad en las condiciones de detencién y la relevancia de la
investigacion que debe realizar el Estado en cuestidon aparece también, reforzando
la solidez de la jurisprudencia del TEDH en esta materia, en el caso Moustahi c.
Francia?3, en el que ademas el Tribunal insiste en que no basta la mera presencia de
un adulto.

Por lo que se refiere a los NNANA, el caso Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga c.
Bélgica®4 constituye un referente. Como recuerda Lépez (2013: 492) para considerar
que se ha vulnerado el articulo 3 CEDH, el Tribunal en el caso Rahimi c. Grecia, como
en el citado Mubilanzila Mayeka y Kanili Mitunga c. Bélgica, y en el asunto Rahimi,
se apoya en el articulo 3 CDN utilizado como argumento fundamental, como ratio
decidendi para poner de manifiesto la centralidad del principio del interés superior
del menor (de acuerdo con la Observacién general n°® 14 (2013) sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial, y en el articulo 37
CDN que exige que un menor no quede privado de libertad a no ser que ninguna otra
medida fuera posible.

Igualmente, el Tribunal ha actualizado e interpretado de forma abierta y finalista
los articulos 5.1 y 5.4 CEDH a prop6sito de los NNANA de tal manera que de su
jurisprudencia pueden extraerse los elementos que tensionan los mencionados
preceptos y resultan inadmisibles en los casos de detencién de menores. Por ejemplo,
en el asunto Bubullima c. Grecia®> el Tribunal entendié que se habia violado el
articulo 5.4 CEDH por considerar que los dos recursos que la ley griega habia
facilitado al demandante no habian respetado los requisitos de esta disposicién del
Convenio, en particular la relativa al "corto plazo". Para cumplir las exigencias
derivadas de los articulos 5.1 y 5.4 CEDH no basta con atender de manera genérica a
las disposiciones del ordenamiento juridico nacional aplicables al caso, si no que
siempre hay que tomar en consideracién la especificidad de la situacién de los
NNANA y tener en cuenta la efectividad de los recursos. Ademas, de la jurisprudencia
reiterada del TEDH relativa al articulo 5.1 f se desprende que para no ser acusado de
trato arbitrario en estos supuestos de detencién tienen que concurrir estos
elementos: la implementacién de dicha medida de detencién debe hacerse de buena
fe; debe estar estrechamente relacionada con el objetivo de evitar que una persona
ingrese de forma irregular al territorio; el lugar y las condiciones de detencién deben

21 En este sentido pueden consultarse las siguientes resoluciones del TEDH: Assenov y otros
c. Bulgaria, n°® 24760/94, 28 de octubre de 1998, parr. 94; Labita c. Italia, n°® 26772/95, 6 de
abril de 2000, parr. 120; Bati y otros c. Turquia, n° 3 de junio de 2004, parrs. 113 a 115; Slimani
c. Francia, n° 57671/00, parr. 27; Riad y Idiab c. Bélgica, n® 29787/03 y 29810/03; 24 de enero
de 2008, parr.100; M.S.S. c. Bélgica y Grecia, n°® 30696/09, 21 de enero de 2011, parrs. 216,
219 y 220; y Rahimi c. Grecia, n°® 8687/08, 5 de abril de 2011, parr. 86.

22 TEDH, Kudta c. Polonia (GC), n°® 30210/96, 26 de octubre de 2000, parr. 92.

23 TEDH, Moustahi c. Francia, n® 9347/14, 25 de junio de 2020.

24 TEDH, Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica, n°® 13178/03, 12 de octubre de 2006.
25 TEDH, Bubullima c. Grecia, n°® 41533/08, 28 de octubre de 2010, parr. 32.
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ser apropiados; y por ultimo, la duracién de la detencién no debe exceder el tiempo
razonable necesario para alcanzar el objetivo perseguido?®.

