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1. INTRODUCCZION

Este articulo pretende analizar los problemas de aplicacién de la Directiva 2013/32/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos co-
munes para la concesion o la retirada de la proteccién internacional (en adelante, Directiva
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de procedimiento) en Espafial. En concreto, estudiaremos el reconocimiento del derecho:
fundamental a un recurso efectivo del solicitante extranjero en este instrumento juridice:
y.su vulneracién por el ordenamiento juridico espaiol. Se prestard especial atencion a las*
devoluciones/expulsiones que se producen en la frontera sur de Espafia. Por tltimo, se ana
lizard la reciente sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) dictada
en el caso N.D. y N.T. vs. Espana’, que ha condenado al Estado espafiol por violacion de
art. 13 del Convenio Buropeo de Derechos Humanos (CEDH)’.

Con base en el art. 78 del Tracado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)Y,:
los Estados miembros han cedido 2 la Unidn Europea (UE) sus competencias en materi
de asilo, proteccién subsidiaria y proteccién remporal’. Més adelante, en €l marco el Pro
grama de Tampere de 1999, se decidié poner en marcha el denominado Sistema Europes
Comiin de Asilo (SECAT), ya previsto en ¢l propio art. 78.2 TFUE. Se promulgaron do
conjuntos normativos, denominados respectivamente «primera y segunda generacidn de:
Directivas»®. La finalidad éltima perseguida por la UE era lograr una regulacién comin
en todos los Fstados miembros. A tal efecto, resulea inevitable adelantar la fucura pro-
mulgacién de una tercera, y quizds tildima, «oleadar de normas en materia de proteccién
interacional, anunciada en la Agenda Europea de Migracién de 20157, Esta vez, sin em-
bargo, ya no estarfamos ante un mecanismeo de soff dzwe, sino ante normas directamente.
vinculantes para los Estados miembros, es decir, reglamentos'®. Estas iniciativas resulta
particularmente ttiles frente a las lagunas existentes en la normariva Europea en materia
de proteccién internacional actualmente en vigor'! y, en concrero, en la Directiva de pro-
cedimiento.

La metodologia del presente articulo combina su evidente alcance précrico con una
propuesta de lege ferenda. En primer lugar, se realizara una critica constructiva de la actual
interpretacién jurisprudencial del derecho a un recurso efectivo orientada a identifica
—y a proponer la subsanacién de-— los constantes fallos interpretativos de la Direcriva
de procedimiento. En segundo Jugar, estudiaremos cémo la Directiva de procedimiento
ha sido transpuesta al ordenamiento juridico espafiol; concretamente, anaJizaremos'é_l
arégimen especial de Ceuta y Melillar previsto por la disposicién adicional nim. 10 de
la Ley Orpdnica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y liberrades de los extranjeros en
Espafia y su integracidn social (LOEX)". En el tercer epigrafe nos detendremos en' el
analisis del asunto N.D. y N.T. vs. Espasia mencionado arriba y examinaremos si —
hasta qué punto— puede considerarse que la actual interpretacién del TEDH del ar
13 del CEDH garantiza el derecho fundamental a un recurso efectivo. Finalmente, y
sobre la base de la propuesta de Reglamento del Parlammento Europeo y de] Consejo por.
el que se establece un procedimiento comin en materia de proteccién internacional e
la Unién y se deroga la Directiva 2013/32/UEY (propuesta de Reglamento), se intencard
elaborar una propuesta normativa que favorezca que la proxima regulacidn europea y,
por consiguiente, nacional sea més respetuosa con el sistema internacional de proteccidn
de los derechos humanos. :

EL DERECHO FUNDAMENTAL A UN RECURSO EFECTIVO EN LA
DIRECTIVA DE PROCEDIMIENTO

El derecho fundamental a un recurso efectivo represenra el grado mdximo de rutela
entre todas las garantias procesales previstas en nuestro ordenamiento juridico. Se trata
de una garantfa directamente emparentada con el derecho a la «tutela judicial efectivar',
derecho, este ulrimo, cuyo alcance ha experimentado una progresiva ampliacién: desde el
derecho de acceso a la justicia (o dimensién subjetiva) hasta el derecho a la tutela jurisdic-
cional eficiente (o dimensién objetiva)'®. En el ordenamiento juridico espafiol, este dere-
cho estd consagrado en el art. 24 de la CE: «Todas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos ¢ intereses legitimos,
sin que, en ningdn caso, pueda producitse indefensién»'. En un sistema de proteccion
multinivel de los derechos como el nuestro, el alcance del articulo 24 es, sin embargo, mu-
cho mds amplio®. El art. 10.2 de la CE dispone que la interpretacién de los derechos fun-
damentales y libertades constitucionales deberd ajustarse a los tratados y convenios interna-
cionzles que Espana haya ratificado®®. Por ello, la interpretacién del derecho fundamental a
an recurso efectivo en el ordenamiento juridico espafiol depende, en tiltima instancia, de la
jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos. En el dmbito comunicario,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TTUE) y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) son los érganos jurisdiccionales mds influyentes'?.

En el marco del Derecho de extranjerfa —y, mds especificamente, del Derecho a la
proteccién internacional—, el derecho a un recurso efectivo tiene unas connotaciones muy
peculiares”. La doctrina ha sefialado que la «tutela efectivar estd intimamente vinculada
al derecho del nacional no comunitatio a «permanecer en el territorio del Estado»?!. Es
evidente que el hecho de que una orden de devolucién o expulsién sancionadora contra
el extranjero se ejecute cuando estd pendiente de resolucién un recurso o juicio a su cargo
constituye una vulperacién de su derecho a la tutela judicial efectiva y, concretamente, del
derecho a un recurso efectivo. Esa violacién es incluso mds evidente en el caso de los solici-
tantes de proteccién internacional a la luz del principio inderogable del non refoulement®®.
Esta prohibicién, dirigida en primer lugar a los Estados, condena cualquier develucién de
personas, directa o indirecta, a un pais en ¢l que estas pudieran sufrir un grave atentado al
derecho a la vida y a la integridad psicofisica. Estd claro, por tanto, que debe reconocerse
e] derecho a permanecer en el territorio del Estado competente de los solicitantes de pro-
teccién internacional que denuncian haber sufrido —o hallarse en riesgo de sufrir— rales
menoscabos. Por consiguiente, mientras se valora el reconocimiento a la proteccién inter-
nacjonal de un selicitante, cualquier orden de devolucién o expulsidn debe ser suspendida.
Aunque este criterio no ha sido plasmado nitidamente en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo®, ¢l TJUE y el TEDH lo han reitesado de manera clara. Es el caso del asunto
Arstan®*, por ejemplo, en el que el TJUE afirmé que el derecho del solicitante de protec-
cién internacional a permanecer en el terrirorio del Estado podia ser derogado solamente
en los supuestos tasados previstos por la normativa de la UE®. El TJUE concluyé que, en
la medida en que el sefior Arslan —nacional turco solicitante de proteccién internacional
en la Republica Checa—— no podia considerarse un inmigrante ilegal, no estaba justificado




