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RESUMEN

La puesta en practica de la libre circulacion de personas con la creacion del espacio
Schengen vy, posteriormente, el forjamiento de un Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia,
impusieron un desafio al proceso de integracion europeo: dar respuesta al fendmeno
migratorio protagonizado por personas nacionales de terceros paises. El presente trabajo centra
su estudio en este tipo de migracion y pretende que el lector identifique de manera sistematica
y clara cdmo se ha ido construyendo y desarrollando una politica europea comdn de
inmigracion, mediante un analisis critico respecto de su verdadero enfoque que, segun los
autores de esta memoria, se centra en el principio de la maximizacion de los beneficios
econdmicos de la inmigracion de nacionales de terceros paises amparada por fuertes medidas
de seguridad, dando como resultado un discurso politico que imputa a la inmigracion irregular
el principal factor que pone en riesgo la libertad de circulacion al interior del espacio
Schengen. La existencia de la llamada “lucha contra la inmigracion ilegal” en los programas e
instrumentos de la Unién Europea resulta su elemento clave ya que evidencia la vision del
inmigrante irregular como un enemigo a derrotar. Para tanto, se realizara un analisis didactico
de los principales instrumentos del Derecho de la Union y de los Programas relacionados con
la inmigracion, poniendo especial énfasis en las criticas que han recibido éstos por parte de la

doctrina, organizaciones internacionales, jurisprudencia internacional, entre otros.
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INTRODUCCION

La sociedad actual no se debe desentender de los actuales flujos migratorios, sobre todo
en un Mundo globalizado. Para algunos autores resulta paraddjico que el sistema de libre
mercado imperante actualmente en la comunidad internacional permita la libre circulacion de
bienes y mercancias y, por otro lado, obstruya o impida la libre circulacién de personas. La
profesora Saskia Sassen (1996, p. 37) adjudica este problema a que la tarea desnacionalizadora
del sistema de libre mercado se enfoca solamente en las economias de los Estados no alcanzando
de la misma manera la libertad de circulacién de las personas a nivel global. Es decir, por un
lado, se desnacionalizan las economias nacionales y, por otro lado, se crean politicas de
inmigracion de caracter proteccionista y nacionalista en las cuales se brinda mayor importancia a
la proteccién de la economia, seguridad y orden publico e, incluso, por objetivos de
homogeneidad social (Solanes, 2005, p. 90).

El problema planteado anteriormente es de caracter global, en el que se incluyen no tan
solo las politicas de inmigracion nacionales, sino que también aquellas que rigen en el plan
supranacional, como se puede contemplar en la Union Europea (UE). La inclusion progresiva de
los paises del antiguo bloque socialista al mundo occidental, la “Primavera arabe”, guerras
civiles y conflictos armados en el Africa subsahariana y Medio Oriente, con destaque para la
actual guerra en Siria, han puesto en jaque la capacidad de los Estados miembros y de la UE para
enfrentar una masiva llegada de nacionales de terceros paises a sus territorios. En el plano
supranacional las materias migratorias se han incluido dentro del llamado Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia (ELSJ), pasando a ser competencia compartida entre la UE y cada uno de
los Estados miembros, lo que ha resultado en la creacion de una politica europea comun de
inmigracion con caracteristicas propias y un enfoque global.

En este trabajo analizaremos como se ha confeccionado una politica europea comun de

inmigracion, teniendo como objetivo determinar su alcance y su verdadero enfoque. Sostenemos
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que la politica europea comun de migracién aun no estd completa y se encuentra fuertemente
influenciada por factores econémicos y securitarios lo que se evidencia en la supremacia de uno
de sus elementos: “la lucha contra la inmigracion ilegal”. También haremos un alcance respecto
a como la actual crisis de refugiados en Europa ha causado un refuerzo en la vertiente de
seguridad, lo que se evidencia en los ultimos documentos de la UE.

Para conseguir nuestro objetivo dividiremos nuestro trabajo en los siguientes capitulos: el
primero se centrard en la contextualizacion de nuestro tema, entregando datos y estadisticas
relacionadas con el fendmeno migratorio en general, con referencias a sus causas Yy
consecuencias, centrandonos principalmente en la inmigracién en la UE. En el segundo se
explicara lo que significa para la UE la creacion del ELSJ, su origen y evolucién en funcion de
su derecho originario®. Este andlisis historico nos permitira conocer el proceso de formacion de
una politica comun de inmigracion y los obstaculos surgidos en donde siempre fue materia de
discusion el procedimiento de elaboracion de las medidas que se debia adoptar, ante la existencia
de dos metodos, el intergubernamental y el comunitario. La segunda parte de este capitulo estara
dedicada a la exposicion y andlisis de los distintos programas y hojas de ruta de la UE que
encauzan la creacion, establecimiento y consolidacion de una politica comdn migratoria, a
identificar sus objetivos, posiciones y conclusiones. Dicho estudio se realizara cronolégicamente,
comenzando con el analisis del Programa de Tampere, pasando por el Programa de la Haya, el
Pacto Europeo de Inmigracion y Asilo, el Programa de Estocolmo, las orientaciones estratégicas

del periodo 2014-2020 y, por ultimo, la Agenda Europea de Migracion de mayo de 2015.

L Entiéndase como derecho originario (o primario) los tratados constitutivos (Tratado de Paris por el que nace la
C.E.C.A,, Tratado de Roma por el que se instituye la C.E.E. y el Euratom) y los posteriores que han modificado
aquéllos, tales como el Acta Unica Europea y el Tratado de Maastricht. Por otro lado, el derecho derivado esta
compuesto por los actos normativos que se originan en las instituciones de la Unidn, tales como el Consejo de la
Unidn Europea, la Comision Europea y el Parlamento Europeo. Estos actos pueden ser de dos categorias: actos
unilaterales y actos convencionales. Dentro de los primeros encontramos los reglamentos, las directivas, las
decisiones, las recomendaciones y los dictdmenes (articulo 288 TFUE), también las comunicaciones,
recomendaciones, libros blancos y verdes. Y dentro de los segundos encontramos los acuerdos internacionales entre
la UE y un tercer Estado, acuerdos entre Estados miembros y acuerdos entre las instituciones de la Unién.
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Finalmente, en el capitulo tercero nos haremos cargo del analisis de la lucha contra la
inmigracion irregular, estableciendo sus “herramientas de lucha” e identificando a la principal de
ellas: el retorno. En razén de lo anterior, dedicaremos parte de este capitulo al anélisis de la
Directiva de Retorno y sus principales instituciones: el internamiento y la expulsién. Como un
instrumento de la legislacion comunitaria europea consideramos que es de importancia su
analisis para demostrar como se traduce en la practica este discurso anti-inmigracion irregular

surgido desde el seno de las instituciones de la UE.



CAPITULO 1. EL FENOMENO DE LA INMIGRACION DE NACIONALES DE

PAISES TERCEROS EN LA UNION EUROPEA

Nuestro trabajo tiene como tema central la migracién de nacionales de paises terceros
hacia la UE. La definicion de “nacional de tercer pais” es entregada por la Directiva de Retorno
y resulta ser especifica ya que para que una persona pertenezca a esta categoria debe cumplir con
dos requisitos: (a) que no sea ciudadano de la UE en el sentido del articulo 17.1 del Tratado
(actual articulo 20 del TFUE) vy, (b) que no sea un beneficiario del derecho a la libre circulacién
con arreglo a la definicion del articulo 2.5 del Cédigo de Fronteras Schengen (Reglamento (CE)
N° 562/2006). El articulo 20 del TFUE sefiala que “Sera ciudadano de la UE toda persona que
ostente la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la UE se afiade a la ciudadania
nacional sin sustituirla”. Por lo tanto, a contrario sensu, la persona que no tenga la nacionalidad
de un Estado miembro, no sera ciudadano europeo. En segundo lugar, las personas beneficiarias

de la libre circulacion son:

a) Los ciudadanos de la UE segun lo dispuesto en el articulo 17.1 del Tratado, asi como los
nacionales de terceros paises miembros de la familia de un ciudadano de la UE, que
ejerzan su derecho a circular libremente y a los que se aplique la Directiva 2004/38/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la UE y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el

territorio de los Estados miembros.

b) Los nacionales de terceros paises y los miembros de su familia, cualquiera que sea su
nacionalidad, que, en virtud de acuerdos celebrados entre la UE y sus Estados miembros,
por una parte, y dichos terceros paises, por otra, gocen de derechos en materia de libre

circulacion equivalentes a los de los ciudadanos de la UE.

Considerando lo anterior, existen situaciones en que una persona no serd considerada
“nacional de un tercer pais” aun cuando (a) no siendo ciudadano de la UE sea familiar de alguna
persona que ostente dicha categoria o (b) se le haya otorgado el derecho a la libre circulacion
equivalente a los de la ciudadania europea a través de acuerdos bilaterales entre la UE o Estados

miembros y terceros paises.



Durante los ultimos afios la migracion internacional ha tenido un crecimiento continuo.
Segun el Reporte de Migracién Internacional de 2015 de la Organizacidn de las Naciones Unidas
(ONU), en los ultimos quince afios 244 millones de personas han abandonado su pais de origen,
teniendo en consideracion que durante el 2010 dicha cifra fue de 222 millones y en el 2000
fueron 173 millones (ONU, 2016, p. 1). En cuanto a la proveniencia de los migrantes
internacionales, cerca de la mitad son de Asia (es decir, alrededor del 43% de los 244 millones),
seguido por los provenientes de Europa (25%,) luego los de América Latina y el Caribe (15%),
continuando con los migrantes de Africa quienes representan un 14%. Finalmente, una pequefia
parte de los movimientos migratorios proviene de Norte América y Oceania con un 2% y un 1%,

respectivamente (ONU, 2016, p. 1).

Ahora bien, estas cifras son de caracter general no distinguiendo entre migracion regular
o irregular. La Organizacion Internacional de las Migraciones (OIM) sefiala que la migracion de
caracter regular, es aquella “que se produce a través de canales regulares y legales” (OIM, 2006,
p. 41), o también la podriamos definir como aquella que se ajusta a la normativa establecida por
los paises de destino, permitiéndole al migrante acceder a educacion, trabajo o simplemente
permitirle permanecer en su territorio, siempre dependiendo del tipo de permiso que se le haya
otorgado. En contraste con dicha definicion, la OIM explica el concepto de inmigracion irregular

de la siguiente forma:

Personas que se desplazan al margen de las normas de los Estados de envio, de transito
o0 receptor. No hay una definicidén universalmente aceptada y suficientemente clara de migracién
irregular. Desde el punto de vista de los paises de destino significa que es ilegal el ingreso, la
estadia o el trabajo, es decir, que el migrante no tiene la autorizacién necesaria ni los
documentos requeridos por las autoridades de inmigracion para ingresar, residir o trabajar en
un determinado pais. Desde el punto de vista de los paises de envio la irregularidad se observa

en los casos en que la persona atraviesa una frontera internacional sin documentos de viaje o



pasaporte valido o no cumple con los requisitos administrativos exigidos para salir del pais. Hay
sin embargo una tendencia a restringir cada vez mas el uso del término de migracion ilegal a los

casos de trafico de migrantes y trata de personas (OIM, 2006, p. 40).

Segun el Consejo Internacional de Politicas de Derechos Humanos, hoy extinto, el

inmigrante irregular:

Es la persona que carece de condicion legal en un pais anfitrion o de transito. Es aquella
persona que ingresa a un estado sin autorizacion o que entra a un pais legalmente pero después
pierde la autorizacion para permanecer en él. Se le denomina también migrante indocumentado

(Consejo Internacional de Politicas de Derechos Humanos, 2010, p. 1).

Son escasas las fuentes que permiten cuantificar estadisticamente el flujo real de
migrantes irregulares alrededor del mundo, dada su propia naturaleza, y debido también a que
muchos de ellos cambian su estatus a uno regular o pueden pasar de ser migrantes regulares a
irregulares como por ejemplo, en el caso de que haya vencido el tiempo de permanencia en un
determinado pais y que de igual manera hayan decidido quedarse. Sin perjuicio de lo anterior se
han hecho esfuerzos por recabar informacion de estos flujos migratorios, como es el caso de la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito la cual sefiala que en el 2010 se
alcanzé la cantidad de al menos 50 millones de migrantes irregulares (UNODC, 2010, p. 55).
Los Estados también realizan sus propias mediciones, como lo ha hecho el Pew Research
Centre, con informacion proporcionada por el gobierno de los Estados Unidos, en que estimé la
cantidad de 11.3 millones de migrantes irregulares en dicha nacion durante el 2014 (GMDAC,
2015, p. 12). Por su parte, el Servicio de Migracion Federal de la Federacion Rusa indicé que en
el 2013 hubo alrededor de 3 millones de migrantes irregulares en su territorio (GMDAC, 2015,

p. 12).



En la UE, segun la Eurostat, en su informe de mayo de 2015, la inmigracion de personas
provenientes de fuera de la UE, comprendiendo los 27 estados en el 20132, fue de 3.4 millones
de personas, de los cuales 1.4 millones correspondian a personas de terceros paises. El pais con
mayor flujo inmigratorio fue Alemania con aproximadamente 692.700 personas seguida por
Reino Unido con 526.000 personas, Francia con 332.600 personas, Italia con 307.500 personas y

Espafia con 280.800 personas, cuyos datos corresponden al afio 2013 (Eurostat, 2015).

A su vez, en el informe Annual Risk Analysis elaborado por Frontex, se ha determinado
que, en el 2014, la inmigracion irregular habia alcanzado un nuevo record con 280.000
situaciones detectadas de este tipo (Frontex, 2015, p. 5). Segun este mismo Organo, esto se debe
a la actual Guerra Civil en Siria, lo que ha llevado a la peor “crisis de refugiados” solo
equiparable con lo vivido durante la Segunda Guerra Mundial. Incluso, ni siquiera durante la
primavera arabe sucedi6 algo parecido, siendo que en tal contexto, la cifra alcanzo la cantidad de
140.000 situaciones de inmigracion irregular detectadas. De hecho, segun este informe, los
inmigrantes irregulares provenientes de Siria representan mas de un cuarto del total de
inmigraciones de este tipo que han ido en alza, considerando al universo general de inmigrantes
irregulares entre 2013 y 2014. Le siguen en cantidad las de los nacionales de Eritrea, cuyo
namero se acerca a la suma de 34.500, nimero que igualmente marca un record dentro del

historial manejado por Frontex.

Para los gobiernos de los principales paises de destino de los flujos migratorios actuales,
como son los paises de la Europa occidental, Norteamérica y Australia, el fendmeno migratorio
es observado con preocupacion y su respuesta son reformas politicas migratorias selectivas,

prefiriendo a determinados inmigrantes y alejando a otros (Hatton y Williamson, 2004, p. 8).

2 Es decir, no contempla informacion respecto de Croacia, Gltimo estado en adherir a la Union en el 1 de julio de
2013.



Dentro de las principales causas de inmigracion irregular en la UE tenemos la guerra civil
que ocurre en Siria, ciertos paises africanos que viven inmersos en un ambiente de violencia
continua. Por ejemplo lo que ocurre en Sudan, en donde se ha desatado un sangriento conflicto
entre los grupos rebeldes encabezados por el Ejército Popular de Liberacién y el ejército
gubernamental. También es necesario indicar que un gran nimero de inmigrantes tratan de
escapar de la pobreza extrema que les afecta y graves fendmenos climatolégicos, como la sequia,
problema que perjudica notoriamente a la poblacion de paises como Somalia o Eritrea. La
“Primavera Arabe”, producida a raiz del déficit econoémico y a la ausencia de libertades de indole
politica en paises del Norte de Africa, y que en consecuencia trajo la debacle de los gobiernos de
Tanez, Egipto y Libia, también se une a las causas de la migracion actual y asimismo la
inestabilidad en el Medio Oriente, en paises como Yemen, Bahréin y Siria. Finalmente, podemos
agregar a nuestro listado el terrorismo llevado a cabo por organizaciones como el ISIS o el Boko
Haram, grupos yihadistas que se han dedicado a sembrar el panico mediante sus inhumanos actos

que han desolado algunas ciudades en Irak o Nigeria, respectivamente.