Al igual que se ha sefialado anteriormente en las vulneraciones del articulo 3 CEDH,
el lugar en el que se practica la detencién es fundamental a propésito de los derechos
que concretan los articulos 5.1y 5.4 CEDH. La jurisprudencia del TEDH ha reiterado
determinados lugares en los cuales se infringe de forma sistematica los derechos que
consagran dichos preceptos. Asi, por ejemplo, en el caso Housein c. Grecia®’ la
detencién en el puesto fronterizo de Soufli para la posterior deportacién vulner6 el
derecho a la libertad y la seguridad. En la misma linea, en el supuesto Abdullahi Elmi
y Aweys Abubakar c. Malta?® se entendié vulnerado el articulo 5.1 CEDH por las
condiciones inadecuadas, de la detencién y la duracién prolongada de la misma. Al
igual que en el asunto Suso Musa, el Tribunal concluyé que la detencién en si
infringia el articulo 5 CEDH, pero la novedad importante en el presente caso es que
el Tribunal aplica explicitamente la prueba de necesidad a la interpretacién de la
primera parte del articulo 5.1 f.

En el asunto H.A. y otros c. Grecia®® los articulos 5.1 y 5.4 se consideraron igualmente
vulnerados y se enfatizé que, la colocacién de los solicitantes en los puestos de
guardia de fronteras y policia, equivalia a una privacién de libertad que no habia
sido legal. En la misma linea critica con la reconduccién a la comisaria de policia
tras la detencién, se mantiene el Tribunal en el caso Sh. D. y otros c. Grecia, Austria,
Croacia, Hungria, Macedonia del Norte, Serbia y Eslovenia3°.

Tanto de las resoluciones del Comité como de la jurisprudencia del TEDH se
desprende la imperiosa necesidad de reforzar el sistema de proteccién de los
NNANA, que no ha dejado de debilitarse con la pandemia, para lo cual, desde las
mencionadas garantias, seria deseable un sistema coordinado de protecciéon de estos
menores en la Unién Europea que pudiera servir como germen de un sistema
internacional (Duran, 2021).

VI. Cuestiones pendientes

En el &mbito de la Unién Europea, el blindaje de las fronteras exteriores sigue siendo
un eje central (como se evidencia claramente en el papel reforzado que adquiere
Frontex en el mencionado Pacto que se propone) en busca de una eficacia global de
procesos migratorios mas rapidos y fluidos desde una gobernanza de las politicas de
migracién y de fronteras que se pretende que sea mas sélida. La gestién sélida y
justa de las fronteras exteriores a la que se apela incluye controles de identidad,
salud y seguridad, es decir, un refuerzo generalizado de los mecanismos de control.
Para ello, se recurre a medidas que ya han resultado fallidas en el pasado, pero en
las que se insiste.

Esa pretendida agilidad pasa por determinar qué personas pueden ser sujetos de
procesos de proteccién internacional y cudles no. Para las primeras, se siguen las
pautas establecidas para las solicitudes de asilo y para las segundas se acude al

26 TEDH, Rahimi c. Grecia, cit., parr. 106 y Saadi c. Reino Unido (GC), n° 13229/03, 29 de
enero de 2008, parr. 74.

27 TEDH, Housein c. Grecia, n°® 71825/11, 24 de octubre de 2013, parrs. 79-84.

28 TEDH, Abdullahi Elmi y Aweys Abubakar c. Malta, n°® 25794/13 y 28151/13, 22 de noviembre
de 2016, parr. 32.

29 TEDH, H.A. y otros c. Grecia, n° 19951/16, 28 de febrero de 2019, parrs. 207, 209, 211y
213.

30 TEDH, Sh. D. y otros c. Grecia, Austria, Croacia, Hungria, Macedonia del Norte, Serbia y
Eslovenia, n°® 14165/16, 13 de junio de 2019, parr. 69.
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retorno cuyas garantias habra que concretar. En efecto, el Pacto basa buena parte de
su accién en reforzar la idea de los retornos como manera de luchar contra la
inmigracién irregular en Europa, a pesar de reconocerse que sélo se lleva a cabo un
tercio. Es significativa la insistencia en esta férmula que ha sido poco operativa y
que, ademas, requiere de la contribucién imprescindible de un pais tercero (que
deberd permitir el retorno). Para impulsar esta medida se incide en la necesidad de
mejorar las colaboraciones con los paises de origen y transito, una externalizacién
que se ha demostrado poco resolutiva y que, ademas, deja en manos de paises
terceros la efectividad de las acciones europeas. De nuevo, se incide en el desarrollo
como factor desincentivador de las migraciones, y se refuerza la externalizacién
como via de actuacién. Ademas, el mecanismo de suspensioén de visados prevé la
evaluacion sistematica de los paises exentos de la obligacién de visado en funcién de
criterios como el riesgo de migracién irregular y las solicitudes de asilo abusivas. La
funcién de las fronteras exteriores en este contexto sigue siendo defensiva y
externalizadora.