que se le aplicara la Disecriva de retorno™. Mis relevante todavia es la posicién del TEDH
en el asunto A.C. y otros vs. Esparia, en el que el Tribual de Estrasburgo ha reafirmado
el criterio de que ¢l solicitante de proteccién internacional tiene derecho de «acceso a un
recurso de cardcter suspensivo de pleno derecho»”, Bl TEDH sostiene expresamente que
se produce una «denegacién de justicia» cuando en un osdenamiento juridico, como es el -
caso de Espana®®, estd previsto que la suspensién discrecional de la orden de expulsion del
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solicitante se determine antes de la decisién de fondo y caso por caso®™.

Estas consideraciones son conditio sine qua non para analizar en qué medida la Direc-
tiva de procedimiento garantiza el detecho a un recurso efectivo. A pesar de que ese ins-
trumento juridico menciona en varios apartados el derecho del solicitante de proteccidn. ..
internacional a un recurso efectivo, su explicita consagracion se recoge en el art. 46.1, que -
establece la tutela del derecho a un recurso efectivo «ante un érgano jurisdiccional. Se tra-
ta, no obstante, de una proteccion parcial: la norma no preve el derecho a un recurso efec--
tivo fout court, sino que contiene un listado de supuestos concretos en los que ese derecho -
humano fundamental no puede ser violado. Adems, la tutela del derecho se restringe atin
més seglin se trate de un recurso presentado ante un rgano de primera instancia o ante un
6rgano superior, De hecho, si en el apartado 3 el art. 46 garantiza «[...] el examen com-
pleto y ex nunc anto de los hechos como de los fundamentos de Derecho [...] al menos:
en fos recursos ante un juegado o tribunal de primera instancia», en el apartado 5 el pre-
cepto es mucho més vago, dado que establece que «[...] los Estados miembros permitirdn. -
que los solicitantes permanezcan en el terrirorio hasta que haya expirado el plazo dentrg_
del cual pueden ejercer su derecho a un recurso efectivo y, cuando se haya ejercitado ese
derecho dentro del plazo, en espera del resultado del recursor. Hasta hay, esta vélvula de
escape ha permitido que los Estados miembros no gaeanticen el derecho del solicitante de
proteccién internacional a permanecer en el territorio del Estado hasta que haya obtenido_:-
una decisién firme sobre el fondo del asunto. Por el contrario, asistimos a continuas devo-
luciones/expulsiones contrarias a la tutela de los derechos humanos de los extranjeros y las:
yulneraciones estatales del derecho fundamental a un recurso efectivo son moneda comin:

Por esas razones, la interpretacion del art. 46 de la Directiva de procedimiento qu
sc ha realizado hasta la fecha no puede considerarse satisfactoria a la luz del sistema de
proteccién multinivel de los derechos fundamentales. No selo porque viola la tutela del
detecho fundamental a un recurso efectivo, sino ambién porque ni siquiera cumple con el
principio de efectividad en la proteccion de los derechos consagrado por la UF?°. Lamentz
blemente, ese incumplimiento por parte del legislador europeo pervive en la propuesta de
Reglamento?!. El art. 54 (Efecto suspensivo del recurso) dispone: «Los Estados miembros
permitirdn al solicitate permanecer en su tertitorio mientras se resuelve el procedimiento
mediante el cual se decide si el solicitante puede o no permanecer en ¢l territorio. Esta re-
solucion debe dictarse en un plazo de un mes desde la presentacion del recurso» (apartado
4). Ademds, en los casos de «recursos adicionalesy, la propuesta de Reglamento estab[e'c_é:: :
rotundamente que el solicitante no tiene derecho a permanecer en el rerritorio del Estado
miembro salvo que un tribunal decida lo contrasio a peticién del soliciante o ex officio
(apartado 5). Esa violacién de derechos ha sido detectada por el Consejo Europeo de

Refugiados v Exiliados™ (CERE), cuya opinién consideramos particularmente acertada.
El CERE afirma con insistencia que, cuando los ordenamientos prevén que la demanda
de suspension de la orden de devolucién/expulsion debe ser presentada ante una instancia
de forma especifica, se produce un quebrantamiento del principio de economia procesal.
En estos casos, estima, el asunto cs analizado dos veces, lo cual sobrecarga al sistema en
perjuicio tanto del recurrente como del teibunal evaluador. ¥ concluye que, si esta regu-
lacién se mantiene, la legislacién comunitaria seguird persistiendo en su indiferencia casi
total de la proteccién efectiva de los derechos humanos de los solicitantes de proteccién
internacional.

3. LA <<?R&N$P@SH§E@N» [IE LA DIRECTIVA DE PROCEDIMIENTO
AL SISTEMA JURIDICO ESPANOL: EL CASO DE LOS RECHAZOS EN
FRONTERAEN CEUTAY MELILLA

La Directiva de procedimicnto prevé varios mecanismos que permiten agilizar y ace-
lerar el procedimiento de examen de las solicitudes de proteccién internacional que po-
drfamos denominar «estdndar». Entre ellos, contempla la posibilidad de que los Estados
miembros incorporen en su normativa interna procedimientos simplificados, con plazos
mis breves, en caso de solicitudes «infundadas o por motivos graves de seguridad nacional
o orden publico» (considerando nim. 20). El legistador espafiol ha optado legitimamente
por fa previsién de cauces procesales acelerados en nuestra normativa interna. En Espafia,
e] procedimiento de presentacién y evaluacién de una demanda de proteccién internacio-
nal estd regulado, en principio, por la Ley Orgdnica 12/2009, de 30 de octubre, reguladora
del derecho de asilo y de la proteccidn subsidiaria (Ley de Asilo)*. Ademds, se establecen
normas sobre la materia en Ia Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, de derechos v liber-
tades de los extranjeros en Espafa y su integracién social’* (LOFX) v la Ley 39/2015, de
i de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las Adminisiraciones Péblicas
(LPACAD)*. El sistema de proteccién internacional en Espafia ha sido desarrollado a
través de dos cauces procesales: uno en territorio® v otro en frontera”. La polémica ac-
tual sobre la existencia de un doble procedimiento se agudiza si se toma en consideracién
la situacién existente en la frontera sur entre Espafia y Marruecos, concretamente en las
ciudades de Ceuta y Melilla. A falra de una regulacién clara y exhaustiva, los dos cauces
procesales se confunden y son pricticamente intercambiables®.