Una de las respuestas a la inmigracion irregular ha sido la creacion de programas de
vigilancia de fronteras o la instalacion de centros de recepcion de inmigrantes para efectos de su
control. Los Estados miembros de la UE han debido desembolsar cantidades nada despreciables
de recursos en la lucha contra la inmigracion irregular, lo que ha causado una serie de conflictos
por parte de sus propios ciudadanos quienes aducen que sus respectivos paises no deberian
destinar determinada cantidad de recursos para controlar sus fronteras ni mucho menos mantener
a dichas personas, dineros que son escasos mas aun teniendo como trasfondo la crisis economica.
Ejemplo de lo anterior es la llamada operacion “Mare Nostrum” llevada a cabo durante un afo,
entre el 2013 y 2014 por ltalia, la que consistia en operaciones de busqueda y rescate de

inmigrantes que abarcaban ambas costas del Mar Mediterraneo entre Italia y Libia y tenia una



muy importante tarea que daba una contundente y efectiva respuesta a la emergencia migratoria
evitando tragedias humanitarias protagonizadas por el naufragio de las fragiles embarcaciones de
migrantes provenientes de la costa norte de Africa. Sin embargo, la operacién “Mare Nostrum”
fue impopular en Europa debido a su alto coste de recursos, Se estimd que estas operaciones
significaban al gobierno italiano cerca de 300.000 euros diarios, esto es, alrededor de 9.000.000
de euros al mes (teinteresa.es, 2014), incluso, algunos paises como Reino Unido consideraban
que esta operacion generaba un “efecto llamada” incitando la inmigracion irregular (The
Guardian, 2914). Italia solicité ayuda a la UE para seguir llevando a cabo estas operaciones, no
recibiendo la respuesta esperada. Finalmente la operacion “Mare Nostrum” fue sustituida por la
operacion “Triton” a cargo de Frontex y financiada por la UE la que requeria muchos menos
recursos (s6lo 2,9 millones al mes). A diferencia de “Mare Nostrum”, la operacion “Tritobn” no
tenia como eje principal las labores de salvamento, sino que se centraba en labores de vigilancia
de fronteras. También se reduce en gran medida su capacidad de bldsqueda y rescate, ya que

solamente abarcaba una distancia de 30 millas desde las costas de Italia (Vacchiano, 2015, p.

318).

Algunos ciudadanos han sefialado que no es aceptable que estos extranjeros hagan uso de
prestaciones basicas tales como lo son el acceso a la educacion o a la salud pudblica. Las
expectativas laborales por parte de ciertos europeos también se ven amenazadas bajo sus puntos
de vista, lo que en definitiva ha establecido un ambiente adverso para estos inmigrantes,
situacion que ha sido aprovechada por sectores de ultra derecha para incentivar el odio hacia

estas personas.

Este capitulo, como bien podemos notar, nos introduce en lo que es el fenémeno
migratorio en el mundo y en especial dentro de la UE, lo que nos sera de gran ayuda para

entender las razones de las politicas y decisiones que han tomado los Estados para, de alguna



manera, controlar esta situacién. Recordemos que la migracién no es un fenémeno que quede
fijo sino que se encuentra en una incesante dindmica, lo que deriva en las diversas posturas que
se han tomado y se tomardn en cuanto a su control por parte de las autoridades a las que les

concierne.
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2. LA CONSTRUCCION DE UN ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA
Y LA NECESIDAD DE UNA POLITICA COMUN DE INMIGRACION PARA EUROPA

2.1. Antecedentes, origen y evolucion del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia

Antes de analizar en profundidad el proceso de creacion de la politica comin migratoria en la
UE debemos identificar los motivos y revisar los procesos que llevaron a los Estados miembros a
entregar a la UE parte de sus competencias soberanas sobre materias de control y gestion
migratoria®.Es por eso indispensable entender el ELSJ, su evolucion y funcionamiento, pues
parte significativa de lo relativo al control de fronteras, asilo e inmigracion estd enmarcada en

dicho espacio, considerado como uno de los objetivos mas importantes de la UE.

Preliminarmente, y de modo genérico, el ELSJ es un conjunto de actuaciones y politicas
nacidas en el seno de la UE que tienen por objetivo principal crear una especie de “espacio
publico europeo” que busca garantizar a los ciudadanos europeos y, en cierta medida, a los
nacionales de terceros paises, la libre circulacion entre las fronteras interiores de la UE lo que,
obligatoriamente, debe ir complementado con un elevado nivel de proteccion a las personas en el
ambito de la seguridad de las fronteras exteriores, control del asilo y la inmigraciéon y la
seguridad interior y judicial. Al respecto, el articulo 3.2 del Tratado de la Union Europea (TUE)
indica:

La Unién ofrecerd a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin
fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas conjuntamente con

medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores, asilo, inmigracion y de

prevencién y lucha contra la delincuencia (Articulo 3.2).

En otras palabras, la ausencia de controles fronterizos entre los Estados miembros trae
consigo ciertos riesgos, asociados a la delincuencia organizada o al terrorismo, a los que
necesariamente se les debe hacer frente para garantizar la libre circulacion de personas mediante
la cooperacion y coordinacion en materia judicial, policial y seguridad interior (Anibarro
Martinez, 2016, p. 51).

Para lograr el equilibrio entre libertad y seguridad, el ELSJ comprende una serie de materias
que podemos clasificar, de acuerdo al titulo de los capitulos en que se subdivide el Titulo V del

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), en (1) politicas de control de

3 Este proceso de transferencia de &mbitos dependientes del procedimiento intergubernamental (competencia de los
Estados miembros) al procedimiento comunitario (competencia de la UE) afecta a distintas materias y se le ha
denominado cominmente como “comunitarizacion”.
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Fronteras, asilo e inmigracion; (2) cooperacion judicial en materia civil; (3) cooperacion judicial

en materia penal, y (4) cooperacién policial.
2.1.1. De la cooperacion intergubernamental a la supranacionalidad

El proceso de integracién europeo ha significado a los Estados miembros desprenderse en
distintos grados de parte de sus competencias soberanas en variadas materias a favor de los
objetivos comunes, ya sea tomando decisiones en conjunto con los otros Estados miembros u
otorgando poder decisorio a la UE. En palabras de Rita Lages haciendo referencia a los procesos

de integracion comunitaria en general ha sefialado:

la integracion, entendida como un proceso por el cual los Estados integrados ceden parte de
sus poderes soberanos a una institucion o entidad politica supranacional distinta, va acompafiada
de la coexistencia de procedimientos de toma de decision conjunta, por via intergubernamental y
supranacional, y de la comunitarizacion politico-juridica, mediante la creacion de politicas
comunes en las materias integradas y/o de la, no siempre facil, convivencia articulada de las
constituciones nacionales con los tratados de integracion, con la consecuente

“desnacionalizacion” de aquellas a medida que se avanza hacia una unioén politica (Lages, 2013,

p.12).

De lo anterior podemos identificar la existencia de dos vias para la toma de decisiones, a
saber, la intergubernamental y la supranacional. En la intergubernamental es trascendental la
voluntad de los Estados para la toma de decisiones. Los Estados integrados buscan solucion a los
problemas comunes a través de la diplomacia materializando sus acuerdos en instrumentos
tipicos de Derecho Internacional clasico como por ejemplo, convenios, resoluciones,
conclusiones y recomendaciones, los cuales, por cierto, deben ser internados en el ordenamiento
juridico de cada Estado segun sus propios procedimientos. En cambio, la supranacionalidad
supone que los Estados deleguen sus competencias soberanas en determinadas materias de
interés comin a un érgano diferente y superior a los Estados y que sus decisiones sean
obligatorias. Un concepto clasico* de supranacionalidad comprende tres elementos esenciales:
“presencia de intereses o valores comunes, una estructura institucional colocada al servicio de
esos objetivos comunes y autonomia de los drganos que componen la estructura institucional”

(Martinez Puial, 2005, p.398).

4 El concepto clasico analizado por Martinez Lifian corresponde al otorgado por Pescatore: Voila donc en résumé ce
que je comprends, pour ma part, comme constituant ! ’essentiel de la supranationalité: un pouvoir, réel et autonome,
placé au service d objectifs communs & plusieurs Etats. Dans cette définition, la notion d’objectif doit résumer en un
mot [’idée d’ordre déterminé par [’existence de valeurs et d’intéréts communs” (Pescatore citado por Martinez
Pufial, 2005, p. 398)
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Para Garcia Alonso la supranacionalidad dice relacion con cuatro cuestiones:

Quién decide (estructura politica propia de la organizacién), cémo decide (mediante unas
reglas de funcionamiento que escapan del control individual y también del soberano de los Estados
miembros de la organizacién), control sobre lo decidido a través de la estructura jurisdiccional
propia de la organizacion y los efectos de lo decidido, que se traducen en la eficacia directa y
primacia derivados del propio ordenamiento de la organizacion (Garcia Alonso citado por
Anibarro Martinez, 2016, p.56).

En el Derecho de la UE existe el denominado método comunitario, que corresponde a una
manifestacion de la via supranacional en que las instituciones de la UE adquieren protagonismo
en las iniciativas que se quieran tomar para legislar en alguna materia y un papel activo en la
toma de medidas. En otras palabras, los Estados miembros entregan parte de su soberania a las
instituciones comunitarias encargandoles a ellas la tarea de emitir las normativas que regulen
ciertos temas y que, por tanto, son vinculantes para éstos Estados. Ya en los afios cuarenta

Monnet imaginaba este método como la clave de la integracion europea:

Esto implica que Europa se unifique, y no solo en la cooperacion, sino a través de una
transferencia de soberania, aceptada por las naciones europeas, a favor de una especie de Unién
Central, una Union con poder para bajar las barreras aduaneras, crear un gran mercado europeo

e impedir la reconstruccion de los nacionalismos (Monnet citado por Oreja Aguirre, p.2).

La Comision en su Comunicacion La Gobernanza Europea — Un Libro Blanco® ha definido

este método en base a sus virtudes:

El método comunitario garantiza tanto la diversidad como la eficacia de la Union. Garantiza
asimismo el tratamiento equitativo de todos los Estados miembros, desde el mas pequefio hasta el mas
grande. Ofrece un medio de arbitraje entre los distintos intereses a través de dos filtros sucesivos: el
filtro del interés general a nivel de la Comision y el filtro de la representacion democratica, europea y
nacional, a nivel del Consejo y el Parlamento Europeo, que son las dos instancias legislativas de la
Unién (COM (2001) 428 final, p. 6).

De acuerdo a lo anterior debemos tener presente que el método comunitario no es tan simple
ya que:

No deja en manos de una persona ni tan siquiera de una Institucion la responsabilidad de la

decision, diluyendo y repartiendo el poder entre varias Instituciones, diseminandolo en el sistema

5 Comunicacion de la Comision, La gobernanza europea. Un Libro Blanco [COM (2001) 428 final, publicado en el
Diario Oficial C 287, de 12.10.2001].
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intrincado y peculiar de checks and balances que ha caracterizado al sistema europeo (Mangas y

Lifian, p.169).

Siguiendo con lo sefialado por estos autores, el método comunitario pone en relieve muchos
intereses y factores en la produccion legislativa, lo que se refleja en la interaccidn existente entre
la Comision Europea, quien propone los actos legislativos®, el Consejo y el Parlamento Europeo,

quienes legislan de acuerdo a lo propuesto.

Para tomar decisiones respecto a las materias que componen el ELSJ se consagran tanto el
metodo intergubernamental como el método comunitario, teniendo un progresivo avance la
aplicacion de este Gltimo, siendo el Tratado de Lisboa uno de los instrumentos clave en alcanzar
este objetivo. Sin embargo, como veremos, este camino no ha estado exento de resistencias por

parte de los Estados miembros a la transferencia de competencias a las instituciones de la UE.

En el método intergubernamental el derecho de iniciativa es compartido entre la
Comision y los Estados miembros, mientras que el Consejo Europeo desempefia un papel
fundamental en la toma de decisiones y generalmente actua por unanimidad de sus miembros.
Por su parte el papel del Parlamento Europeo es de caracter consultivo. La
intergubernamentabilidad se manifiesta en el Consejo Europeo atendido a que requiere de la
voluntad de todos los Estados miembros, ya que los Jefes de Estado o de Gobierno de los
Estados miembros manifiestan sus propios intereses con el objetivo de llegar a un consenso en
asuntos considerados sensibles y que requieren un mayor nivel de negociacion, tales como

politica exterior, seguridad comun y cooperacion policial y judicial.

El método comunitario se caracteriza por la interaccion que existe entre la Comision, el
Consejo y el Parlamento Europeo a través de la aplicacion del procedimiento legislativo
ordinario regulado en el articulo 294 del TFUE. En este procedimiento el derecho de iniciativa
estd radicado exclusivamente en la Comisidn, quien propone al Parlamento y al Consejo la
adopcién de un acto legislativo. El caracter supranacional se manifiesta con fuerza en la
Comisién Europea toda vez que su funcionamiento debe ser en el interés general de la UE
(articulo 17.1 TUE) independiente de la posicion particular de los Estados miembros o de otras

instituciones de la UE (articulo 17.3 TUE). En el caso del Consejo de la UE vy el Parlamento

6 De acuerdo al articulo 288 TFUE son actos legislativos de la Unién Europea los reglamentos, las directivas y las
decisiones. También se indica que no serén actos vinculantes, las recomendaciones y los dictamenes.
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Europeo la supranacionalidad se manifiesta en su funcion legisladora que tiene como resultado

un acto juridico vinculante y obligatorio para todos los Estados que componen la UE.

2.1.2. Del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (CEE) al Convenio de

Génova

La concepcidn de la idea de un espacio en donde las personas puedan circular libremente
dentro de fronteras comunes y en asuntos de justicia no es nueva en la cooperacién europea, pues
el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (1957) establecié en su articulo 3,
letra ¢), como uno de sus objetivos la libre circulacion de personas dentro del territorio que
comprendiera esta Comunidad. Este objetivo corresponde a una de las cuatro libertades — a
saber, la libre circulacion de personas, servicios, mercancias y capitales— en que se basa el
mercado Unico y que quedaba reducido al &mbito econdmico, pues involucraba solamente a
aquellas personas que cumplieran con el estatus de trabajador. En este tema hacemos nuestras las

palabras del profesor Lazaro Araujo al sefialar que:

Se trata mas que nada de una declaracion solemne, ya que la filosofia inspiradora de la
Comunidad, como queda evidente en el texto, y sobre todo en el articulo 92, es la absoluta confianza
en las virtudes del mercado. La mision basica es establecer un mercado comun, la eliminacion de
barreras fronterizas como elemento para conseguir una expansion continua y equilibrada (citado en

Iglesias, Julid y Bafios, 1996, p. 2).

Ademas de lo anterior, dicho tratado se limitaba a sefialar el derecho de los trabajadores a
responder a ofertas de trabajo, a desplazarse libremente, residir y permanecer en cualquiera de
los Estados miembros, todo esto con fines laborales, pero no se establecieron medidas
relacionadas con los controles de fronteras, inmigracién y visados. En 1967 se celebra el
Convenio de Napoles’, hito importante en los inicios de la cooperacion europea en materias de
justicia e interior. Este Convenio tenia por objeto la asistencia mutua y la cooperacion entre las
administraciones aduaneras de los distintos Estados miembros, fijando, por primera vez, pautas
claras de cooperacion entre los Estados miembros respecto de asuntos relacionados con el trafico
de mercancias. Estas pautas consistian en el establecimiento de procedimientos de cooperacion y

ayuda mutua en casos de infraccion a las normativas aduaneras comunes, lo que haria posible

"Convenio de los Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea para la asistencia mutua entre las
respectivas administraciones aduaneras firmado en Roma el 07 de septiembre de 1967.
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que “los agentes de un Estado miembro pudiesen intervenir en el territorio de otro Estado

miembro” (Fernandez Rozas, 2004, p. 2).