En el caso concreto de los NNANA, el Pacto recoge un apartado dedicado al apoyo a
la infancia y a las personas vunlnerables, en el intento de asegurar el interés
superior del nifio, que se respete su derecho a ser oido y reforzar el papel de la Red
Europea de Tutela. El sistema debe gestionarse de manera que refleje las
necesidades particulares de los nifios, proporcionando alternativas eficaces a la
detenci6én, promoviendo la rapida reunificacién familiar y garantizando que se
escuche la voz de las autoridades de proteccién de los menores. Es imprescindible
ademas tomar en consideracién la dificil situacién en la que quedan los menores
extutelados (Duran, 2020).

En mi opinién, es imprescindible para la protecciéon de los NNANA y para asegurar
su interés superior, que se desvinculen las medidas relativas al control de la
movilidad de la proteccién de los menores en general, y de los NNANA en particular.
En ese sentido, seria interesante tomar en consideracién algunas de las propuestas
de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa3' que aglutinan buena parte de
la jurisprudencia del TEDH y de las decisiones del Comité de Derechos del Nifio al
respecto. En sintesis, entre ellas, puede mencionarse la necesidad de disefiar una
legislacién que prohiba la detenci6én de menores por motivos de inmigracién y
garantizar su plena aplicacién en la practica, a lo que habria que afiadir que se tenga
en cuenta la perspectiva de género; priorizar la condicién de menor y desarrollar
procedimientos de evaluacién de la edad amigables para los nifios migrantes; y no
realizar detenciones administrativas de NNANA, si no optar por medidas
alternativas, como las mencionadas en este andlisis, que satisfagan el interés
superior del nifio y permitan que los menores permanezcan con sus familiares o
tutores en contextos comunitarios sin custodia mientras se resuelve su estatus
migratorio.

Las referencias que existen en el Pacto a la pandemia tienen que ver con la necesidad
de reforzar los controles también en las fronteras interiores, asumir la imposibilidad
de cumplir con las cuotas de reasentamiento (lo cual ya ocurria sistematicamente
antes del Covid-19) y colaborar con terceros Estados, en intereses mutuos para
desincentivar la inmigracién irregular. Se considera preocupante la activacién de
controles temporales en las fronteras interiores porque cuestiona la propia esencia
del sistema Schengen. Por eso, se piensa en presentar una Estrategia sobre el Futuro

31 Parlamentary Assembly, Council of Europe, Resolution 2020 (2014), The alternatives to
immigration detention of children (consultado 15.3.2022),
https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=21295&lang=en
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de Schengen, para reforzar este espacio. Esa iniciativa va intimamente unida a la
estrategia global con Africa3? y la colaboracién con paises socios de Asia y América
Latina. La finalidad expresamente reconocida es construir economias fortalecidas y
reducir la incitacién a la migracién irregular. En ese contexto, se quiere intensificar
el reasentamiento con nuevos compromisos a partir de 2022 (con patrocinio
comunitario o privado), que se reconoce incumplido por la pandemia.

El conjunto de medidas propuestas suponen cambiar todo para que nada cambie.
Introducir multiples modificiaciones que en el fondo pivotan sobre el mismo eje de
la tradicional politica de inmigracién y asilo en la Uni6én Europea: el de la seguridad.
De esta manera se afiade a la tradicional funcién de vigilancia y control que
desempefia la frontera en el Estado-nacién, ahora reforzada, la de seguridad
sanitaria en el marco de las medidas de contencién del Covid-19. En este contexto,
desafortunadamente, la frontera desempefia en la movilidad humana un rol
funcional de proteccién mucho mas amplio, en el que el aumenta el miedo, al
contagio y la invasién. Apenas queda espacio para los derechos en la politica de
inmigracién y asilo marcada por la continua sensacién de amenaza.
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