Sin embargo, la eleccién de uno u otro procedimiento es muy importante. De hecho,
¢l procedimiento en frontera resulta menos favorable que el del territorio, ya que la rapidez
con la que se desarrolla puede desproteger varios derechos del solicitante de proteccién in-
rernacional, especificamente su derecho a un recurso efectivo™. El legislador comunitario
deja claro que, independientemente del tipo de procedimiento que se aplique, en ningiin
caso podri afectar al «[...] examen adecuado y completo de la solicicud» ni deberd obsta-
culizar el «acceso efectivo [...] a los principios y garantias fundamentales» (considerando
nam. 20). Concretamente, la Directiva de procedimiento se dirige a aquellos funcionarios




que, debido a que trabajan en las fronteras externas de Ja UE y son, por tanto, fa primera
instancia institucional con la que fos nacionales de terceros paises toman conracto, deben.
recibir «Ja informacién oportuna y la formacién adecuadar sobre el modo de reconocer y. -
eratar las solicitudes de proteccidén internacional (considerando ngm. 26;. Los funcmnarlos
deberdn informar a esas personas sobre el Jugar donde deben presentar sus solicitudes y
sobre el modo de hacerlo; aun cuando no hayan accedido al territorio del Estado miembro,
las demandas deben ser examinadas por un procedimiento de admisibilidad y/o examen
del fondo (considerando nim. 38). Como puede constatarse ficilmente, ninguna de esas -
previsiones se¢ cumple en las fronteras de Ceuta y Melilla, especialmente en Jos famosos -
supuestos de «rechazos en frontera»*”. Estamos hablando de una prictica consolidada que *
ha sido incorporada desde hace poco en Ja LOEX (disposicién adicional décima) tras la -
entrada en vigor de la Ley 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién de Seguridad Ciudada- -
na®l. Bl primer inciso de Ja citada disposicién adicional establece: «Los extranjeros que sean
detectados en la linea fronteriza de demarcacién terricorial de Ceuta 0 Melilla, mientras
intentan superar los elementos de contencion fronterizos para cruzar irregularmente la:.
frontera podrdn ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafiar. A través de-
la aprobacién de una regla totalmente contraria al sistema de proteccién de derechos, el
legislador legitima las devoluciones/expulsiones «en calienter llevadas a cabo por las auto-

ridades fronterizas™2.

Este «régimen cspecialy previsto en fa disposicién adicional décima de la LOEX no
cuenta con desarrollo normativo especifico alguno®?, En eso difiere, por ejemplo, del pro- -
cedimiento de devolucién regulado en el art. 58.3 de la LOEX y en el art. 23 del Real
Decreto Ley 557/2011, de 20 de abril, por ¢l que se aprueba su Reglamento (RLOEX)™ i
Por estas razones, debemas concluir que el procedimiento vulnera el derecho a la cutela ju—
dicial efectiva en todas sus manifestaciones: el derecho a que la resolucién de expulsion sea
notificada por escrito y de forma motivada; el derecho a ser informado sebre las vias de 1e-
cursos accesibles; el detecho a la asistencia letrada y, finalmence, el derecho a que se adopte
una medida cautelar de suspensién de la orden de expuision®. La situacion es todavia mas
grave si tenemos en cuenta que esas devoluciones pueden afectar a los solicitantes de pro-
teccién internzcional. Fi procedimiento de rechazo en frontera previsto en la disposicion.
adicional décima de la LOEX no permite identificar a las personas extranjeras que tienen
derecho al reconocimiento de la proteccion internacional. Propicia, por tanto, que aumen:
te notablemente el riesgo de que, en caso de expulsion, el extranjero pueda sufrir perjuicios
jtreparables en forma de violacién de sus derechos a la vida y a la integridad psicofisica.
Es probable, ademds, que el Estado espafiol incurra en la violacién del art. 4 del Protocolo
ntimero 4 del CEDH, que prohibe las devoluciones masivas de extranjeros ‘., No obstante
debe recordarse que esto no es nuevo, La disposicion adicional décima de la LOEX no es
sino un mero factor agravante de las expulsiones practicadas en la froncera sur entre Espal
fia y Marruecos porque justifica un fendmeno de por si antiguo. Ya a partir del Acuerds
entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos, firmado en Madrid el 13 de febrero de'-.
1992% ¢l Estado espaol se preocupd de regular los denominados «asaltos a las vallas»®:
través de la firma de un convenio de readmision de nacionales de terceros palses que hubie
ran entrado ilegalmente en su territorio. Sin embargo, y aqui redica la novedad, Ja LOEX

es el fundamento juridico de esas «devoluciones en calienter. Es la Ley la que establece en
qué supuestos el nacional extranjero puede estar sujeto a una salida coactiva, y esla Ley la
que arbitra un «régimen especial» de rechazo en frontera cuando se intente «superar los ele-
mentos de contencién fronrerizos»*. Nuestra critica a la disposicién adicional décima de la
LOEX concluye subrayando que, en su inciso segundo, establece que el rechazo se realizard
respetando lz normativa internacional de derechos humanos y de proteccion internacional
de la que Espafa cs parte. Este inciso es redundante y superfluo, ya que estd previsto por la
propia CE en su art. 10.2. De hecho, a pesar de estas proclamaciones, Espafia sigue violan-
do el sistema europeo e internacional de proteccion de los derechos fundamentales. Asi lo
denuncié el TEDH el pasado 3 de octubre de 2017, en el asunto N.D. y N.T. vs. Espapa™

cuya sentencia condené at Estado espafol por violacién de los arts. 3 y 13 del CEDH y del
art. 4 del Protocolo nm. 4. A pesar de todo, debemos valorar positivamente la previsién
del inciso tercero de la disposicidn adicional décima, que establece, por fin, la creacién de
«lugares habilitados» para la formalizacién de las solicitudes de proteccién internacional en
los pasos fronterizos, trdmite que, como ya hemos subrayado anteriormente’!, no siempre
se cumple i situ. Es importante recordar que, hasta el afio 2014, ninguna solicitud de pro-
teccion internacional habfa podido ser presentada en los puestos fronterizos de Tetudn y
Nador, las dos ciudades marroquies que separan Ceuta y Melilla respectivamente. Aunque
el acceso de muchos nacionales subsaharianos a dichas oficinas sigue siendo obstaculizado

por las autoridades marroqﬁ.lies52

, SU implantacién comporta an reto importante si se toma
en consideracién el aumento significativo de la presentacién de solicitudes de proteccién

internacional®.