2.1.3. El Grupo de TREVI como punto de inicio de una politica de cooperacion

intergubernamental en materias de justicia e interior

Habria que esperar hasta 1975 cuando el Consejo Europeo cred una instancia de trabajo,
dentro de la cooperacion politica europea, denominada Grupo de Trevi, para poder decir con
propiedad que se habia dado inicio a la cooperacion intergubernamental en temas que hoy
conforman el ELSJ y que la identificaremos como la etapa de “Cooperacion en Asuntos de
Justicia e Interior”. Tal como lo indica el significado de su sigla en espafiol —Terrorismo,
Radicalismo, Extremismo y Violencia Internacional-, este grupo tenia como objetivo trabajar y
analizar dichos temas, en general, asuntos relacionados con la seguridad interior y el orden
publico. Sus competencias se ampliaron en 1985 al agregar la inmigracion ilegal y la
delincuencia organizada. La metodologia de trabajo consistia en la realizacion de reuniones en
las que los ministros de Estado —también se invitaba a la Comision a estas reuniones—
intercambiaban experiencias, informacion y conocimientos técnicos con el fin de crear lazos que
facilitaran la cooperacion y la elaboracion de estrategias conjuntas para enfrentar las distintas
problematicas que los convocaban. Pero todo aquello era llevado a cabo de manera informal, sin
una estructura clara, y se apartaba de manera significativa de todo el proceso de
comunitarizacion contenido dentro del marco normativo que comprendian las, entonces,

Comunidades Europeas®.

El principal problema de esta forma de cooperacion era la complejidad, y por ende, lentitud,
en lograr acuerdos y la incapacidad de supervisar el cumplimiento de las medidas que se
adoptaban, pues ni el Parlamento Europeo ni los parlamentos nacionales tenian facultades para

ello.

8 Las Comunidades Europeas son 1) la Comunidad Europea (antes conocida como la Comunidad Econdmica
Europea) formada a partir del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (CEE) firmado en Roma
el 25 de marzo de 1957; 2) la Comunidad Europea de la Energia Atdmica formada a partir del Tratado Constitutivo
de Comunidad Europea de la Energia Atémica (CEEA o EURATOM) firmado en Roma el 25 de marzo de 1957, y
3) la Comunidad Europea del Carbon y del Acero (actualmente inexistente) formada por el Tratado de la
Comunidad Europea del Carbon y del Acero (CECA) firmado en Paris el 18 de abril de 1951.
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2.1.4. El Acta Unica Europea (AUE) y su importancia en el proceso de supresion de

fronteras internas y la profundizacion de la cooperacion intergubernamental

El préximo gran paso de la cooperacion intergubernamental en materias de justicia e interior
fue la firma del Acta Unica Europea de 1986. La influencia del Acta Unica Europea en las
materias de justicia e interior se debe a la reactivacion del proceso de creacion de un mercado
Unico interior basado en las cuatro libertades, fijando un plazo para dicha tarea. Asi, mediante el
articulo 13 del Acta Unica Europea, se agrego el articulo 8 A al Tratado de la CEE que sefialaba,
por un lado, que: “[l]a Comunidad adoptara las medidas destinadas a establecer progresivamente
el mercado interior en el transcurso de un periodo que terminara el 31 de diciembre de 1992 vy,
por otro, que “[e]l mercado interior implicara un espacio sin fronteras interiores, en el que la
libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales estara garantizada de acuerdo con
las disposiciones del presente Tratado” (articulo 13 del AUE). En este ultimo inciso el Acta se
encarga de dejar establecido los fundamentos de este “mercado interno” que, naturalmente,

implicaria la supresion de los controles de las fronteras interiores.

Lo anterior se lleva a cabo principalmente mediante la reforma de los tratados constitutivos de
las comunidades europeas®, sobre todo en el &mbito de toma de decisiones, en donde imperaba la
unanimidad. De esta forma, se cambia el requisito de la unanimidad del Consejo por el de
mayoria cualificada para ciertos temas del mercado interior, facilitando, asi, cuantiosamente la

toma de decisiones.

A pesar de que en el Acta Unica los asuntos de justicia e interior no se hayan integrado a las
competencias de las comunidades europeas, podemos sefialar que al menos se tomo conciencia
de lo trascendental que resultaban estos temas para la creacién del mercado interior y, sobre
todo, para la conformacion de un espacio libre de controles fronterizos para las personas. Pero
dichos temas seguirian en manos de un sistema de cooperacion intergubernamental, en donde las
instituciones europeas no tenian competencias suficientes. Asi lo demuestran dos declaraciones
anexas al Acta Unica, a saber, la Declaracion General sobre los articulos 13 a 19 del Acta Unica
Europea y la Declaracion Politica de los Gobiernos de los Estados miembros sobre la libre

circulacion de personas. En efecto, en la primera de estas declaraciones se sefiala:

® Los tratados constitutivos son: 1) la Comunidad Econémica del Carbon y del Acero, se creé mediante el Tratado
de Paris de 1951, firmado en Paris y entr6 en vigor el 23 de julio de 1952. 2) Comunidad Econdémica Europea, se
credé mediante el Tratado de Roma de 1957, se firm6 en Roma y entrd en vigor el 1 de enero de 1.958 y 3) la
Comunidad Europea de Energia Atomica, se cre6 mediante el Tratado de la Comunidad Europea de la Energia
Atdémica de 1957, se firmé en Roma y entr en vigor el 1 de enero de 1958.
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Ninguna de estas disposiciones afectard al derecho de los Estados miembros de adoptar
aquellas medidas que estimen necesarias en materia de control de la inmigracion de terceros paises,
asi como con respecto a la lucha contra el terrorismo, la criminalidad, el trafico de drogas, el tréfico
de obras de arte y de antigiledades (Declaracion General sobre los articulos 13 a 19 del Acta Unica
Europea, 1992, p. 62).

Podemos identificar claramente que esta declaracion busca poner un limite a las competencias
comunitarias dejando bien en claro que las materias que se sefialan seguirdn perteneciendo a la
soberania de cada Estado miembro. La segunda declaracion mencionada pone de manifiesto que,
si bien los asuntos de justicia e interior mencionados seran materia de las politicas de cada
Estado miembro, existe la intencion de ser tratadas mediante la cooperacion intergubernamental

entre los Estados miembros. Asi:

Con objeto de promover la libre circulacion de personas, los Estados miembros cooperaran,
sin perjuicio de las competencias de la Comunidad, en particular en lo que respecta a la entrada,
circulacién y residencia de los nacionales de terceros paises. Asimismo cooperaran en lo que se
refiere a la lucha contra el terrorismo, la criminalidad, la droga y el trafico de obras de arte y de
antigliedades (Declaracion Politica de los Gobiernos de los Estados Miembros sobre la libre

circulacion de personas, 1992, p. 69).

2.1.5. El surgimiento de grupos intergubernamentales de trabajo y sus falencias como

meétodo de armonizacién de politicas de justicia e interior.

Como ya se puede apreciar, todo lo anterior ha venido a profundizar la cooperacion
intergubernamental en los asuntos de justicia e interior, generandose condiciones para la creacion
de distintos grupos de trabajo y de instancias de discusion e intercambio de politicas y
experiencias entre los Estados miembros. Son de ello ejemplos el Comité europeo de lucha
contra la droga (CELAD), el Grupo de ayuda mutua y el Grupo ad hoc “inmigracién”. Durante
esta etapa de cooperacion, los distintos grupos de trabajo dieron como resultado el
fortalecimiento de ideas y politicas que seran centrales para la futura consolidacion de un espacio
de libertad, seguridad y justicia. Es asi como en este periodo intergubernamental se planted la
necesidad de llegar a una politica comdn respecto a los temas de asilo e inmigracion debido a
que las legislaciones nacionales no serian capaces por si solas de encontrar una solucién a este

tema. Ejemplo de aguello es la posicion del Grupo ad hoc “inmigracion”:
g
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La conviccion que, frente a los avances obtenidos, una politica estrictamente nacional no
pueda dar respuestas adecuadas, ha ido, constantemente ganando terreno (...) y sobre esta base
parece oportuno definir una base comdn sobre la cuestion de la adaptacion a la presion migratoria
(...) (citado por Vestri, 2012, p. 691).

Sin embargo, esta posicion sigue poniendo el énfasis en un sistema intergubernamental “(...)

pero esto necesita de una forma extensa de cooperacion entre Estados miembros™ (citado por
Vestri, 2012, p. 691).

También se hace indiscutible que para poder lograr la total supresion de las fronteras
interiores habria que fortalecer al maximo los controles de las fronteras exteriores de la UE. Lo
anterior surge, entre otras cosas, por el temor de ciertos Estados miembros, como Gran Bretafia,
de que la eliminacién de los controles fronterizos traiga mas perjuicios que beneficios a las
economias y a la seguridad interior de sus respectivos paises por la supuesta ola de inmigrantes

de terceros paises que se vendria.

El Grupo ad hoc “inmigracion”, creado en 1986, se encontraba dentro de la Secretaria del
Consejo de la Comunidad Europea y bajo la coordinacion de la Comisidn, y se dedicaba a temas
relevantes respecto a la inmigracion con el fin de preparar el camino para la aplicacion del
mercado Unico. Las materias que trataba se dividian en los seis sub-grupos que lo componian:
admisidn/expulsion, visas, documentos falsos, asilo, fronteras exteriores y los refugiados de la ex
Yugoslavia. El logro mas importante de este grupo fue la elaboracion del Convenio de Dublin
(1990)*° cuyo objetivo era terminar con el fendmeno de los “refugiados en 6rbita”! por la UE,
fijando normas que deberan respetar los Estados miembros para el examen de una solicitud de
asilo, estableciendo el compromiso de hacer cumplir con las disposiciones contenidas en el
Convenio de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y el protocolo de Nueva York
de 1967 y cooperar en este sentido con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) en dicha tarea®?.

Sin embargo, el modo de llevar a cabo el trabajo de estos grupos, sobre la base de un sistema

intergubernamental, recibié muchas criticas que sopesaron en el proceso de comunitarizacion.

10 Convenio relativo a la determinacion del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo presentadas en
los Estados miembros de las Comunidades Europeas, firmado el 15 de junio de 1990 en Dublin, Irlanda.

1 | os refugiados en drhita son aquellos solicitantes de asilo que se ven en la obligacion de transitar de un pais a otro
porque les resulta imposible que un Estado les otorgue asilo.

12 Asi lo sefala el articulo 2 del Convenio de Dublin: Los Estados miembros reafirman sus obligaciones con arreglo
a la Convencion de Ginebra, modificada por el Protocolo de Nueva York, sin ninguna restriccion geogréfica del
ambito de aplicacién de estos instrumentos, y su compromiso de cooperar con los servicios del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados en la aplicacidn de dichos instrumentos.
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Por ejemplo, se criticaba el caracter confidencial que tenian sus documentos y programas de
trabajo impidiendo a la sociedad civil el acceso libre a dicha informacién y, por ende, el debate
abierto. Asi lo sefialaba un informe a propdsito del actuar de los grupos de trabajo europeos,
especialmente del grupo ad hoc inmigracién, acusando las consecuencias de llevar a cabo las
negociaciones y la redaccion de la Convencion de Dublin y de Fronteras Exteriores a puertas
cerradas:

El resultado (de la confidencialidad de las negociaciones y trabajos del grupo ad hoc de
inmigracién) no es solo que se pierden oportunidades para crear un clima de comprension publica y
fomentar un debate informado, sino también que estd aumentando la desconfianza entre las partes
interesadas sobre las consecuencias de las nuevas politicas. Los movimientos de derechos civiles
creen que los sistemas de informacion con listados de personas inadmisibles violaran los derechos
individuales; los defensores de los refugiados temen el menoscabo del derecho de asilo y de los
principios de proteccion a refugiados; los nacionales no blancos de la CE estan inquietos ante la
posibilidad de padecer nuevas formas de discriminacién como efecto colateral del reforzamiento de
las medidas de control de la inmigracion. (...). Este cerrado estilo de hacer politica pone en grave
peligro el éxito de toda la empresa, y contribuye al déficit democratico de Europa (Meissner, 1993, p.
71).

Una segunda critica que se les adjudicaba —y que reafirmaba una vez més la conveniencia de
comunitarizar su funcionamiento— era la descoordinacion existente entre ellos, debido a que sus
trabajos se llevaban a cabo de manera casi atomizada, con muy baja interaccion entre ellos lo que
se agravaba aun mas con el caracter confidencial de éstos. Como se puede imaginar, esto
acarreaba la constante superposicion de los trabajos realizados por los distintos grupos, haciendo

innecesariamente mas problematica la tarea de coordinacion de politicas.

Otra critica relevante consistia en que sus decisiones, deliberaciones o recomendaciones no se
sujetaban a la fiscalizacion de ningun 6rgano comunitario, ni en sus procedimientos judiciales,
excluyendo asi, cualquier control que intente ejercer el Parlamento Europeo o, incluso,

parlamentos nacionales, en las decisiones de estos grupos.

A pesar de que, al alero de este sistema intergubernamental, sin duda se vividé un avance en
cuanto a los esfuerzos de armonizar las politicas nacionales de justicia e interior, todavia no se
tenia claro la forma en que dicha armonizacion se haria efectiva a través un método
intergubernamental. En efecto, en 1990 se avanzé hacia nuevos tratados, siempre enmarcados en

un sistema intergubernamental: “La Convencion de Aplicacion de los Acuerdos de Schengen 'y la
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Convencion de Dublin, en particular. De todas maneras, en ambos casos no se hablo
directamente de una efectiva armonizaciéon de las politicas nacionales en materia de
inmigracion” (Vestri, 2012, p. 691). Pero veremos que, a través de la creacion del llamado Grupo
de Rodas, los Estados miembros intentaran subsanar las falencias del método
intergubernamental, sin dejar de aplicarlo, a través de la coordinacion de las actividades de los

distintos grupos.

2.1.6. EI Grupo de Rodas: la necesidad de coordinar los distintos grupos
intergubernamentales de trabajo

Ante los evidentes problemas originados por la gran proliferacién de grupos de trabajo y su
inevitable superposicion de actividades retrasando las medidas necesarias para establecer la
eliminacion de los controles fronterizos, en 1988 se celebr6 el Consejo Europeo de Rodas, que
frente a este panorama respondio con la creacion de un nuevo grupo intergubernamental con el
objetivo de coordinar las actividades de los distintos grupos de trabajo ya existentes, llamado
“Grupo de coordinadores para la libre circulacion de personas” o, informalmente, “Grupo de

Rodas™®3.

Sus objetivos fueron la realizacion de un informe identificando las principales falencias y
dificultades experimentadas hasta esa fecha por el proceso intergubernamental en la aplicacion
factica de la libre circulacion de personas; y enfrentar estos inconvenientes sin dejar de aplicar el

método intergubernamental.

En efecto, lo anterior se materializd en el “Documento de Palma” del 1989, que contenia
propuestas que, principalmente, consistian en la conjugacion de medidas tendientes a la
aplicacion progresiva de un espacio libre de controles fronterizos, como son las llamadas
“medidas compensatorias” relativas a la seguridad interior para el mantenimiento de dicho
espacio. En otras palabras, las propuestas del “Documento de Palma” sefalaban la imposibilidad
de la existencia de un espacio de libre circulacion de personas entre los Estados Miembros si no
es a través de una aplicacion conjunta de medidas de seguridad que mitiguen los supuestos

riesgos que surgirian como consecuencia de la supresion de las fronteras interiores.

Como ya se puede ir pensando, este documento se inclind mucho més por las medidas de

seguridad que las relacionadas directamente con los derechos de las personas a cruzar libremente

13 Los grupos sometidos a la coordinacion del Grupo de Rodas fueron el Grupo ad hoc “inmigracion”, los grupos
TREVI y el de Ayuda Mutua, el Comité europeo de lucha contra la droga, el grupo de politica europea de
cooperacion y el Grupo horizontal.
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las fronteras interiores, agudizando una desproporcidn que se acentuara ain mas a medida que se

vaya conformando el ELSJ, como veremos més adelante.

El Documento de Palma aport6 en el &mbito de la distincidn entre las politicas dirigidas a los
nacionales de los Estados miembros y los nacionales de terceros Estados. Dicha distincién
también es llamada la dimension interna y externa de la libre circulacion de personas: la primera
se relaciona con las medidas necesarias para hacer posible la libre circulacion de personas
originarias de los Estados miembros, y la segunda con aquellas medidas dirigidas a llevar a cabo
esta libertad, pero respecto de los nacionales de terceros paises (Boixareu, 1989, p. 3).

Respecto a esta distincion se ha sostenido que el derecho a la libre circulacién de personas
debe ser igual para todos, sin hacer, dentro del espacio de libertad, la distincion entre personas
originarias de Estados Miembros y las provenientes de paises no miembros. En ese sentido,

Cristina lzquierdo se pronuncia sefialando que:

La libre circulacién de personas esta concebida como una libertad que ha de afectar y se
refiere a todas las personas que se hallen dentro de las fronteras de la Comunidad, es decir, ha de
alcanzar igualmente a los nacionales de terceros Estados —vertientes ad extra de la libre circulacion
de personas— y no solo a los nacionales de los Estados —vertiente ad intra—, pues cualquier otra
interpretacion se revelaria incompatible con el objetivo de un espacio sin fronteras interiores. Asi, la
libre circulacion de personas implicara, en su plena realizacion, que comunitarios y extranjeros han
de llegar a ser titulares de los derechos materiales contenidos en dicha libertad (lzquierdo, 2000, p.
133).

Esta doble dimension acompanara el desarrollo de las politicas de libre circulacion de
personas y de inmigracion hasta la actualidad donde la dimension interna es regulada a nivel
comunitario y, por otro lado, gran parte de las materias relacionadas con la dimension externa
aun permanecen reguladas por las normas de cada Estado miembro, sobre todo en materias de

entrada y permanencia (Lages, 2013, p. 19).

A pesar que en este periodo proliferaron grupos de trabajo que funcionaban bajo la légica
intergubernamental existieron algunas instancias que se inclinaban de manera clara y precisa por
una politica de inmigracion y libre circulacion de personas de caracter comunitario. Es el caso
del Tratado de Schengen y su Convenio de Aplicacion!*. Dada la importancia de estos dos

altimos instrumentos (que conformarian el acervo de Schengen), llevados a cabo al margen de la

14 Acuerdo de Schengen, firmado en Schengen, Luxemburgo el 14 de junio de 1985. A partir del Acuerdo de
Schengen surgi6 el Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen que se firmo el 19 de junio de 1990, entrando
en vigor el 26 de marzo de 1995.
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UE, dedicaremos un apartado completo a su estudio, luego de analizar el Tratado de Maastricht y
el Tratado de Amsterdam.

2.1.7. El Tratado de Maastricht: la ubicacion de las materias de inmigracion dentro de la

estructura de “pilares” de la Union Europea

Con la creacion del Acta Unica Europea se venia arrastrando la forma de dar respuesta a los
principales problemas de las entonces Comunidades Europeas para llevar a cabo sus objetivos y
renovarse que consistia en la modificacion, en un solo instrumento, de sus tratados constitutivos.
El Tratado de la Union Europea (TUE)® buscaba integrar las materias de justicia e interior al
régimen comunitario. Si bien el método intergubernamental se mantuvo presente en este &mbito
la importancia de este tratado fue la de remitir para el tercer pilar los asuntos de justicia e interior
y de integrar al marco comunitario las materias de asilo e inmigracion. Pero ¢qué relevancia
tiene esto? Para dar respuesta a esta pregunta analizaremos los principales avances que contiene

este instrumento.

El Tratado de Maastricht cre6 una nueva organizacion, la UE, y reorganizo la estructura de las

Comunidades europeas en tres pilares.

Los Estados miembros y las instituciones de la Comunidad Europea intentan ordenar y
codificar las distintas formas y procedimientos para, de esta manera, sincerar la existencia de dos

métodos de trabajo: el método comunitario y el método intergubernamental.

Si bien es en el Tratado de Amsterdam donde por primera vez se emplea el término “espacio
de libertad, seguridad y justicia”, el Tratado de Maastricht ya consideraba sus materias como
parte de los objetivos de la UE. Es asi que los asuntos de justicia e interior, con el Tratado de
Maastricht se consideraron de interés comun para los Estados miembros, pasando a formar parte
de un sistema de cooperacion intergubernamental, que, a su vez, se enmarcaba dentro de la

famosa estructura de pilares?’.

15 También conocido por Tratado de Maastricht por haber sido firmado en dicha ciudad holandesa el 7 de febrero de
1992. Entr6 en vigor el 1 de noviembre de 1993.

16 para justificar la afirmacidn anterior podemos mencionar algunos objetivos establecidos por el Articulo B del
TUE tales como crear un espacio sin fronteras interiores, llevar a cabo una politica exterior y de seguridad comdn y
desarrollar una cooperacion estrecha en el ambito de la justicia y de los asuntos de interior.

17 Esta estructura de pilares introducida por el Tratado de Maastricht hace alusién a un templo griego con tres
pilares, en donde cada pilar se identifica con ciertos temas dentro de la Unién Europea. El primer pilar —o “pilar
comunitario” —estaba conformado por las comunidades europeas y sus materias se regian exclusivamente por un
procedimiento comunitario en que las instituciones adquirian mayor relevancia en cuanto a la toma de decisiones. El
segundo pilar integraba la politica exterior y seguridad comun regulada en el Titulo V del TUE, y el tercer pilar se
componia por la cooperacion en justicia y asuntos de interior, regulada en el Titulo VI del TUE. En los dos Gltimos
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Respecto a las materias de asilo e inmigracion, los Estados miembros optaron por
introducirlas en el tercer pilar de cooperacion en asuntos de justicia e interior!®y, por tanto, se
regirian bajo el procedimiento de la cooperacion intergubernamental. Sin embargo, las materias
relacionadas con el sistema de visados fueron emplazadas en el primer pilar a través del articulo
100 C del Tratado de Maastricht, de esta forma se comunitarizé una parte de las materias de

inmigracion quedando el resto sometidas al método intergubernamental®®,

En el Tratado de Maastricht se intentd organizar la cooperacién intergubernamental a través
de su clasificacion en canales formales (Vestri, 2012, p. 703). Como sefiala 1zquierdo (2000, p.
152), estos medios de cooperacion intergubernamental pretendian ser mas dindmicos que los

tradicionales tratados internacionales, pero aun asi estos ultimos no pudieron ser desterrados.

Asi, en el articulo K.3 se establecieron las tareas que podia ejercer el Consejo dentro de este
marco de cooperacion, cuyas funciones relacionadas con la inmigracion eran, a iniciativa de

cualquier Estado miembro o de la Comision:

« Adoptar posiciones comunes y fomentar toda forma de cooperacion pertinente para la
consecucién de los objetivos de la Union. Con este mecanismo la UE podia definir su postura
respecto a un tema en especifico y los Estados miembros debian actuar de acuerdo a aquello. Es
decir, el actuar de los Estados Miembros dentro del ambito de la cooperacion intergubernamental

guedaba condicionado a la posicion comun dictaminada por la UE.

« Adoptar acciones comunes, en la medida en que los objetivos de la Union puedan
alcanzarse mas facilmente por medio de una accion comun que por la accion aislada de los

Estados miembros en razon de las dimensiones o de los efectos de la accion de que se trate: el

pilares imperaba la cooperacion intergubernamental, tratindose de materias afectas directamente a la soberania
nacional y, por lo tanto, su tratamiento debia quedar reservado a la competencia estatal (I1zquierdo, 2000, p. 149)

18 En el articulo K.1 del Tratado de Maastricht se enumeraban las materias de interés comun para la realizacion de
los fines de la Unidn, especificamente relacionadas con la libre circulacion de personas. Entre las materias que
relativas a la inmigracion y asilo se mencionan la politica de asilo; las normas por las que se rigen el cruce de
personas por las fronteras exteriores de los Estados miembros y la practica de controles sobre esas personas; la
politica de inmigracion y la politica relativa a los nacionales de terceros Estados acerca de las condiciones de acceso
al territorio de los Estados miembros y de circulacion por el mismo de los nacionales de terceros Estados; las
condiciones de estancia de los nacionales de los terceros Estados en el territorio de los Estados miembros, incluidos
el acceso al empleo y la reagrupacién familiar; y la lucha contra la inmigracion, la estancia y el trabajo irregulares
de nacionales de los terceros Estados en el territorio de los Estados miembros.

19 El TUE también contemplaba la posibilidad de comunitarizar ciertas materias sefialadas en el articulo K.1, que
estaban bajo la competencia de los Estados miembros lo que se podia realizar a través del articulo K.9. Este articulo,
a su vez, se remitia al mecanismo precisado en el articulo 100 C del TCE. Esta forma de comunitarizaciéon fue
llamada vulgarmente como “pasarela” y para su realizacion se requeria previamente iniciativa de la Comision o de
un Estado miembro, y luego, la unanimidad del Consejo de Ministros. Pero dicha norma no se aplicé en la préactica.
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Consejo podré decidir que las medidas de aplicacion de una accion comin sean aprobadas por
mayoria cualificada. Aplicando el principio de subsidiaridad, este articulo establecia que el
Consejo podria ejercer una competencia en especifico respecto a alguna de las materias
sefialadas en el articulo K.1, siempre y cuando se considere que, con este actuar conjunto, los
objetivos de la UE se pueden alcanzar méas facilmente que el actuar de cada Estado miembro de
manera separada, en razén de las dimensiones o de los efectos de la accion de que se trate.

« Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 220 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, celebrar convenios recomendando su adopcion a los Estados miembros segun sus
respectivas normas constitucionales. En este punto el TUE hacia referencia a los convenios
internacionales que celebra cada Estado de acuerdo a las normas de derecho internacional, pero

incorporando en la celebracion de los mismos a las instituciones comunitarias.

El Tratado de Maastricht intentd matizar el enfoque econémico reinante en las Comunidades
Europeas desde su origen. Asi se reflejaba en el TUE al momento de sefialar los objetivos de la
UE en su articulo B:

La Union tendrd los siguientes objetivos: promover un progreso econdémico y social
equilibrado y sostenible, principalmente mediante la creacion de un espacio sin fronteras interiores,
el fortalecimiento de la cohesion econdmica y social y el establecimiento de una unién econémica y
monetaria que implicara, en su momento, una moneda Unica, conforme a las disposiciones del

presente Tratado.

Pero también es cierto que el objetivo de instaurar un mercado interior seguia influyendo
fuertemente en todos los ambitos del derecho de la UE, situacion que no es de extrafiar
considerando que éste representaba el principal objetivo de todo este proceso histdrico. Esto
influyo directamente en el estatuto de los nacionales de terceros paises que se encontraban dentro
de la UE. Asi, dentro del marco de cooperacion intergubernamental del TUE, surgio la discusion
de si éstos debian ser considerados dentro del derecho de libre circulacion de personas o se debia
crear un régimen especial para ellos. De manera simple, la discusién se resumia a si la libre
circulacion de personas ¢debia ser para todos o solo para los nacionales de los Estados
Miembros? Optar por la segunda posicion hubiese sido absurdo ya que impedia totalmente la
supresidn de los controles fronterizos. Esta discusién cobraba bastante interés considerando que
el Tratado de Maastricht innové con la creacion de la ciudadania europea y el derecho de los
ciudadanos europeos a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros del

espacio Schengen. El estatuto de ciudadano europeo era otorgado a las personas que ostenten la
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nacionalidad de un Estado miembro, por lo que, l6gicamente, se excluyen directamente a los

nacionales de terceros paises.

2.1.8. El Tratado de Amsterdam y la instauracion de un Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia como objetivo de la Union

El Tratado de Amsterdam, firmado el 2 de octubre de 1997 y vigente desde el 1 de mayo de
1999, dio lugar a una restructuracion de la nueva UE a través de la revision y reforma del

derecho originario sin modificar la estructura de pilares.

En este trabajo, nos enfocaremos en las reformas que dieron una nueva direccion a la
regulacion de los asuntos de justicia e interior, dentro de los cuales se contempla las materias de
inmigracion, asilo y otras que influyen en el estatuto de los nacionales de terceros paises. Para
tal, nos guiaremos por el esquema propuesto por Araceli Mangas, quien sefiala que las
operaciones juridicas por las que se reformula la cooperacidn en asuntos de justicia e interior son
la inclusion dentro de los objetivos propios de la UE de la mantencion y desarrollo de un espacio
de libertad, seguridad y justicia; la comunitarizacion parcial de los asuntos de justicia e interior a
través del Titulo IV del TCE; el espacio de libertad, seguridad y justicia como un objetivo

“transpilar”; y la inclusion material del acervo de Schengen en el primer pilar.

Sin duda que la mayor reforma realizada por este Tratado fue la inclusion del ELSJ como un
objetivo de la UE?°, lo cual no se reduce solamente a la inclusién de un nuevo concepto, sino que desde
ahora en adelante los asuntos relacionados con la constitucién de un espacio de libre circulacion de

personas seria asumida por la UE directamente?.

La comunitarizacién parcial de los asuntos de justicia e interior se realiz6 a través un nuevo
Titulo IV (“Visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacion de

personas”, articulos 73 1 al 73 Q) en el que, tal como dice su nombre, se regulan materias

20 Mediante una reforma al TUE, el Tratado de Amsterdam agrega al articulo 2 (antiguo articulo B del TUE) como
objetivo de la UE: Mantener y desarrollar la Union como un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el que esté
garantizada la libre circulacién de personas conjuntamente con medidas adecuadas respecto al control de las
fronteras exteriores, el asilo, la inmigracion y la prevencidn y la lucha contra la delincuencia.

2L El articulo B del TUE sefialaba antes de la reforma que uno de los objetivos de la Unidn Europea seria
“desarrollar una cooperacion estrecha en el ambito de la justicia y de los asuntos de interior”. Al respecto, Cristina
Izquierdo Sanz sefiala que: Por primera vez, la Union Europea, asume ahora el objetivo de la libre circulacion de
personas Como propio, a diferencia del régimen hasta el momento dispuesto por el TUE (...). Se produjo una
evolucion, que revela el apoyo decidido y definitivo dela Unidn a la adopcién de todas las medidas necesarias para
la consecucidn de la libre circulacién de personas (Izquierdo, 2000, p. 155).
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destinadas a la realizacion de la libre circulacion de personas como objetivo comunitario. Las
materias de libre circulacion de personas, asilo e inmigracion serian competencias del Consejo

de acuerdo a los procedimientos establecidos en el mismo Tratado.

En virtud de lo anterior, se establecié un plazo de cinco afios, a partir de la entrada en vigor
del Tratado de Amsterdam, para que el Consejo adoptara medidas destinadas a garantizar la libre
circulacion de personas. Pero, como veremos, esa regulacién fue insuficiente para garantizar este
principio, pues no abarcaba a todas las “personas”. En primer lugar, debemos considerar que,
como lo sefialaba el articulo 62.1 del TCE, la libre circulacion de personas deberia garantizarse
tanto para los nacionales de los Estados miembros como los nacionales de terceros paises. Sin
embargo, el articulo 63 en su ultimo parrafo establecia que las medidas relacionadas a la libre
circulacion de nacionales de terceros paises no estarian sometidas al plazo de cinco afos
referido??. Segln Cristina Izquierdo estas excepciones revelan que la libre circulacion de
personas de terceros paises dentro del espacio de la UE no era un objetivo inmediato (lzquierdo,
2000, p. 160). Por lo tanto, a pesar de que la UE adopté como propio el objetivo de garantizar la

libre circulacion de personas, no se lo satisfizo para todas las personas.

Que el ELSJ sea un objetivo “transpilar” significa que su “consecucion debe atender a un
doble régimen juridico, comunitario e intergubernamental” (Mangas y Lifian, 2010, p. 93). No
todas las materias relacionadas con los asuntos para construir el ELSJ quedaron sometidas a los
procedimientos sefialados en el pilar comunitario. El tercer pilar siguié vigente, pero desgarrado
de casi todas las materias que pertenecian a la antigua “cooperacion en asuntos de justicia ¢
interior”, excepto aquellas materias todavia consideradas como competencia unica y exclusiva de
cada Estado miembro, como lo son la “cooperacion policial y judicial en materia penal”? que
siguieron perteneciendo al tercer pilar, el cual paso6 a llamarse de la misma forma. Pero el
método intergubernamental presente en el reformado Titulo VI del TUE distaba mucho del que

conocimos en el Tratado de Maastricht. Basicamente, con el Tratado de Amsterdam se otorgd

22 | as medidas excluidas del plazo de 5 afios, segln el articulo 63 Gltimo parrafo del TCE correspondian a las
siguientes: 1) Articulo 63.2.b)relativo al fomento del esfuerzo equitativo entre los Estados miembros en la acogida
de refugiados y personas desplazadas; 2) articulo 63.3.a)relativo a las condiciones de entrada y de residencia, y
normas sobre procedimientos de expedicidn por los Estados miembros de visados de larga duracion y de permisos
de residencia, incluidos los destinados a la reagrupacién familiar; y 3) articulo 63.4referido a las condiciones que
deben cumplir los nacionales de terceros paises para poder residir dentro de algin Estado miembro de la Unidn
Europea

23 Seglin el Titulo VI del TUE, la cooperacion policial y judicial en materia penal se conformaba por las siguientes
materias: cooperacién judicial en materia penal, cooperacidn policial, lucha contra el racismo y la xenofobia, lucha
contra la droga y el tréfico de armas, lucha contra la delincuencia organizada, lucha contra el terrorismo, lucha
contra los delitos contra menores y el trafico de seres humanos. Como se puede apreciar, todas estas materias
apuntan al fin de garantizar la seguridad dentro del espacio de libertad, seguridad y justicia.