En el préximo epigrafe analizaremos la dltima sentencia dictada contra Espafia por el
TEDH, la N.D. y N.T vs. Espasia, mencionada supra. Por un lado, intentaremos dilucidar
sila interpretacién del art. 13 realizada por TEDH sigue dejando desprotegido el derecho
fundamental a un recurso efectivo del solicitante de proteccién internacional. Por otro,
valoraremos el hecho de que el TEDH se haya pronunciado por primera vez, aunque de
forma indirecta, sobre el derecho de «accesor a un recurso efectivo a rafz del régimen espe-
cial establecido por la disposicién adicional décima de la LOEX.

EL DERECHO A UN RECURSO EFECTIVO Y DE ACTESO A LA JUSTICIA
EN LA SENTENCIA M.D. Y N.T. VS, ESPANA

Antes de adentrarnos en el andlisis del asunto N.D. y N.7. ws. Esparia, y de mostrar
modo en que el Estado espaiiol ha infringido el sistema de proteccién de los derechos
humanos, concretamente el art. 13 del CEDH, es imprescindible hacer referencia a los
hechos que dieron lugar a esa sentencia®. El 13 de agosto de 2013, un nacional marfi-
lefio y un nacional maliense que, entre 2012 y 2013 se encontraban en el campamento
«no oficials de inmigrantes del monte Gurugt, préximo a la frontera con Melilla, en-
traron en Espafa junto a un grupo de subsaharianos superando las tres vallas instaladas
en la frontera de Melilla. Fueron interceptados, esposados y, de inmediato, devueltos a




Marruecos. No fueron identificados ni entrevistados, y tampoco se les brindé asistencia -

de ningin tipo: médica, legal, ni tan siquiera de un traductor. Desde Nador fueron lle-

vados a Fez (Marruecos), donde, de nuevo sc les denegd asistencia médica, v alli fueron

abandonados. Los dias 9 y 23 de diciembre de 2014, N.D. y N.T. volvieron a entrar en

Espafia cruzande [a frontera en Melilla. Se decretd para ambos una orden de expulsién -
y abandonaron forzosamente el territorio espafiol el 31 de marzo y el 23 de febrero de™
2015, respectivamente. Solamente ¢l primero, el recurrente N.D., presenté demanda de
proteceién internacional, peticidn que, evidenternente, fue denegada. Los argumentos’
en los que se basé el TEDH para condenar al Fstado espaiiol, resultan fundamentales en:
nuestro andlisis sobre la interpretacién del art. 13 del CEDH. De hecho, en la sentencia
N.D. y N.T. vs. Esparia destacan al menos dos aspectos novedosos que suponen un paso.

adelante respecto a la jurisprudencia hasta ahora existente en materia de proteccién in-
ternacional, Por una parte, dado que se trata de un rechazo en frontera regulado por la

disposicién adicional décima de Ja LOEX, el TEDH se ha enfrentado por primera VCZ-:
al denominado «régimen especial de Ceuca y Melilla»*®; por otra, el TEDH condena a:;
Hspana ex art. 13 del CEDH no por haber denegado ef derecho de los recurrentes a un:
recusso efecrive —como habia hecho hasta este momento en otros casos—, sing que_'

sanciona la violacién del derecho a acceder 2 algin tpo de recurso.

La sentencia recaida en el caso N.D. y N7 vs. Espataa es una de las escasas resoluciones
en las que el TEDH ha interpretado la Directiva de procedimiento 2013/32/UE. Hasta .
ahora, el Tribunal de Estrasburgo ha fundamenrado sus sentencias en materia de protec-*
cién internacional en otras fuentes comunitarias: la Directiva de retorno 2008/115/CE®
y la Directiva de procedimiento de 2005/85/CE*7. El matiz es importante y remite a fa”
problemdtica cuestién de la inaplicacién por parte de Espafia de la Directiva de retorno e
la frontera meridional con Marruecos. De hecho, la Directiva de retorno, que no es objeto ;'
de este estudio, permite a los Estados mjembros no aplicarla a los nacionales de terceros -
paises que, como ocurre en las vallas de Ceuta y Melilla, sean «derenidos o interceptado's' f
por las autoridades competentes con ocasién del cruce irregular de las fronteras exteriores |
terrestres, marftimas o aéreas»>. Esa Directiva fue urilizada en otro caso reciente de indus

dable televancia: la sentencia Kblaifiz y otros vs. ltalia® . Esta decisién versaba sobre un gru-

po de nacionales tunecinos que, tras haber sido rescatados en el mar Mediterrdneo por las
autoridades italianas, fueron detenidos en el Centro de Socorro y Primera Acogida (CSPA}:
de Lampedusa, trasladados vy maleratados en los buques iralianos atracados en Palermo y; -
finalmente, repatriados a Tunez, una devolucién amparada por el Acuerdo bilateral italo-
tunecino de 5 de abril de 20115, A pesar de que la fuente normativa que subyace a los dos-
supuestos mencionades es distinta -—~en el caso N.D. y N.T. w5, Espaza la Directiva de Pro:.

cedimiento y en Khlaifia y otvos vs. ftalia la Directiva de retomno-—--, ambas sentencias estdn

estrechamente relacionadas: de hecho, en el asunto N.D. y N.T. vs. Fspana, el TEDH roma :

el caso Khlaifia y otvos vs. Italia como punto de referencia pera su andiisis. Sin embargo, no
debemaos olvidar que los dos pronunciamientos se desarrollan con base en legistaciones dis-

tintas, dada la imposibilidad de aplicar la Directiva retorno en ef caso espafol. Este matiz’

conlleva una interpretacién diferente del art. 13 del CEDH.

Para entender en qué medida la reciente condena a Espafia implica un avance en la
jurisprudencia del TEDH y adentrarnos, después, en el andlisis del derecho a un recurso
efectivo del art. 13, es necesario partir de la siguiente premisa: el CEDH no establece en su
arc. 13 la tutela zont court del derecho a un recurso efectivo, sino que reconoce el derecho a
la «concesién de un recurso efectivor cuando se cuestione la vulneracién de un dereche o
libertad reconocido en el propioc CEDH o en sus Protocoles. Hasta hoy, el TEDH jamds
ha condenado 2 un Estado por violacién del art. 13 del CEDH en los supuestos de soli-
citudes de asilo®. El TEDH siempre lee la violacién del derecho a un recurso efectivo en
relacién con otro derecho amparado por el CEDH®, De hecho, en el asunto N.D. y N.T.
vs. Espafia, los recurrentes denuncian la violacién del art. 13 del CEDH en relacién con
el art. 4 del Protocolo nim. 4. En concreto, alegan que no pudieron impugnar mediante
un recurso eficaz —con efecto suspensivo— su rechazo inmediato 2 Marruecos, identifi-
catse y exponer sus circunstancias individuales. En su argumentacién, el TEDH recuerda
que el cardcter suspensivo del recurso depende de Ja presumible existencia de un perjuicio
irreversible —por ¢jemplo, una violacién de los arts. 2 y 3 del CEDH (pérr. 115)%— Los
Estados, contintia el TEDH, no tienen la obligacién absoluta de garantizar un remedio
suspensivo, pero deben «permitir a fa persona impugnar la decisién de expulsién obtenien-
do un examen detenido de sus reclamaciones». El TEDH considera que, por un lado, el
CEDH garantiza el derecho de todas las personas a recurrir ex art. 13, siempre y cuando
se impugne de forma conjunta la violacién de otro derecho protegido por el CEDH; por
otro lado, el art. 13 no garantiza de forma absoluia el cardcter suspensivo del recurso, a no
ser que la no suspension pueda ocasionar un perjuicio irreversible, como serfa ef caso de la

violacién de los ares. 2 y 3 del CEDH.

El razonamiento del TEDH, aparentemente impecable, se sostiene hasta que nos en-
contramos ante el supuesto de un solicitante de proteccién internacional. En tal caso, el
perjuicio irreversible al que se refiere el Tribunal es intrinseco a la demanda de proteccion
internacional. Con la propia solicitud el extranjero nos estd diciendo que, si fuera devuelto
a su pals de origen o al pais de procedencia, su vida y/o integridad psicofisica sufrirfa un
grave perjuicio. Debe afiadirse que, como consecuencia de ello, el Estado estarfa infrin-
giendo el principio del non refoulement. Por lo dicho hasta aqui, nuestra primera critica a
la interpretacién que el TEDH realiza —o mejor, sigue realizando— del articulo 13 del
CEDH en la sentencia N.D. y N.T. vs. Espasia estriba en que su argumentacién sobre la
suspensién automdtica del recurso sigue siendo incompleta ¢ insatistactoria. Esta inter-
pretacién del art. 13 no es conforme con el sistema de tutela de derechos en materia de
proteccidn internacional. Fl art. 46 de la Directiva de procedimiento —que, como hemos
visto, es la norma reguladora del derecho a un recurso efectivo en el supuesto especifico
del procedimiento de demanda de proteccién internacional— deberia ser interpretado de
la forma mds garantista posible. Consideramos que debe reconocerse al solicitante de pro-
teccién internacional el derecho fundamental a un recurso efectivo con efecto suspensivo
automatico®. En caso contrario, se vacfa de contenido la proteccién prevista por el 46 de
la Directiva de procedimiento, lo cual constituye una violacién del art. 13 del CEDH.
Por todo ello, entendemeos que el detecho debetia reconocerse con independencia de que
posteriormente se compruebe una eventual violacidn de los arts. 2 v 3 de la CEDH. Para




que pueda ser garantizado efectivamente, el derecho a un recurso efectivo debe ser dotado -
de su propia independencia y autonomia. Al margen de esta interpretacién critica, hay que -

reconocerle un mérito importante al TEDH. Y es que el Tribunal de Estrasburgo afirma
que ¢l derecho a un recurso efectivo se viola no solamente por la imposibilidad concreta

de impugnar un recurso, sino también por la imposibilidad de acceder a dicho recurso. En -

este sentido, resulta Hamativo que en la sentencia N.D. y N. 1. vs. Espaia la cuestién de la
suspensién de la orden de devolucion/expulsion de pleno derecho asuma una relevancia
secundaria. El TEDH subraya que los recurrentes ni siquiera habian podido acceder al re-
curso porque habian sido rechazados de forma inmediata, sin haber sido ni identificados nj

entrevistados (§ 120)%, Ese «rechazo de forma inmediata» no es otra cosa que el «rechazo °
en fronterar de la disposicién adicional décima de la LOEX. Es por ello que en la sentencia:
N.D. y NT. vs. Espasia, el TEDH llega a pronunciarse por primera vez, aunque solo de

forma implicita, sobre el «procedimiento especial de Ceuta y Melillay. La rapidez con la

que se pone en practica y la falta de individualizacion del procedimiento designado en la

ley espafiola infringen el derecho fundamental a un recurse efectivo reconocido en el art.

13 del CEDH. Pero hay que tener en cuenta que la necesaria combinacién del art. 13 del
CEDH con otro derecho tutelado por el sisterna del Consejo de Europa, en este caso el

art. 4 del Protocolo nim. 4, juega un papel determinante en la condena final de Fspana.

De hecho, en la sentencia Khiaifra y otros vs. Iralia ¢l TEDH Hegé a la conclusion opuesta
v absolvié a Jtalia porque, por un lado, no pude constatar la existencia de una violacién
del art. 4 del Protocole nim. 4, ya que los recurrentes pudieron presentarse, identificarse -
y, por otro lade, como ya. -

y expresar sus razones ante las autoridades iralianas (§ 247)%,

hemos senalado criticamente, et art. 13 del CEDH no garantiza la suspensién automdrica
de pleno de derecho de la devolucién/expulsién una vez interpuesto el recurso. En defi-
nitiva, esa interpretacion «etorcidar del art. 13 dene repercusiones importantisimas en fa

préctica: sigue dejando desprotegido el derecho fundamental 2 un «ecurso efectivon de];

individuo particular solicitante de proteccion internacional, aunque se intenea ampliar su
tutela en la medida en que el TEDH le garantiza el derecho de «acceson al recurso.

5. CONCLUSIONES

En esta investigaci6n hemos mostrado que la tutela del derecho fundamental a un

recurso efectivo para los solicitantes de proteccion internacional es muy débil y precaria;
tanto en ¢l sistema de proteccidn de derechos de la UE como en nuestro ordenamientd
jurfdico interno. Del andlisis reatizade, podemos extraer las siguientes conclusiones.