27



mayor participacion a las instituciones comunitarias en el procedimiento intergubernamental,
haciendo més relevante su papel, tanto en produccion normativa como en competencias

jurisdiccionales?.

En cuanto a la inclusién material del acervo de Schengen dentro de la UE podemos indicar
que ha evolucionado en forma paralela al proceso de integracion europeo, de acuerdo a
procedimientos de caracter intergubernamental que se cifien netamente a las normas generales
del derecho internacional publico. Para entender su significad e influencia en las materias de
libre circulacion de personas, inmigracion y la construccién del ELSJ, estudiaremos sus

principales puntos de interés haciendo referencia a su origen, evolucion y contenido.

2.1.9. El Acervo de Schengen desde su origen hasta su integracion en la estructura de la

Unién Europea

El Acervo de Schengen esta formado por el Acuerdo de Schengen, el Convenio de Schengen,
la normativa adoptada sobre la base de ambos textos (que son las declaraciones y decisiones
emanados y aprobados por el Comité Ejecutivo del Espacio de Schengen) y los acuerdos

Cconexos.

Actualmente el Acervo de Schengen rige para todos los Estados miembros de la UE, a
excepcion de Bulgaria, Chipre Rumania, Irlanda y Reino Unido. La situacion de estos ultimos
dos paises es especial ya que si bien no adhieren a Schengen, pueden participar de alguna de sus
medidas si asi lo decidieran. También esta la situacion de Dinamarca, pais que se encuentra
adherido a Schengen, pero con la particularidad de que puede formular reservas o derechamente
no aplicar ciertas disposiciones. Por lo demas, este cuerpo normativo es igualmente aplicado a

Estados que no son miembros de la UE, a saber, Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza®.

El Tratado de Amsterdam contiene un protocolo anexo que regula la adherencia del acervo de
Schengen. La inclusion de Schengen en la UE se produjo tanto a nivel juridico como
institucional en donde el Consejo pasa a tomar el lugar que tenia el Comité Ejecutivo de

Schengen y la Secretaria de Schengen el lugar de la Secretaria General del Consejo.

24 El Parlamento Europeo y la Comisién participaron mas activamente en la produccion de normas, el primero en el
procedimiento de consulta y el segundo en la iniciativa normativa. El Tribunal de Justicia puede conocer de ciertas
materias que se contemplan en el tercer pilar.

%5 Respecto a Suiza, el 9 de febrero de 2014 se convocd a un referéndum en el cual la mayoria de sus ciudadanos
votaron en contra de la libre circulaciéon de personas, aprobando el establecimiento de cuotas de entrada a los
nacionales de otros Estados europeos.
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Debido a las constantes trabas que existian para el comercio en relacion a los engorrosos
trdmites aduaneros al cruzar de pais en pais, el 13 de julio de 1984 fue firmado el acuerdo
Sarrebruck, entre Francia y la Republica Federal Alemana, que buscaba reducir paulatinamente
los controles respecto de las personas y mercancias entre sus fronteras aunque ya desde mucho
antes existia el principio de libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales,
originado a partir del Tratado Constitutivo de la Union Econdmica del BENELUX (compuesto

por Bélgica, Paises Bajos y Luxemburgo) que entrd en vigor el 1 de noviembre de 1960.

El Acuerdo de Schengen fue suscrito el 14 de junio de 1985 en el pueblo del mismo nombre
localizado en Luxemburgo y los Estados suscriptores fueron los pertenecientes al BENELUX,
ademas de Francia y Alemania.

El objetivo principal de este acuerdo fue la unificacion de los criterios generales en materia de
visados de los Estados miembros, poniendo énfasis en el aspecto judicial y administrativo. Por
esta via, los Estados involucrados buscaban lograr la creacion de un régimen de ingreso
territorial que sea aplicable para todos, uniformando criterios y métodos migratorios. Otro de los
objetivos era la posterior entrada de la politica de libre circulacion de personas, obviamente

dentro del espacio territorial perteneciente a los Estados miembros.

Los cinco Estados que firmaron el Acuerdo de Schengen suscribieron el 19 de junio de 1990
el Convenio de Schengen, que entrd en vigencia en 1995, que buscaba demarcar las condiciones
de aplicacion y las garantias del principio de la libre circulacion, complementando el Acuerdo de
Schengen, teniendo en cuenta que éste solo contemplaba cuatro articulos relativos a la apertura

de fronteras o de la colaboracion judicial.

Respecto al cruce de fronteras interiores, el Acuerdo de Schengen establecia la eliminacion de
los controles fronterizos. Esto no significa que estemos frente a una eliminacién de las fronteras
politico-juridicas sino solamente de una supresion del control ejercido en éstas, por lo que las
competencias, soberania y demas poderes de cada Estado en particular se mantienen intactas.
Excepcionalmente, es posible suspender transitoriamente la aplicacion del Acuerdo a través de

su articulo 292%, como en el caso de que se celebre algiin acto de gran convocatoria, 0 que

% A raiz de la crisis de refugiados entre los afios 2015 y 2016, Alemania, Austria, Noruega, Suecia y Dinamarca
reintrodujeron temporalmente los controles fronterizos atendido a que dicha situacion ponia en riesgo el
funcionamiento global del Espacio Schengen. Los documentos juridicos en que la UE autoriza lo anterior son: i)
Decision de Ejecucion (UE) 2016/894 del Consejo, de 12 de mayo de 2016, por la que se establece una
Recomendacién de realizacion de controles temporales en las fronteras interiores en circunstancias excepcionales
que pongan en peligro el funcionamiento global del espacio Schengen, publicado en el Diario Oficial de la UE
numero L 151 de 8 de junio de 2016; ii) Decision de Ejecucion (UE) 2016/1989 del Consejo, de 11 de noviembre de
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conlleve la participacion de personas publicas ya sean politicas, o del &mbito artistico, deportivo,

entre otras.

En cuanto al cruce de fronteras exteriores, este debe realizarse a través de los pasos
fronterizos habilitados y durante las horas de apertura establecidas, en donde se efectlan
controles tanto a personas, vehiculos y objetos. Respecto del control se debe realizar una revision
documentaria de los que se disponen a cruzar la frontera, detectar e investigar cualquier tipo de
posible infraccion, ademas de significar un método de prevencién en cuanto a las amenazas del
orden publico y la seguridad nacional respecto de los Estados parte. En el mismo sentido,
también se establecen controles méviles. Por medio de estas unidades se vigilan los espacios que
se constituyen como fronteras exteriores las que se sittan en los pasos fronterizos fuera de las
horas normales de apertura. Este mecanismo de control tiene un caracter disuasivo dirigido a
personas que no se encuentren autorizadas para cruzar la frontera, o aquellas que buscan eludir el

control del paso fronterizo.

Para la estancia y circulacion al interior del espacio Schengen, el Acuerdo de Schengen
establece una politica comun de visados. En el articulo 6, se indican las condiciones de entrada
para los nacionales de terceros paises en las cuales se establecen condiciones de entrada comunes
para nacionales de terceros paises. El visado resulta ser la autorizacion de un Estado mediante un
documento considerado como valido para poder concretar el cruce de alguna frontera, como por
ejemplo, el pasaporte. Esta documentacion permite al individuo que la posea utilizarlo para la
solicitud de entrada a un Estado miembro, el que a su vez podra investigar las razones del viaje o
la prolongacion de la estadia, exigencias que sumadas con otras permitirian dilucidar las reales
intenciones de quienes presentan aquella solicitud. Existen visados de tres tipos, los primeros son
aquellos que son de corta duracion (inferiores a tres meses de estadia), los segundos son aquellos
de larga duracién, las cuales son expedidos por cada uno de los Estados que son parte, y

finalmente encontramos aquellos de validez territorial limitada que son utilizadas para

2016, por la que se establece una recomendacion para prorrogar la realizacion de controles temporales en las
fronteras interiores en circunstancias excepcionales que pongan en peligro el funcionamiento global del espacio
Schengen, publicado en el Diario Oficial de la UE ndmero L 306 de 15 de noviembre de 2016; iii) Decision de
Ejecucion (UE) 2017/246 del Consejo, de 7 de febrero de 2017, por la que se establece una Recomendacion para
prorrogar la realizacion de controles temporales en las fronteras interiores en circunstancias excepcionales que
pongan en peligro el funcionamiento global del espacio Schengen, publicado en el Diario Oficial nimero L 36 de 11
de febrero de 2017; iv) Decision de Ejecucion (UE) 2017/818 del Consejo, de 11 de mayo de 2017, por la que se
establece una Recomendacion para prorrogar la realizacion de controles temporales en las fronteras interiores en
circunstancias excepcionales que pongan en peligro

el funcionamiento global del espacio Schengen, publicado en el Diario Oficial nimero L 122 de 13 de mayo de
2017.
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situaciones especiales en que basicamente se permite la estancia exclusiva respecto de un Estado
miembro, lo que se traduce en que tanto la entrada como la salida del individuo debe realizarse a
través de aquel Estado. Tanto la estadia como la circulacion pueden realizarse sin visado o con
visado en el caso de ser exigible, o también puede ser con permiso de residencia respecto de un
Estado parte. Desde 15 de junio de 2001, luego de promulgarse el Reglamento 1091/01%’, por
parte del Consejo de la Union, se empieza a expedir un visado especial llamado “D + C” que
permite dar validez al mismo visado como una residencia en frente del pais que lo expide,

reconociéndose a su vez como un visado de corta duracion para el resto de los Estados.

El titulo cuarto del Convenio de Aplicacion de Schengen desde los articulos 92 al 119, se
refiere al Sistema de Informacion de Schengen (“SIS”). Mediante el SIS las autoridades que sean
designadas por los Estados parte podran consultar a través de este sistema automatizado, el cual
contiene informacion sobre personas y objetos, en el momento en que se lleve a cabo algun

control de frontera o dentro de algun pais.

La finalidad de este sistema es preservar el orden y la seguridad publica, ademas de velar
por la efectiva aplicacion de este Convenio en relacion a la circulacion de personas por los
Estados contratantes. En el articulo 101 se establece que los datos solo seran de uso exclusivo
para controles fronterizos y otras comprobaciones de policia y aduanas ejecutadas dentro de
algun Estado parte. Por lo demas, la informacion puede ser de utilidad para las autoridades
competentes en casos de expedicion de visados, examen de solicitudes de visado, para la
expedicion de permisos de residencia y la administracion migratoria dentro del marco del
presente Protocolo. Cabe tener en consideracion que el acceso a este tipo de datos se rige por el

derecho imperante en cada una de las partes contratantes.

El capitulo 3 del titulo cuarto hace referencia a la proteccion de los datos de caracter personal
y seguridad de los datos en el marco del Sistema de Informacion de Schengen contemplando una
variada gama de cuidados respecto de la informacion almacenada en el “SIS”. El Protocolo
establece que los datos solo podran ser duplicados con fines técnicos y que solamente puede se
excepcionar en cuanto a que verdaderamente exista algin peligro de caracter grave e inminente
que ponga en riesgo la seguridad publica. Se restringe ademas, su utilizacion con fines

administrativos. Cada uno de los Estados debe adoptar las medidas que correspondan con el fin

27 Reglamento (CE) N° 1091/2001 del Consejo de 28 de mayo de 2001 relativo a la libre circulacion con visado para
estancias de larga duracién, publicado en el Diario Oficial de las comunidades europeas n° L 150 de 06 de junio de
2001 p.4-5.
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de que el Sistema de Informacion de Schengen funcione de manera Optima siempre resguardando
los derechos de terceros que puedan verse afectados.

El Titulo quinto del Protocolo de Aplicacion en estudio establece un Comité Ejecutivo,
6rgano de caréacter administrativo encargado de supervisar el cumplimiento del Convenio de

Schengen. Cada uno de los Estados parte tiene derecho a un cupo dentro del Comité.

En el estudio del Convenio de Aplicacion del Sistema Schengen no debemos dejar de lado las
disposiciones finales que se contienen en su Titulo octavo debido a su relevancia al momento de
aplicar su texto. En efecto, estas disposiciones sefialan que lo prescrito segln este Convenio sera
Unicamente aplicable siempre que sea compatible con el Derecho de la Unién. También resulta
menester mencionar que el presente cuerpo legal debe aplicarse sin perjuicio de la Convencion
de Ginebra de 28 de julio de 1951 referente al Estatuto de los Refugiados, posteriormente
modificada por el Protocolo de Nueva York del 31 de enero de 1967.

Ningun Estado parte podra convenir con uno o mas Estados acuerdos que signifiquen la
simplificacion o supresion de controles de fronteras, sin que haya mediado anteriormente un
acuerdo proveniente del resto de las partes contratantes y sin que a su vez se traduzca en el

detrimento del Derecho de los Estados miembros para suscribir en comun tales acuerdos.

Respecto al Comité Ejecutivo podemos mencionar que es un oOrgano de caracter
intergubernamental que adoptaba acuerdos unanimemente y podia hacerse ayudar por otros

organos del tipo auxiliar.

El Comité Ejecutivo aprobd numerosas disposiciones que abarcaban las politicas de visados e
inmigracion irregular, el cruce de fronteras exteriores, incluyendo también temas relacionados
con la cooperacion de orden judicial y policial respecto del area penal. Entre ellas, el “Manual
Comun sobre Fronteras Exteriores” que trataba las condiciones de entrada en el territorio de las
partes contratantes y el control fronterizo; la “Instruccion consular comin” que contiene
instrucciones que han de ser obedecidas por las autoridades encargadas de los controles en las
fronteras exteriores y también respecto de aquellas autoridades especializadas en el proceso de

expedicion de visados.

La operacion para incorporar el acervo de Schengen a los Tratados no resultaba facil de
realizar. En este sentido, “los acuerdos que componen el marco de Schengen se han integrado
tras el Tratado de Amsterdam en la Union Europea, dividiéndose entre el pilar comunitario y

extracomunitario, segin donde correspondiera regular la materia” (Fernandez, 2004, p. 8). La

32



primera consecuencia de esta incorporacion fue que, en principio, todos los Estados miembros
asumen ya el contenido de Schengen, cuya finalidad era la eliminacion de los controles en las
fronteras interiores, reforzando en consecuencia los controles en las fronteras exteriores. El
Tratado de Amsterdam institucionalizé las “cooperaciones reforzadas” y el Protocolo niimero 2

integré juridicamente el acervo de Schengen a los tratados fundacionales.

Como ya lo mencionamos la incorporacion de Schengen pas6 por muchas dificultades. Una de ellas
fue la participacion asimétrica de Estados. Mediante el Protocolo, se dio un enfoque basado en la
“cooperacion reforzada” respecto de los Estados miembros, ademds de crear en él un tratamiento
diferenciado para aquellos paises que no estaban completa o parcialmente de acuerdo con el método
comunitario. Un sector doctrinal consideraba al sistema creado por los Acuerdos de Schengen como un
laboratorio juridico, experimental, que actudé precursor de lo que después constituyd la

comunitarizacion de parte del acervo Schengen en el Tratado de Amsterdam (Olesti, 2012, p. 50).
Araceli Mangas, al comentar el Protocolo numero 2, sefiala que:

Como excepcion al régimen general de cooperacion reforzada, establecia que a efectos de futuras
ampliaciones, el acervo de Schengen debia considerarse en su totalidad acervo de la Union y debia ser
aceptado por los nuevos Estados, como asi ha sido con las dos ampliaciones de 2005 y 2007 (Mangas y
Lifan, 2010, p. 116).

Con esto se demuestra el interés para que se consiga mayor cohesion entre los Estados

signatarios y aquellos que no forman parte del Sistema Schengen.

La incorporacion material de las disposiciones que contiene el acervo Schengen se realizé en
dos operaciones del Consejo?®: la primera fue la identificacion del acervo de Schengen y la
segunda la determinacion de la base juridica dentro del ELSJ de las medidas, esto es, cules
areas correspondian al Tratado de la Comunidad Europea (Titulo 1V) y cudles al Tratado de la
Unidn Europea (Titulo V1) (Mangas y Lifian, 2010, p. 115).

Respecto al Espacio Schengen podemos definirlo como el espacio fisico conformado por los
paises que firmaron vy ratificaron el Acuerdo de Schengen. Este espacio congrega a los Estados

que son parte de la Union Europea, a excepcion de Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza.

2 Esta incorporacion se materializé en la Decision 1999/435/CE del Consejo, de 20 de mayo de 1999, sobre la
definicion del acervo de Schengen a efectos de determinar, de conformidad con las disposiciones pertinentes del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unidn Europea, la base juridica de cada una de
las disposiciones o decisiones que constituyen dicho acervo (DO L 176, de 10 de julio de 1999, pp. 1-16), y la
Decision 1999/436/CE del Consejo de 20 de mayo de 1999, por la que se determina, de conformidad con las
disposiciones pertinentes del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unidn Europea, la
base juridica de cada una de las disposiciones o decisiones que constituyen el acervo de Schengen (DO L 176, de 10
de julio de 1999, pp.17-30).
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No todos los miembros de la Unién Europea son parte del Espacio de Schengen: algunos por
no cumplir con los requisitos para entrar a formar parte del espacio (Bulgaria, Chipre y
Rumania) y otros por no querer adherir al no estar de acuerdo con la supresion de control en las
fronteras interiores también llamado como “opt-out” (Irlanda y Reino Unido). Dinamarca, a su
vez, pese a que es signataria del Convenio de Schengen, tiene la libertad de escoger entre hacer
aplicacion de nuevas medidas o no que surjan al alero de dicho Convenio, basandose en el titulo
quinto del Tratado Constitutivo de la Union Europea (cldusula “opt-in”). La decision de aplicar
incluso se contempla para situaciones que involucren alguna medida que constituya parte del
desarrollo del Acuerdo de Schengen. Ahora bien, esto no quita que dicho Estado se encuentre

vinculado a algunas de las normas relativas a la politica comdn de visados.

Las medidas de cooperacion y coordinacion estan enfocadas a asegurar un ambiente seguro
dentro del territorio de los Estados miembros. Autoridades caracter policial y judicial
contribuyen en esta tarea, que a su vez tenia como fin el combate del crimen organizado. Es
relevante sefialar que la cooperacion Schengen abarca un radio mayor, en el sentido en que todos
los Estados miembros de la UE, ya sean miembros o no del espacio Schengen, participan en la

realizacion de proposito, incluso contando con el apoyo de terceros Estados.
2.1.10. Entre el Tratado de Amsterdam y el Tratado de Lisboa

Como sefialado anteriormente, el Tratado de Amsterdam reforma la estructura de pilares de la

UE radicando en el primer pilar las materias relativas a los visados, migracion y asilo.

En cuanto a la inmigracion, el Tratado de Amsterdam result6 trascendental para el futuro
tratamiento que tendrian estas materias. Primero, la integracion del acervo de Schengen a la UE
pasa a regular de manera directa la libre circulacion de personas. Segundo, el otorgamiento de
competencias a las instituciones europeas para pronunciarse y decidir respecto de materias de

inmigracion a través del método comunitario.

Sin perjuicio de lo anterior, el desarrollo de reglamentos, directivas y decisiones fue mas bien
timido, pues el Consejo de la UE para legislar sobre estas materias necesitaba unanimidad de
votos por lo que resultaba muy dificil que surgieran instrumentos que impusieran verdaderas

obligaciones a los Estados miembros sin que éstos ejercieran su derecho a veto.
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El Consejo de la UE, a traves de la Decision 2004/927/CE, de 22 de diciembre de 2004,
establecié que las materias de inmigracion ilegal y derecho de asilo ?serian sometidas al
procedimiento de codecision regulado en el articulo 251 del TCE, en donde el Consejo dejaba de
ser el Unico legislador para compartir dicha tarea con el Parlamento Europeo, ademas se elimina
la unanimidad en el seno del Consejo y se la sustituye por la mayoria cualificada®’, haciendo mas
flexible el proceso de gestacion de normativa comunitaria. Sin embargo, las materias de
inmigracion legal seguirian siendo decididas en el Consejo mediante la unanimidad y previa
consulta al Parlamento Europeo® manteniendo la rigidez y dificultad para aprobar actos

vinculantes.

La estructura de la UE concebida en el Tratado de Amsterdam recibié muchas criticas, sobre
todo por conservar los engorrosos “pilares comunitarios” nacidos en Maastricht, lo que
complicaba la toma de medidas para el avance de la construccion comunitaria europea. Asi, ante
la falta de concrecion de medidas para alcanzar los objetivos impuestos en Amsterdam y sobre
todo respecto de la construccion del ELSJ, el Consejo Europeo y la Comisién, tomando

conciencia de esta situacion, se vieron en la obligacion de manifestarse.

Dado este panorama se elaboraron dos documentos destinados a concretar el ELSJ a través de
directrices y objetivos especificos, que se referian de una manera mas clara y concreta respecto

de la politica que debia adoptar la UE en los asuntos de inmigracion y asilo.

El primero fue el Plan de Accion de Viena (1999/C19/01,1999), elaborado por el Consejo y la
Comisidn el 3 de diciembre de 1998, que tenia como objetivo sefialar la forma en que se debian
aplicar las normas del Tratado de Amsterdam para la concrecion del ELSJ dentro del plazo de
cinco afos. Partiendo de la base de los Titulos IV del TCE y VI del TUE y, asimismo, del
Acervo de Schengen, el Plan de Accion de Viena logra, en cierta medida, determinar con mayor

precision los objetivos contenidos en dichos tratados luego de sus reformas. En efecto, se

29 El articulo 1 de la Decision 2004/927/CE, de 22 de diciembre de 2004, se referia especificamente a las materias
indicadas en el punto 1, en la letra A del punto 2 y en el punto 3 del articulo 62, asi como también aquellas de la
letra B del punto dos y en la letra B del punto 3 del articulo 63, todas del TCE.

30 A consecuencia de aquello, el articulo 3 de la Decision 2004/927/CE, de 22 de diciembre de 2004 ordena sustituir
la expresién “por unanimidad” por “por mayoria cualificada” en los siguientes reglamentos: (1) Reglamento (CE)
N° 789/2001 del Consejo, de 24 de abril de 2001, por el que el Consejo se reserva competencias de ejecucion en
relacion con determinadas disposiciones detalladas y procedimientos practicos de examen de solicitudes de visado;
(2) Reglamento (CE) N° 790/2001 del Consejo, de 24 de abril de 2001, por el que el Consejo se reserva
competencias de ejecucion en relacion con determinadas normas de desarrollo y procedimientos practicos para la
realizacion de controles y vigilancia en las fronteras.

3L El considerando 7 de la Decision 2004/927/CE, de 22 de diciembre de 2004, se referia especificamente a las
materias del TCE indicadas en la letra A del punto 3 y el punto 4 del articulo 63 del TCE.
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desmenuza el concepto de ELSJ en sus tres componentes, explicando el significado de cada uno
en base al Tratado de Amsterdam y dejando en claro que las nociones de libertad, seguridad y
justicia son dependientes entre si:

La libertad pierde gran parte de su valor si no puede ejercerse en un medio seguro y con el
respaldo total de un sistema de justicia en el que puedan confiar todos los ciudadanos y residentes de
la Union. Estos tres conceptos inseparables tienen un denominador coman, las personas, y el pleno
desarrollo de uno de ellos requiere el pleno desarrollo de los otros dos (Plan de Accion de Viena
1999/C19/01, 1999, p. 2).

En cuanto a las politicas de inmigracion y asilo, el Plan de Accién de Viena reconocid las
deficiencias existentes: la existencia de normas blandas sin efecto juridicamente vinculante,
como las resoluciones y recomendaciones, y la falta de sistemas de control adecuados eran los
principales problemas que presentaban las medidas que se habian tomado, lo que obstaculizo la
instauracion de una politica comin en este ambito. Segun el Plan de Accidn, a partir de los
compromisos establecidos en el Tratado de Amsterdam, dichos obstaculos deberian ser

superados totalmente con la utilizacion de los instrumentos emanados del método comunitario.

En este documento se puede identificar la inclinacion que en adelante tendrian las politicas
relacionadas con el ELSJ: una preferencia en el desarrollo del &mbito de la seguridad por sobre
los de libertad y justicia: “[a] menos que la libertad se ejerza en un espacio en el que las personas
se sientan protegidas y seguras, es imposible disfrutar plenamente de los beneficios que se
derivan de un espacio de libertad” (Plan de Accion de Viena 1999/C19/01, 1999, parte B 9). Lo
anterior también incluyo las politicas de inmigracion y asilo en donde se establecieron directrices
que otorgaron el caracter de “prioridad especial” a las medidas destinadas a la “lucha contra la

inmigracion ilegal”. En efecto, el Plan de Accion senalaba:

Hay que dar prioridad especial a la lucha contra la inmigracién ilegal, por un lado, y al
mismo tiempo defender la integracion y los derechos de los nacionales de terceros paises que viven
legalmente en la Unidn y dar la proteccion necesaria a aquellos que la necesiten incluso en los casos
en que no se ajusten plenamente a los criterios de la Convencién de Ginebra (Plan de Accién de
Viena 1999/C19/01, 1999, parte A 8).

De acuerdo al texto anteriormente citado, se podria pensar en principio que el Plan de Accién
otorgaba igual prioridad a las medidas para combatir la inmigracion ilegal como a las medidas

destinadas a la integracion y proteccion de nacionales de terceros paises. Pero esto no fue asi,
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pues quedaron fuera de estas prioridades la integracion y proteccion de una de las categorias de

inmigrantes méas vulnerable: los inmigrantes irregulares.

Otro documento de importancia trascendental fueron las conclusiones de la Presidencia del
Consejo Europeo de Tampere de fecha 15 y 16 de octubre de 1999. Estas conclusiones al igual
que el Plan de Accion de Viena, tuvieron como objetivo llevar a cabo en la préctica la
transformacion de la UE en un Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.

Este documento también es prueba fehaciente de la inclinacion de UE a la seguridad:

Un balance de los resultados logrados en Tampere en lo concerniente a un espacio europeo
de libertad, seguridad y justicia pone mas énfasis en la seguridad que en la libertad. El objetivo
proclamado por los Quince de construir “una Europa abierta y segura” y la existencia de la
dialéctica entre la tradicion de Europa como tierra de asilo y la lucha contra la criminalidad
internacional organizada, inclind la balanza a favor de esta Gltima dimension (Fernandez Rozas,
2004, p. 11).

Asi las cosas, el Consejo Europeo de Tampere de 1999 sefialo la necesidad de crear una
politica comun sobre asilo e inmigracion, pero siempre teniendo en cuenta “la necesidad de
llevar a cabo un control coherente de las fronteras exteriores para poner fin a la inmigracion
ilegal y para luchar contra quienes la organizan y cometen delitos internacionales conexos”. De
esta forma, el discurso descrito en las conclusiones dejé en evidencia la omnipresencia del

concepto de seguridad en todos los &mbitos.

Las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere siguieron la misma direccién de lo
sefialado en el Plan de Accion de Viena en cuanto a la ausencia de directrices destinadas a la
creacion de medidas de proteccion e integracion de los inmigrantes irregulares. Lo anterior se
desprende del texto de las conclusiones que enfatizaron el desarrollo de un planteamiento comin
que garantizara la integracion de los nacionales de terceros paises, pero sélo limitado a aquellos

que residan legalmente en la UE.

Por otro lado, el Consejo Europeo de Tampere demostrd cierta preocupacion respecto a las
causas mas profundas del origen de la inmigracion tales como los problemas politicos, de
derechos humanos y de desarrollo de los paises y regiones de origen y transito. De esta forma, se
dejo en claro la necesidad de hacer frente, a través de la cooperacion con los paises de origen, a
los principales factores que originan la inmigracion hacia la UE, entre los cuales se enumeran los

siguientes:
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Luchar contra la pobreza, mejorar las condiciones de vida y las posibilidades de trabajo,
prevenir los conflictos, consolidar los Estados democraticos y garantizar el respeto de los derechos
humanos, en particular los derechos de las minorias, de las mujeres y de los nifios (Consejo Europeo
de Tampere, 1999, punto 11).

En esta postura también encontramos las directrices que debia seguir la UE al momento de
elaborar las medidas relacionadas con el retorno de personas a sus paises de origen. En efecto, la
técnica que ofrecia el Consejo Europeo de Tampere ponia énfasis en el fomento del retorno
voluntario a través del desarrollo de la asistencia a los paises de origen y transito. Bajo esta
I6gica se pensaba que, a través de la ayuda y mejora en la situacion de los terceros paises, sus

nacionales abandonarian voluntariamente la UE.

Sin embargo, algunos autores han sefialado que estas estrategias no eran tan creibles,
considerando que el presupuesto destinado a la cooperacion y desarrollo por los Estados
miembros de la UE se alejaba del 0,7% del PIB que recomendaba la ONU (Fernandez Rozas,
2004, p. 12).

En cuanto a la gestion de los flujos migratorios, el Consejo Europeo hizo hincapie en el
refuerzo de la cooperacion entre los Estados miembros en el ambito de los controles fronterizos
exteriores, y propuso la creacion de un control efectivo de las fronteras exteriores a través de
personal preparado especialmente para dicha labor, tarea actualmente adjudicada a FRONTEX
(Reglamento (CE) N° 2007/2004 del Consejo, 2004)%,

2.1.11. El intento de crear una Constitucion para Europay el tratamiento de las politicas de

inmigracion y asilo

El 29 de octubre de 2004 se firmé en Roma el “Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa” que pretendia dejar atréas el engorroso sistema de pilares y reorganizar

la UE, bajo un solo texto.

32 Reglamento (CE) N° 2007/2004 del Consejo de 26 de octubre de 2004 por el que se crea una Agencia Europea
para la gestién de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea
Publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea L 349 el 25 de noviembre de 2004, pp. 1-11. Este Reglamento
ha sido modificado dos veces: 1) Reglamento (UE) N° 1168/2011 el cual mejora la gestién integrada de las fronteras
exteriores de la Union y refuerza la cooperacion entre las autoridades nacionales de fronteras publicado en el Diario
Oficial de la Unién Europea nimero L 304 de 22 de noviembre de 2011; 2) Reglamento (UE) N ° 656/2014 el cal
establece normas para la supervision de las fronteras exteriores maritimas de la Union en el marco de la cooperacion
operativa gestionada por Frontex publicado en el Diario Oficial de la Union Europea nimero L 189 de 27 junio de
2014.
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Una de las mas importantes modificaciones era la desaparicion del sistema de pilares que
simplificaria y haria més comprensible la estructura de la UE. Como consecuencia de lo anterior
se elabord un procedimiento de creacion de instrumentos vinculantes que fuera més flexible y
agil que los anteriores procedimientos basados en el método comunitario o intergubernamental,
segun correspondiera. Es asi que nacié el llamado “procedimiento legislativo ordinario”
destinado a la produccion de “leyes” y “leyes marco” que remplazarian a los “reglamentos” y
“directivas” respectivamente. Otro aspecto destacable era la inclusion de un capitulo en el cual se

insertaba la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE.

En cuanto a politicas de inmigracién y asilo, el Tratado Constitucional no tenia muchas
novedades. Estas materias se regulaban dentro del capitulo dedicado al ELSJ (seccion “Politicas
sobre controles en las fronteras, asilo e inmigracion”) y eran las mismas del Titulo IV del TCE
reformado en Amsterdam, con la diferencia de que serian las leyes o leyes marco las encargadas
de establecer dichas medidas. Sin perjuicio de lo anterior, por primera vez se establecia un marco
para desarrollar la politica comdn relativa a los asuntos de inmigracion y asilo, priorizando el
resguardo de la seguridad®®. Pero el proyecto constitucional fracasd debido a los resultados

negativos de los referéndums realizados en Francia y Holanda.
2.1.12. El Tratado de Lisboa y la desaparicion de la estructura de pilares.