Nuestra primera constatacién es que el derecho fundamental a un recurso efectivo no
estd adecuadamente protegido en el sistermna europeo actual de proteccién internacional
(SECA). El art. 46 de la Directiva de procedimiento deja demasiado margen de maniobra’ :
a los Estados miembros. Estos siguen siende reacios al establecimiento de la suspensién,

automdtica de la orden de devolucibn/expulsién del tertitorio mientras esté pendiente de

resolucién un recurso contra una denegacidon de proteccion internacional. El }egislado_r'

comnunitario deberfa aprovechar la propuesta de Reglamento, que estd debatiéndose en el
seno de la Comisién Buropea, a fin de aprobar una normativa mds clara y restrictiva para
los Estados. Concretamente, el art. 54 de esa propuesta no deberfa excluir la tutela del
derecho fundamental a un recurso efective en ningin supuesto: deberfa garantizarlo de
manera absoluta. Ademds, para que la norma sea clara e inequivoca, el legislador europeo
deberfa imponer a los Estados miembros que la suspensién de fa orden de devolucion/ex-
pulsion sea concedida automdticamente cuando el solicitante de proteccién internacional
impugna la denegacién de su solicitud, y ello con independencia del 6rgano evaluador que
sea competente para resolver el fonda del asunto y, sobre todo, de la instancia jurisdiccio-
nal a [a que acuda el recurrente.

En segundo lugar, y en el caso especifico de Espafa, hemos constatado que el derecho
fundamental a un recurso efectivo se ve doblemente mermado. En primer lugar, denuncia-
mos la inseguridad juridica derivada de la existencia de dos procedimientos para solicitar
proteccidn internacional —uno en territorio y otro en frontera— vy de la indeterminacién
de los sapuestos de su respectiva aplicacién. Al respecto, serfa oportuno que el legislador
espaitol regulara de forma mds detallada los dos procedimientos y aclarara cudndo una de-
manda de proteccidn internacional se considera presentada en territorio y cudndo en fron-
tera, si ello depende del lugar donde ha sido presentada, de las autoridades gue la hayan
recibido o incluse del momento en el que se ha presentado. En segundo lugar, el derecho a
un recurso efectivo se ha visto erosionado por la legitimacion de los denominados «recha-
z0s en fronterar. De hecho, la actual disposicién adicional décima de la LOEX es contraria
a ese derecho y a cualquier instrumento normativo que lo garantice, concretamente, el
art. 24 de la CE y el art. 13 del CEDH tal como debe ser interpretado en la Directiva de
procedimiento. Urge la intervencién del legislador espanol para que desarrolle reglamen-
tarfamente ese procedimiento a fin de que la disposicién adicional respete el sistema de
proteccidn de los derechos fundamentales (si es que esto es posible).

En tercer lugar, hemos analizado la interpretacién del derecho fundamental a un re-
curso efectivo ex art. 13 del CEDH en el caso N.D. y N1 vs. Espara. Se trata de una
sentencia de especial importancia, ya que en ella el TEDH ha dado un paso adelante en
su jurisprudencia al denunciar la violacién del derecho del solicitante de proteccion inter-
nacional a «acceder» a una via de recurso ex art. 13 del CEDH. Sin embargo, tras analizar
detenidamente la argumentacién del TEDH, hemos criticado la falta de una correcta in-
terpretacion de ese derecho a la luz de la Directiva de procedimiento. Compartimos, como
hemos sehalado, la posicién del CERE, que ha defendido la pertinencia de que los Estados
miembros prevean en sus legislaciones un recurso con cardcter suspensivo de pleno derecho
en los casos de solicitud de proteccién internacional, Esta es la Gnica interpretacién capaz
de garantizar de forma absoluta el derecho a un recurso efectivo exart. 13 del CEDH. Ade-
mas, hemos visto que la actual redaccién del art. 13 del CEDH representa un importante
obsticulo para que el derecho a un recurso efectivo pueda ser plenamente garantizado. En
el caso Khlaifia y otros vs. Italia, por ejemplo, €l TEDH no quiso sancionar la violacién del
art, 13 leido en relacién con el art. 4 del Protocolo ntiim. 4 porque no concurria fa nece-
saria v complementaria infraccién de este tltimo derecho fundamental. Parece opormuno,
entonces, que el TEDH y ¢l Consejo de Europa tomen en consideracién las limitaciones




derivadas de la interdependencia del art, 13 con otra norma del CEDH o de sus Protoco-
los. La total independencia y autonomiz del derecho a un recurso efectivo podria ser una
solucidn eficaz para alcanzar un nivel mds alto de proteccion de fos derechos.

En conclusién, el derecho a un recurso efectivo es una fuente normativa imprescindible
para la tutela de los derechos de los solicitantes de proteccién interpacional que cada dia
adquiere mayor importancia. Su evidente alcance préctico radica en que es un derecho de
cardcter procesal dirigido a la tutela efectiva de cualquier otro derecho. Su adecuada pro-
teccién garantiza el correcto funcionamienzo del entero aparato judicial y, en general, del
ordenamiento juridico. Si el derecho fundamental 2 un recurso efectivo no se protege de
forina adecuada, ninglin otro derecho puede ser garantizado: en la prictica, esto supone el
vaciado de nuestro sistema de proteccion de los derechos. A la espera de una intervencién
{;0 revolucién?) normativa mds incisiva, la turcla del derecho fundamental a un recurso
efectivo queda en las manos de los profesionales que, diariamente, luchan por la defensa de
los derechos de cada ser humano. Par eso, esperamos que esta investigacién pueda ayudar
a su labor cotidiana.
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2005/85/EC, del Consejo de 2 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para los procedimientos
que deben aplicar los Estados miembros para conceder o reiterar la condicién de refugiade, DOUE Serie
L 326/13, de 13 de diciembre de 2005), ya que ¢l legislador espaiiol no ha incorporade tedavia su rexto
refundido. Sin embargo, la Dircctiva de procedimiento ya tiene plena fuerza vinculante en los Estados
miembros, con lo cual esta puede ser considerada un pardmetro de legitimidad valido en nuestro debate,
Sobre la naruraleza de las Directivas de la UE, vid Millin Moro (1991: 845-879).

34. Ley Orgdnica, 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de a ley orgdnica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y liberrades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, BOE ntim. 299, de 12 de
diciembre de 2009, pp. 104986-105031.