Tras el fracaso del Tratado Constitucional, se dio inicio a un “periodo de reflexion”
caracterizado por la busqueda de una solucion para que el proceso de integracion europea no se

entrampara.

Dentro de este periodo cabe destacar la labor del Comité de Accion para la Democracia
Europea (también llamado “Grupo Amato” o “Grupo de Sabios”) que trabajé en un proyecto de
reforma a la estructura de la UE sobre la base del fracasado Tratado Constitucional, rescatando la
mayoria de sus planteamientos, pero desechando aquellos que dificultaron el consenso de los

Estados miembros.

33 Evidencia de ello eran las siguientes medidas: (a) los objetivos de control y vigilancia eficaz del cruce de personas
en las fronteras exteriores y la instauracion progresiva de un sistema integrado para su gestion (articulo 111-265.1);
(b) la inclusidn, en la politica de asilo, de una norma que facultaba al Consejo, a propuesta de la Comisién, a adoptar
reglamentos o decisiones que establecieran medidas provisionales con el fin de ayudar a uno o varios Estados
miembros en caso de repentina afluencia de nacionales de terceros paises a sus territorios (articulo 111-266.3) y (c) el
articulo 111-268 sefialaba que en todas las materias de politicas de fronteras, asilo e inmigracién se deberia velar por
el respeto al principio solidaridad y de reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados miembros, el cual
también se entiende en su aspecto financiero.
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Este trabajo marcd la pauta para que el Consejo Europeo encargara a una Conferencia
Intergubernamental la tarea de redactar un nuevo tratado, ya no con el caracter constitucionalista,

sino solo reformista de los tratados ya existentes en la UE.
Acerca de este proceso Alvarez Rubio ha sefialado:

En la busqueda del obligado consenso interestatal se ha abandonado el concepto
constitucional, y la técnica de derogacion de todos los tratados vigentes (empleada en el Tratado por
el que se instituia una Constitucion para Europa) se ha reemplazado por la clésica via de reforma de

los tratados existentes, modificando, refundiendo y simplificando su contenido (Alvarez Rubio, 2008,

p. 11).

Lo anterior dio origen a un proyecto de tratado de reforma presentado en octubre de 2007 ante
el Consejo Europeo en Lisboa que recogia gran parte de las innovaciones del Tratado
Constitucional. Dicho Tratado fue firmado en Lisboa el 13 de diciembre del 2007 y entré en
vigor el 1 de diciembre de 20009.

Sin duda que una de las reformas mas importantes que introdujo el Tratado de Lisboa®, y que
ya contemplaba el fallido Tratado Constitucional, fue la desaparicion formal de la estructura de
pilares ampliando asi el método comunitario. En el Titulo V de dicho Tratado se sistematizaron
las materias relativas al ELSJ, terminando asi con la dispersion de estas materias entre el Titulo
IV del TCE yel Titulo VI del TUE.

En consecuencia, se ampliaron las competencias de los organismos legislativos de la UE en
las materias del ELSJ, lo que dio origen a un cuerpo normativo materializado en un nimero de
actos vinculantes (reglamentos, directivas y decisiones) que, hasta la actualidad regulan las mas

variadas materias relacionadas con la libertad, seguridad y justicia.

El Tratado de Lisboa, con la idea de flexibilizar y agilizar la toma de decisiones, sefialo
que el procedimiento legislativo ordinario (es decir, aquel que se utilizara generalmente) que
debera seguir el Parlamento Europeo y el Consejo en la adopcidn de actos vinculantes debe ser el

de la “codecision” (articulo 294 TFUE) consistente en que el Parlamento Europeo y el Consejo

34 Entre las principales reformas del Tratado de Lisboa podemos mencionar el otorgamiento de personalidad juridica
a la Union (articulo 47, TUE) siendo esta Ultima la sucesora juridica de la antigua Comunidad Europea; el derecho
de los Estados miembros de abandonar la Unién (articulo 50, TUE); el papel mas relevante del Parlamento Europeo
y parlamentos nacionales; la creacion de la iniciativa ciudadana como posibilidad que tienen los ciudadanos de la
Unidn para pronunciarse directamente sobre la legislacion europea (articulo 11.4 TUE y Articulo 24, péarrafo
primero, TFUE).
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deciden conjuntamente, a través de mayoria cualificada, la adopcion de un determinado acto,
cuya propuesto por la Comisidn Europea, Unica institucioén que tiene dicha facultad.

Por lo tanto, la anterior férmula debe ser seguida por las instituciones de la UE

competentes para la gestacion de normas relativas a la inmigracion (regular o irregular) y asilo®.

3% Como sefialamos anteriormente, a las materias de inmigracion ilegal y derecho de asilo ya se les aplicaba el
método de la codecision (Decision del Consejo 2004/927/CE). Por lo tanto, lo novedoso del Tratado de Lishoa es la
aplicacion de la codecision y la mayoria cualificada en materias de migracién legal.
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2.2. La Politica Europea Comun de Inmigracion

Hasta ahora hemos dedicado la segunda parte de nuestro trabajo a explicar el surgimiento y
consolidacion del ELSJ poniendo especial énfasis en la evolucion del tratamiento de las materias

de inmigracion, materias actualmente de competencia compartida.

Ahora bien, toda la regulacion que recaiga sobre una determinada materia compondré un

sistema cuya conduccion dependera de los objetivos que se proponga la UE.

En esta seccién nos abocaremos al analisis de la politica comin europea de inmigracion
enfocandonos en la inmigracion irregular de nacionales de terceros paises, refiriéndonos a las
causas de su origen, los principales instrumentos que fijaron sus objetivos y como hoy se

materializan tanto en el derecho originario como en el derecho derivado.
2.2.1. Necesidad de una politica europea comun de inmigracion

En esta seccion nos referiremos al principal problema que ha tenido la UE desde que se
incluyo el acervo de Schengen al ELSJ, y que surge como contrapartida a la eliminacion de las

fronteras interiores, el control de las fronteras exteriores de los Estados miembros.

En el espacio Schengen existen fronteras interiores y fronteras exteriores. Las primeras
corresponden al concepto comun de frontera, es decir, aquella linea que separa un Estado de
otro, o como lo sefiala la Real Academia Espafiola (2014), es decir, el “confin de un Estado”. En
cambio, el concepto de frontera exterior es mas dificil de descifrar o encasillar. Segun Quindimil
Lopez:

Solo en el momento en que se eliminan las fronteras interiores al compéas del acervo

Schengen, es cuando empieza a construirse una frontera exterior Gnica sobre la base de las diversas

fronteras nacionales de los Estados miembros cuyo trazo delimita sin solucién de continuidad, un

territorio comunitario de caracter funcional (Quindimil Lopez, 2012, p. 59).

Lo anterior no significa que las fronteras interiores desaparezcan completamente del mapa,

sino que simplemente desaparecen ciertas funciones que se ejercen en dichas fronteras.

De acuerdo a lo que sefiala Valle Gélvez la categorizacion de las fronteras en interiores y
exteriores tiene un caracter funcional ya que no es mas que una construccion artificial que
persigue permitir la aplicacion del Derecho de la UE y para garantizar el acceso y la libre

circulacion de personas dentro del espacio europeo (Valle Galvez, 2003, p. 81).
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Por lo tanto, los Estados miembros renuncian al control, seguridad y acceso de sus fronteras
interiores, trasladandose dichas funciones a las fronteras exteriores. Cabe hacer presente que la
gestion de las fronteras exteriores sigue perteneciendo a los Estados miembros, sin perjuicio de
recibir una importante colaboracién por parte de la UE.

El nuevo escenario que significd la existencia de un sistema uniforme de control de las
fronteras exteriores enfrentdé a los Estados miembros a un cambio de paradigma en la forma de
tratar el asunto migratorio. Aument6 la sensibilidad respecto al tema y puso en jaque la
capacidad de los Estados miembros para controlar las fronteras exteriores de manera individual.

Los Estados miembros que coinciden con las fronteras exteriores naturales de la UE conllevan
una carga adicional. Espafia, Italia, Grecia, entre otros, han sido naturalmente la puerta de
entrada a la UE necesitando mas apoyo de ésta, sobre todo en casos de llegada masiva de
nacionales de terceros paises. Francia y Alemania han planteado la suspension del sistema
Schengen en estos casos®®. Estas ideas que ponen en peligro el Espacio Schengen son

consecuencia de la ausencia de una politica comun de inmigracion integralmente armonizada.

2.2.2. La politica comun de inmigracion para la Union Europea. La consolidacion de una

idea y su confeccion material

Nuestro punto de partida para analizar las hojas de ruta para la consolidacion de una politica
comin de inmigracion sera el Tratado de Amsterdam, cuando las materias de inmigracion y asilo

pasan a ser competencia compartida.

Sin perjuicio de lo anterior cabe referir que desde el Tratado de Maastricht el elemento
politico se posiciona por sobre el elemento econémico, abriéndose las puertas para desarrollar

una verdadera politica de inmigracién (Quintero Nifio, 2011, p. 236).

La comunitarizacion de las materias de inmigracion y su inclusion en el ELSJ obligan a las
instituciones de la UE y a sus Estados miembros a darle un rumbo a los asuntos de inmigracién y

a establecer objetivos a nivel comunitario sobre la materia.

En 1998 el Plan de Accion de Viena realizd un diagnostico respecto a las deficiencias de las
politicas migratorias europeas: los efectos no vinculantes de ciertas medidas y la falta de

sistemas de control adecuados impiden la articulacién de una verdadera politica comun de

36 Un ejemplo de aquello es lo que planteaba Alemania y Francia en el 2012 proponiendo la suspension del Espacio
Schengen y en consecuencia la restauracion de los controles fronterizos nacionales en el caso de que alguno de los
Estados miembros se vean enfrentados a una masiva llegada de inmigrantes (Pérez y Mora, El Pais, 2012).
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migracion. En 1999, con el Consejo Europeo de Tampere, por primera vez, se desarrolla un

programa de una futura politica migratoria.
2.2.3. El Programa de Tampere

Bajo el imperio del Tratado de Amsterdam, el Programa de Tampere buscaba hacer realidad
el ELSJ a través de la aplicacion optima de las herramientas ofrecidas por el Derecho originario
en un plazo de cinco afios. Las conclusiones de la presidencia del Consejo de Tampere son claras
al establecer que las libertades logradas por el proceso de integracion europeo no son de dominio
exclusivo de los ciudadanos de la UE; que existe un problema respecto a la inmigracion y que la
génesis de dicho problema es la propia existencia de la UE y la urgencia de la creacién de una
politica de inmigracién integral, que no se base solamente en factores econémicos, sino que
incluya necesariamente factores politicos y sociales sobre la conciencia de que la UE es un foco
natural de atraccion migratoria. A esta forma de planteamiento se le ha llamado “enfoque global

de la migracion”.

La politica de asilo y migracion comdn propuesta se compone de cuatro ejes esenciales: (i)
colaboracion con paises de origen, (ii) un sistema europeo comun de asilo, (iii) trato justo de los

nacionales de terceros paises, y (iv) gestion de los flujos migratorios.

En el primer eje, se propone potenciar la colaboracion con los paises de origen y de transito.
Como parte de la concientizacion respecto del problema migratorio, a traves de la colaboracion
con paises extracomunitarios en asuntos de inmigracion se busca atacar directamente a los
origenes de la migracién. ¢Por qué nacionales de terceros paises desean ingresar a la UE?
¢Cudles son las problematicas que aquejan a esos paises que provocan que muchos de sus
nacionales abandonen su territorio? El factor politico y social toma relevancia al responder estas
preguntas. Asuntos que afectan a los paises de origen y transito como la lucha contra la pobreza,
mejoramiento de las condiciones de vida y las posibilidades de trabajo, prevenir los conflictos,
consolidar los Estados democraticos y garantizar el respeto de los derechos humanos, son
factores que si bien, son externos a la UE y que, en estricto rigor, no les compete a las
instituciones europeas resolver, repercuten directamente en las decisiones de las personas de
terceros paises para abandonar su territorio y buscar nuevas oportunidades en los paises

desarrollados®’.Lo que se plantea es la complejidad del fendmeno migratorio, que depende

37 Al respecto, la Comunicacion de la Comisidn al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una politica comunitaria
de migracion de 22 de noviembre de 2000, COM/2000/0757 final sefialaba: Al mismo tiempo que establece medidas
tendentes a comprender y tratar de influir en las razones que causan la migracion, la UE, en el futuro, debera
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mucho del pais de origen o de acogida de que se trate y la conviccion de que aquél acarrea para
los paises de origen beneficios, como el envio de remesas, y problemas, por ejemplo, la fuga de
cerebros o de fuerza laboral en los paises de origen. Por lo tanto, la UE debe buscar el equilibrio
y el beneficio propio, por ejemplo satisfaciendo las necesidades del mercado del trabajo, pero a
la vez debe velar por no provocar efectos negativos en el desarrollo de los paises de origen.

El segundo eje era la creacidon de un sistema comun de asilo que incluyera un procedimiento
de asilo comdn y un estatuto uniforme para las personas que se les concede asilo. (Qué sentido
tendria un mosaico de sistemas de asilo bajo la existencia de un espacio libre de fronteras
interiores? A la larga seria impracticable y contrario a la libertad de circulacion de personas que
un solicitante de asilo s6lo pudiera solicitarlo a un Estado miembro sin poder abandonar dicho
Estado durante la vigencia de su asilo. Sin perjuicio de lo anterior se acude a la importancia que
se le debe otorgar al derecho de solicitar asilo y al principio de no devolucion, dejando
establecido que no puede existir un sistema comun de asilo en la UE que no se base en la

aplicacion de la Convencion de Ginebra.

El tercer eje se refiere al trato justo que se debe dar a los nacionales de terceros paises dentro
de la UE, con un enfoque particular en la lucha contra la discriminacion y xenofobia. El
programa es claro en establecer que las politicas de integracion que debe desarrollar la UE solo
tendran alcance en aquellas personas que pertenezcan a la categoria de residentes legales del
territorio de algin Estado miembro. Por lo tanto, se excluye a los inmigrantes irregulares de estas
politicas lo cual se condice con el cuarto eje de Tampere que pone énfasis en la lucha contra la
inmigracion ilegal. Pero la UE solo se debe encaminar a desarrollar un trato justo con esta
categoria de inmigrantes, que establezca derechos y obligaciones “comparables” a los de los

ciudadanos de la UE, mas no iguales®.

La l6gica detras de esta politica de integracion también queda mas clara en la Comunicacion
de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una politica comunitaria de migracion
(COM/2000/0757 final) al establecer que las medidas sobre integracion buscan otorgar al

inmigrante legal un marco de proteccién para que contribuya a la economia del pais de acogida a

también examinar y adoptar una actitud responsable hacia los efectos de la emigracion en los paises de origen,
teniendo en cuenta las muy diversas situaciones econémicas, demogréficas, sociales, politicas y de derechos
humanos de cada pais que ocasionan los flujos migratorios (COM 2000/757, p.7).

38 Asi lo establecen las conclusiones de la presidencia del Consejo de Tampere al sefialar que: El estatuto juridico de
los nacionales de terceros paises deberia aproximarse al de los nacionales de los Estados miembros. A una persona
que haya residido legalmente en un Estado miembro durante un periodo de tiempo por determinar y que cuente con
un permiso de residencia de larga duracidn, se le deberia conceder en ese Estado miembro un conjunto de derechos
de caracter uniforme lo més cercano posible al de los ciudadanos de la Unién (p. 4, punto 21).

45



través de su trabajo realzando el caracter instrumental de la inmigracion, a pesar que se atenua al
reconocer a la inmigracion como un fendmeno pluridimensional con repercusiones legales,
sociales y culturales. También, y al igual que en las politicas de la lucha contra la inmigracion
ilegal, se asocia a la inmigracion con el crimen y la delincuencia al plantear que las politicas de

integracion son una forma de evitar dichos problemas sociales.

En cuarto lugar, Tampere considera que una politica comin de migracion no seria tal sin una
buena gestion de los flujos migratorios. En este punto radica la lucha contra la inmigracion ilegal
y es por eso que la UE le otorga especial atencion.

Tal y como se establecio en el primer eje, la gestion de flujos migratorios no podria ser
posible sin la colaboracion estrecha con los paises extracomunitarios de origen y de trénsito. Es
asi que dicha colaboracion debia estar presente en todos los &mbitos de la lucha contra la
inmigracion ilegal, la cual, debia considerar factores politicos, de derechos humanos y de
desarrollo.