35. Ley 39/2015, de 1 de actubre, del Procedimiento Adminisczativo Comiin de las Administraciones
Pablicas, BOE niim. 236, de 2 de octubre de 2015, pp. §9343-89410.

36. Elart. 17 de la Ley de Asilo prevé que la admisibilidad de la demanda serd analizada dentro de los
treinta dias siguientes a partir de su presentacién. En el caso de inadmisibifidad, la demanda pod:d
recurrirse en reposicion en el plazo ordinario de un mes o por fa via contencioso-administrativa en las
siguienies dos meses. En el case de que sea admitida a trimite, el Ministetio del Interior dictard una
decisién sobre el fondo en un plazo que puede extenderse hasta los seis meses.

37. El art. 21 de la Ley de Asilo establece que cuando una persona extranjera presente su solicitud de
q Jera p
proteccion internacienal en un puesto fronterizo, ¢l Ministerio del Tnterior resolverd sobre su inadmisi-
bilidad, admisibifidad o denegacién {cuando sea manifiestamente infundads) en el plazo de cuatro dias
g p
habiles. La decision podri ser reexaminada, a peticién del interesada, en el plazo de dos dias; en el mismo
P
plazo, el Ministeria del Interior dictard su decisidn definitiva, decisién qus, cuando sea negativa, serd

recurrible en reposicidn en un mes y en dos meses por la via contencioso-administrariva.

38. En ese sentido, la Audiencia Nacional sostiene la inadecuaciéon de la aplicacién del procedimiento en
frontera —en favor del procedimienio en territorio— en el caso de una demanda de proteccién interna-
cional de un nacional marroqui, ya que, a pesar de que este habia manifestado la intencién de presentar
su solicitud en e} puesto fronterizo de Beni-Enzar, la demanda fue formalizada en el CETT de Melilla
(Audiencia Nacional, Safa de lo Contencioso-Administrativo, sec. VIIT, 208/2017, de 24 de abril). Por el
contrario, el tribunal afirma la aplicacién def procedimiento de urgencia fronterizo a un nacional marro-




gai que habfa solicirado proteccia internacional en el misme puesto fronterizo Beni-Eznar en Melilla,
pero después de diez dfas de su entrada: en el FJ 4, Ja Audiencia Nacional afirma de forma explicita que
«el solicirante se encuentra en Fspafa desde ¢l 26 de diciembre de 2015 v la solicitud no se habria for-
malizado hasta ¢l 5 de enero de 2016» {Audiencia Nacional, Sala de o Contencioso-Administrativo, sec.
iI. de 8 de junio de 2017).

39. Vid. Reneman (2004: 717-748); v Valles Ferrero (2015-2016: 226-243).
40, Para una definicién v#d, nota niim. 42.

4%, Ley 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién de Seguridad Ciudadana, BOE nim. 10, de 12 de enero
de 2000.

42. Las expresiones «devoluciones en caliente» y « rechazos en fronterass se utilizan coloquialmente para
aludir a la prdcrica de las fuerzas v cuerpos de seguridad de rechazar en frontera y devolver al Estado de
origen aquellas personas extranjeras que han superado o han sido intercepradas en el intento de superar
irregularmente los dispositives de contencion fronterizos. Por lo ante, no son definiciones juridicas, sino
locuciones que designan un fenémeno concreto que suele asociarsea los denominados «asaltos a las vallasy
en las cindades espafiolas de Ceuta y Melilla (w7, Canal Uned, ;Qué es el rechazo en frontera?, disponible
en: <hteps://canal.uned.es/video/Sa6fa845b1 11 121 18b45a9 track_id=5a6fa845b1111£2f118b45ac>,
[Consulta: 15/10/2018.]. Esas dos expresiones se atilizan indistintamente para subrayar el hecho de
que esas deportaciones se ejecutan sin regulacién procedimental alguna. Vid, Gonzdlez Garcla (2015:
309-329). Sin embargo, cabe introducir algunas matizacjones. Primera surgié el términe «develuciones
en calientes para definir la (mala) praxis consistente en deportar forzosamente -~de forma masiva v
constante— a las personas migrantes de Espafa hacfa Marruecos. Posteriormente, a rafz de su consoli-
dacidn y legalizacidn en la disposicion adicional décima de la LOEX, se acufio la expresidn arechazos en
fronterasy, que dejaba atrds el sentido colectivo. A titulo de ejerplo, vid, las noticias sobre rechazos v

devoluciones de menores en Melilla: <hteps://vimeo.com/113651883 y htps://www.bbe.com/mundo/

noticias/2014/09/140915 _devoluciones_caliente_espana_acx. [Consula: 15/10/2018.]

43. En su dlime inciso, la disposicion adicional décima dispone: «Las solicitades de proteccion interna-

cional {...] se tramitardn conforme a lo establecido en la sormativa en materia de proteccidn internacio-

nal». Sin embargo, todavia no se le ha dado ningiin desarrollo reglamentario especifico. Al respecto, vid,

Iz critica de Ruiz Sudl (2016: 329-336).
44. Real Decrero Ley 55712011, de 20 de abril, por ¢l que se aprueba su Reglamento, BOE aim. 103, de

30 de abril de 2011, Sobre la posibilidad de extender el procedimiento de develucién (ex arts, 58 LOEX

v 23 RLOEX) a cualquier persona interceprada en ¢l intenro de acceder per via maritima o terrestre a
Ceura v Melilla, vid Sinchez Tomds (2018: 101-135).

45. Para un andlisis profundizado sobre las violaciones de derechos consecuentes a las «devoluciones en -

calienter, vid. Melero Alonso {2013).

46. Protocolo ndm. 4 al Convenio Eurepeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Li- . :

bertades Fundamentales, referencia CETS nGm. 040, En ese senrido, vid. Espiniella Menéndez (2016:
321-328); v Soler Garefa (2018: 107-1603, :

47. Aplicacién provisional del Acuerdo entre Reino de Espafia y Reino de Marruecos relativo « la cireu-
lacién de personas, el trdnsito v la readmision de egrranjeros entrados ilegalmente, firmado en Madrid el

13 de febrero de 1991, BOE nim. 100, de 235 de abril de 1992, pp. 13969-13970.

48. Vid. nota ntim. 42.

49. Vid Equipo 1+D+I TUSMIGRANTE (DER2011-26449), «“Expulsiones en caliente™: cuando el
estado acria al margen de la Leys, Informe Juridico, de 27 de junio de 2014, en Repositorio de la pro-
duccién académica en abierto de la UCM.

50. Asf lo demuestran algunos autores espafioles que ya preanunciaban su importancia antes de que el
TEDH dictase su fallo (zid. Enériz Olacchea, 2017).

531, Vid. nota nam. 43.

52. Vid. los testimonios del Comisionado para los Derechos Humanos y de ACNUR en el asunto N.D.
3 N.T0 vs. Spain, judgment (merits and satisfaction), néim. 83675/15 and 8697/15, ECHR, § 86 v 87,
2017.

53. Vid. Valles Ferrero (2015-2016: 13).

54. Para un andlisis de las demds quaestio facti planteadas por las partes recurrentes, vid. Ochoa Ruiz
(2018: 105-129).

55. Primera, pero no tiltima: el TEDH pronto tendtd que pronunciarse sobre dos supuestos del mismo
tenor; se crata de la demanda Dowmbe Nnabouchi vs. Espagne, requéte, niim, 19420/13, de 13 de abril
2015 y del recurso Balde et Aabel vs. Fspagne, requéte, nim. 20351/17, de 9 de marzo 2017.

56. Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2008 relativa a
normas y procedimientos cornunes en los Estados miembros para el recorno de los nacionales de terceros
paises en situacitn jrregular, DOUE Serie L 348/98, de 24 de diciembre de 2008,

57. Directiva 2005/85/EC, del Consejo de 2 de diciembre de 2003, sobre normas minimas para los pro-

cedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o reiterar |2 condicién de refugiado,
DOUE Serie L 326/13, de 13 de diciembre de 2005,

58. Para un andlisis sobre la Directiva de retorno, vid. Fajardo del Castillo (2009:453-499}.
39. Vid. Kbiaifia and others vs. Italy, (merits and fust satisfaction), nim. 16483/12, ECHR, § 41, 2016.

©0. El texto no ha sido publicado. El Ministerio de Asuntos Interiotes italiano ha colgado un comunica-
do, muy sucinte, sobre el contenido de dicho Acuerdo en la pagina web de la Farnesina. Disponible en:
<https:/fwww.esteri.it/mac/it/sala_stampa/archivionotizie/approfondiment/2011/04/20110406_ac-
cordo_italiatunisia,html>. [Consulta: 23/02/2018.)

61. EI TEDH lo ha hecho en otros supuestos, aunque de forma muy puntual (vid. Bubbins vs. United
Kingdom, (merits and just satisfaction), nim. 50196/99, ECHR, § 170, 2005). Por esta razén, en su
andlisis del art. 13 del CEDH, Arrese Iriondo (*2015: 717-757} destaca dos caracteristicas del derecho
a un recurso efectivo: en primer lugar, individualiza su cardcrer «dependienter de la violacién de otro
derecho o libertad reconocido por el CEDH; y, en segundo lugar, le awibuye un cierro grado de auto-
nomia puesta que, aungue finalmente se considere que el derecho sustantivo no ha sido infringido, cabe
la posibilidad de que el Estade sea condenado por quebrantamiento del art. 13. Sin embargo, debemos
cansiderar que, hoy en dia, el reconocimiento de ese grade de «autonomiar es muy limitado. Por un lado,
porque al recurrente se le impide impugnar direcramente ante ¢l TEDH una violacién del art. 13; y, por

“atro, porque el TEDH ha asumido esa interpretacién en muy pocas ocasiones y, desde luego, nunca en

los supuestos de solicitud de proteccién internacional.

62. En el dmbiro de fa proteccion internacional destacan, en primer lugar, la prohibicién a la tortura y
el derecho a la vida consagrados en los arts. 3 7 2 y, subsidiariamente, el derecho al respeto a la vida pri-
vada y familiar del art. 8 de la CEDH (vid. Souza Ribeiro vs. France, (merits and just satisfaction}, nim.
22689/07, ECHR, § 83, 2012).




63. Ello a pesar de la incorrecta formulacién de la peticién de las partes recurrentes: § 112 «Los deman-
dantes si estiman que, en casc de una violacién del articulo 4 det Protocole ndm. 4, las vias de recurso
disponibles deben tener un efecto suspensivo automdtico para que puedan ser consideradas como efec-
tivas con areeglo al articulo 13 def Convenio», Es incorrecta porque el art. 4 del Protocolo nim. 4 del
CEDH establece la prohibicién absoluza de las expulsiones colectivas, cont independencia de que pueda
verse afectada la prohibicion del refoufement. El riesgo de que se vean atectados los derechos a la vida
y a Ja integridad psicofisica del extranjero estd vinculado al hecho de que el recurrente es solicitante de
proteccidn internacional y no a ke expulsién e si.

64. En ese sentido, vid las conclusiones del Ab. General Yves Bot {seccién contenciose-administrativa
del Consejo de Estado, Paises Bajos) en su peticién de decision prejudicial planteada al TJUE en relacién
con la interpretacién def art. 39 de la Directiva de Procedimiento 2005/85/CL y, por reflejo, del art. 46
de fa acrual Diirectiva de Procedimiento (Conclusiones del Ab. General S1. Yves Box, presentadas ef 24 de
encro de 2018, X ws, Belastingdienst/Toeslagen y X e Y vi. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, asuntos
C-175/17 y C-180/17, ECLEEU:C:2018:34).

65, Es importante scfialar que el derecho de acceso a la justicia remite a otra tutela ororgada por el
CEDH, ¢l dereche a un proceso equitativo del art, 6. El TEDH considera que la norma ne puede
aplicarse a los procedimientos en materia de asilo ¢ inmigracion, al existir otra norma vinculante en la
materia en el Protocolo mim. 7 (Protocolo niim. 7 al Convenio Buropea para ala proteccidn de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, referencia CETS ntum. 117}, cuyo art. | prevé que el extranjero
residente legal no puede ser expulsado y tiene reconocido el derecho a: «a) hacer valer sus razones contra
la orden de expulsién, b) hacer examinar su caso, ¢} hacesse vepresenaar a tal fin ante la Auroridad com-
petente o ante una o mds personas designadas por dicha Autoridads (vid. Panjehesghalehey vs. Danmark,
(merits and sacisfaction), nim. 11230/07, ECHR, 2007). Para un andlisis exhauscive sobre ¢l derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva ae art, ¢ del CEDH, vid, Milione (2015).

66. Por el contrario, el TEDH condend a Jtalia baséndose en una lecrura combinada de los arts. 3y 13
del CEDH (§ 270 y 271),
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