Otro aspecto considerado para luchar contra la inmigracion ilegal propuesto dice relacion con
los origenes de ésta. Para el Consejo de Tampere era de especial relevancia centrar sus esfuerzos
en combatir la trata de seres humanos y la explotacion econdmica de los migrantes. Dicho
esfuerzo se debia traducir en establecer, antes de finales del 2000, la legislacion necesaria que
impusiera fuertes sanciones para estos delitos, en la deteccion y desmantelamiento de las redes
que se dedican a los mismos y en la especial atencion que se debia otorgar a los derechos de las
victimas. Hilando més fino la Comunicacién sobre una politica comunitaria de migracion
reconoce que el fendmeno de la inmigracion ilegal es complejo y, al momento de establecer
politicas comunes en este ambito, se debe considerar toda la cadena de situaciones que involucra
el fendmeno de la inmigracion irregular, desde que el nacional del tercer pais emprende su viaje,
considerando su trayecto, hasta su situacion posterior a la entrada en el territorio comunitario
europeo. La comunicacién citada propuso en una primera fase influir en los motivos de las
personas que abandonan sus paises, los cuales son multiples y complejos. Para ello se considerd
necesario realizar camparfias de informacién tanto en los paises de origen y transito, como en la
misma UE con el objeto de informar sobre las posibilidades tangibles de migracién regular hacia
la UE vy, sobre todo, entregando informacion sobre los riesgos y peligros que significa entrar de
manera irregular al territorio comunitario. Lo que se buscaba realmente era disuadir a los
potenciales migrantes de entrar a la UE si no cumplian con los requisitos de entrada, los que,

como sabemos, estaban basados en los beneficios que podria conseguir la UE con la migracion,
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al menos en el ambito de la migracién econémica. Luego la Comunicacion mencionada propuso
que todas las demés fases de migracion debian ser combatidas con medidas especificas, entre
ellas, las medidas en los paises de origen y de trénsito; la cooperacion policial para poner en
comun los datos sobre las operaciones de tréfico que, por su naturaleza, son internacionales; las
acciones en los puntos de entrada, incluido los controles fronterizos y las politicas de visado; la
legislacion contra los traficantes, la ayuda a las victimas y su repatriacion (Comunicacion de la
Comision, Sobre una Politica Comunitaria de Migracion, COM 2000/757, p. 13).

Se propuso también reforzar los controles fronterizos a través de la cooperacion y asistencia
técnica mutua entre los servicios de control fronterizo de los Estados miembros. En Tampere ya
se tenia conciencia de que, ante la incorporacion del Acervo de Schengen a la UE y el constante
crecimiento de este espacio de libre circulacién de personas, se hacia necesario establecer un
sistema de control de fronteras exteriores que fuera capaz y efectivo en su actuar. Es por eso que
las conclusiones de la presidencia dieron luces de lo que seria la formacion de la Agencia
FRONTEX al establecer que para un control efectivo de las futuras fronteras exteriores de la UE

se debia contar con profesionales especialmente preparados para tal objeto.

En conjunto con la lucha contra la trata de personas y el refuerzo del control de las fronteras
exteriores, se propuso también el fomento y promocidon del retorno voluntario. Esta tarea quizas
ha sido una de las mas dificiles y poco fructiferas en cumplir para la UE. Tampere sefialaba que
la UE debia asistir a los paises de origen y de transito para promover el retorno voluntario y
facilitar la readmision. Lo anterior es posible llevarlo a cabo a través de acuerdos en donde, tanto
la UE como los terceros paises contraigan obligaciones reciprocas respecto a readmision de
personas. La Comunicacion sobre una politica comunitaria de migracion establece que debe
darse mayor prioridad a la repatriacion voluntaria, pero es enfatica al establecer que si aquella no
se logra, no se debe dudar en aplicar medidas de repatriacion forzosa a fin de garantizar la
integridad de la politica de inmigracion europea pues se considera que la mayor amenaza de ésta

seria la inmigracion irregular.

La Comunicacion de la Comision relativa a un método abierto de coordinacion de la politica
comunitaria en materia de inmigracion (COM 2011/387) plantea tres directrices para abordar la
gestion de los flujos migratorios, a saber, (i) elaborar un método global y coordinado de gestion
de las migraciones a nivel nacional (directriz n° 1); (ii) mejorar la difusion de informacion sobre

las posibilidades legales de entrada en la UE y las consecuencias de la utilizacion de vias
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clandestinas (directriz n° 2) y (iii) reforzar la lucha contra la inmigracion clandestina, las
actividades de tréfico y la trata de seres humanos (directriz n° 3).

En esta materia, un instrumento de suma importancia en el desarrollo del Programa de
Tampere fue el Plan Global de lucha contra la inmigracién ilegal y la trata de seres humanos de
2002%°. Realizado por instrucciones del Consejo Europeo de Laeken, este programa profundiza
y especifica aln méas los objetivos para el desarrollo de una politica comin en el &mbito de la

inmigracion irregular y la trata de seres humanos.

Este Plan Global identifica la influencia que tienen las medidas destinadas a luchar contra la
inmigracion irregular en el sistema de asilo que se definen por el concepto de equilibrio entre el
derecho a conceder o rechazar la admision de nacionales de terceros Estados y el deber de
respetar el derecho de asilo. Por un lado, al aplicar las medidas para combatir la inmigracion
irregular existe un riesgo considerable que se vulnere el derecho de asilo de aquellas personas
que necesitan proteccion internacional, y, por otro lado, existe el mismo riesgo respecto a
personas que se acojan a los derechos propios del estatuto de refugiado sin serlo. En este sentido,
el Plan Global consideré que las politicas de lucha contra la inmigracion irregular ayudaban
directamente a evitar que se produjeran abusos al sistema de asilo y, a su vez, a ofrecer con
rapidez proteccion a los refugiados para evitar que recurrieran a entrar irregularmente al

territorio comunitario.

En cuanto a las medidas y acciones que propuso este Plan Global podemos sefialar que se
dividian en politicas de visado; intercambio y andlisis de informacion; medidas previas al cruce
de fronteras; medidas de gestion de fronteras; politicas de readmision y repatriacion; el papel de
europol en la lucha contra la inmigracion irregular y, por altimo; las sanciones para los distintos

ilicitos asociados a la inmigracion irregular.

Resulta relevante destacar que este Plan Global profundizo la idea de atacar la inmigracion
irregular en todas sus fases o etapas, desde su origen. Este “principio de la cadena” quedo
graficamente plasmado en las propuestas contendidas en este documento y que estaban dirigidas
a cada momento y forma de inmigracion irregular existente, pero que se complementaban
intimamente. Por ejemplo, las politicas de visados son Utiles para evitar la inmigracion irregular

que se produce al momento de que un nacional de un tercer pais intente entrar a la UE por un

39 Propuesta de Plan global para la lucha contra la inmigracion ilegal y la trata de seres humanos en la Unién
Europea publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea n° C 142 de 14 de junio de 2002.
40 Declaracion de Laeken sobre el futuro de la Unién Europea. (15 de Diciembre de 2001). Laeken, Bélgica.
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punto de acceso especifico, pero no en los casos de personas que accedieron con un visado que
posteriormente caduca, en este Ultimo caso se deberian aplicar las medidas de readmision y

repatriacion, entre otras.

En el Plan Global, redactado tras los atentados del 11 de septiembre de 2001, también se
reafirmd la idea de fortalecer la seguridad en la gestion de fronteras. Desde entonces, la politica
migratoria es vista como una herramienta mas en la lucha contra el terrorismo*!, lo que explica
las propuestas de medidas contenidas en el Plan para mejorar la gestion de fronteras*? y
fortalecer la labor de EUROPOL™ en la lucha contra la inmigracion irregular.

No obstante el reconocimiento de la importancia de las propuestas contenidas en el Programa
de Tampere, no se ha logrado, durante su periodo de aplicacion, cumplir todos los ejes relativos a
politica de inmigracion. Tal se explica, en gran parte, por la existencia de la unanimidad en la
adopcion de medidas, por lo que los actos vinculantes aprobados solo establecian minimos
basados en las legislaciones internas y las necesidades propias de los Estados miembros
desvirtudndose de los objetivos establecidos en el Programa. Todavia imperaba la vision
doméstica acerca de la migracion, lo que naturalmente obstaba a la creacién de una politica
comun en la materia. Aquello impidié un progreso parejo entre los distintos ejes propuestos por
el Programa de Tampere y, por ende, su condicionamiento a las politicas internas de cada Estado

miembro.

Por ejemplo, el poco progreso logrado con el eje de integracion de los inmigrantes se refleja
en el contenido de las directivas adoptadas en esta materia, a saber, la Directiva sobre

reagrupacion familiar* y la Directiva relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises

41 En concreto, en su Titulo 11, punto uno, se sefiala, por ejemplo, la tarea de una politica de visados: “Al mismo
tiempo que facilita la libre circulacién de personas, la politica de visados puede también contribuir perceptiblemente
a la prevencion de la inmigracion ilegal y coadyuvar en la lucha contra el terrorismo”.

42 En concreto, se propuso una gestion de fronteras desde la perspectiva de un espacio comiin que a corto plazo
debia poner en préctica un sistema de evaluacion de riesgos, también se propuso reforzar los controles de fronteras
maritimas, un plan de estudios y formacién comunes destinado a los funcionarios de guardias de fronteras y
cooperacion y resultados en materia de control de fronteras por equipos conjuntos.

43 En esta materia se establecid que a medio plazo se debera “aplicar en su totalidad el articulo 30 del TUE,
otorgando a Europol mas amplias posibilidades de apoyo de la investigacion por parte de los Estados miembros de
redes de inmigracion ilegal, incluida la trata de seres humanos, apoyo a los Estados Miembros, y participacion,
cuando sea posible y apropiado, en el cotejo e intercambio de informacién de los organismos de aplicacion de leyes
relativas a dichos casos” (Plan Global, 2002, p. 4).

44 Directiva 2003/86/CE del Consejo de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a la reagrupacion familiar,
publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea n° L 251 de 03 de octubre de 2003.
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residentes de larga duracion®®. En el primer caso vemos que el objetivo de la Directiva sobre
reagrupacion familiar (proteger a la familia de los inmigrantes y respetar su vida familiar) dista
mucho de ser cumplido pues solamente garantizaria el derecho a la reagrupacion del conyuge y
los hijos menores de edad dejando a voluntad de los Estados miembros agregar otros familiares
no contempladas en la Directiva como seria el caso de la reagrupacion de los ascendientes en
linea directa, los hijos mayores solteros, el miembro de la pareja no casada o registrada, el caso
del matrimonio poligamo, entre otros casos (Gonzélez, 2006, p.13). En el segundo caso, la
Directiva relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion
tenia como objetivo lograr la maxima aproximacion de los derechos de estas personas a los
derechos de los ciudadanos de la UE. Si bien esta Directiva establece una serie de derechos para
los nacionales de terceros paises que residan por mas de cinco afios en un Estado miembro, este
ultimo puede exigir, ademas de los requisitos establecidos en la directiva, otros requisitos de
integracion establecidos a través de leyes nacionales. Lo anterior abre la puerta a que las
legislaciones nacionales establezcan requisitos adicionales de residencia mas exigentes e impedir
la libre circulacion de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion en el
territorio de la UE debido a que un segundo Estado miembro podria eventualmente exigir otros

requisitos distintos a aquellos establecidos por el primero.
2.2.4. EIl Programa de la Haya

Sobre la base de la experiencia adquirida durante los cinco afios de implementacion de los
objetivos de Tampere, el Programa de la Haya busca consolidar el ELSJ. EIl Programa de La
Haya estaba influenciado por el contenido del fallido Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa del afio 2004 estableciendo por ejemplo objetivos para garantizar los
derechos fundamentales de las personas, pero a su vez, también instaurando de manera urgente
los lineamientos para mejorar la seguridad en la UE debido a los atentados terroristas del 11 de
septiembre de 2001 en Estados Unidos y aquellos acaecidos en Madrid el 11 de marzo de 2004.
Sera este factor el preponderante en este Programa y, también por supuesto, en el futuro de la

politica migratoria europea como pasaremos a explicar en los siguientes parrafos.

45 Directiva 2003/109/CE del Consejo de 25 de noviembre de 2003 relativa al estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracion, publicada en el Diario Oficial de la Union Europea n°® L 16 de 23 de enero de
2004.
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El Programa de La Haya, a través de un Plan de Accion, establecid diez prioridades
especificas para cumplir entre 2005 y 2009“¢ cuyos objetivos eran mas especificos y concretos
que los establecidos en el periodo anterior, esto, segun la Comision, facilitaria su cumplimiento
por cuanto se evitaria dispersar esfuerzos. Ademas, hay que considerar que a partir del 2005 se
introdujo el procedimiento de codecision y la toma de decisiones por mayoria cualificada a todas
las medidas del Titulo IV del TCE a excepcion de la migracion legal, otorgando mayor agilidad
en la adopcion de estas medidas que la ofrecida por el sistema de unanimidad quitandoles el
derecho a veto a los Estados miembros y otorgando mayores atribuciones al Parlamento
Europeo.

La proteccion de los derechos fundamentales es una orientacion general del Programa de La
Haya para todos los ambitos del ELSJ. Como ya sefialamos, el Programa de La Haya esta
intimamente ligado al Tratado Constitucional del 2004 que incorporaba la Carta de Derechos
Fundamentales y preveia la adhesion al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Asi, se hacia
legal la obligacion de respetar y promocionar activamente las garantias y derechos que
contemplaban estos instrumentos internacionales en el ordenamiento juridico de la UE, lo que

incluia la politica europea de migracion.

A la vez, el Programa de La Haya se dedica de manera especial a la seguridad, con el objeto
de hacer frente a la lucha contra el terrorismo, y se sefiala que: “La libertad, la justicia, el control
en las fronteras exteriores, la seguridad y la prevencion del terrorismo deberian en adelante
considerarse indivisible en la UE en su conjunto” (Comunicacién del Consejo “El Programa de
La Haya: Consolidacion de la libertad, la seguridad y la justicia en la Unién Europea”, 2005, p.
2). En dicho programa se aprecia también la intencion del Consejo de hacer trascender el
concepto de seguridad a todos los &mbitos del ELSJ, incluyendo expresamente las politicas de

migracidn ilegal:

La seguridad de la Unién Europea y de sus Estados miembros reviste actualmente mayor
urgencia, en particular a la luz de los atentados terroristas cometidos en los Estados Unidos el 11 de
septiembre de 2001 y en Madrid el 11 de marzo de 2004. Los ciudadanos de Europa tienen la legitima
expectativa de que la Union Europea, al tiempo que garantiza el respeto de las libertades y derechos
fundamentales, adopte una actitud comin mas eficaz ante los problemas transfronterizos como la

migracion ilegal, la trata y la introduccion clandestina de seres humanos, el terrorismo y la

46 Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo - Programa de La Haya: Diez prioridades para
los proximos cinco afios. Una asociacidn para la renovacién europea en el ambito de la libertad, la seguridad y la
justicia (COM/2005/0184), Bruselas, Bélgica.

51



delincuencia organizada, asi como respecto a su prevencién. Particularmente en el ambito de la
seguridad, ha crecido la importancia de la coordinacién y coherencia entre las dimensiones interna y
externa, que debe propiciarse con firmeza (Comunicacion del Consejo “El Programa de La Haya:

Consolidacion de la libertad, la seguridad y la justicia en la Union Europea”, 2005, p.1).

El texto recién citado pareciera hacer una enumeracion de todos los “males” que ponen en
riesgo el ELSJ, en los cuales se deben centrar los esfuerzos para combatirlos. Es llamativo que a
estos males se les sefiale “problemas transfronterizos” sometiendo en una misma categoria la
migracion irregular, la trata de seres humanos, el terrorismo y la delincuencia organizada.
Resulta claro que en estos parrafos se criminaliza la migracion irregular de nacionales de
terceros paises per se, sin identificar las distintas categorias de migrantes irregulares que existen,
pero lo que resulta mas interesante es la intencion de realizar una asociacion entre la migracién

irregular y la lucha contra el terrorismo.

Asi las cosas, una de las diez prioridades de este programa relativa a la gestion de la

migracion estaba basada en una vision que intentaba armonizar distintos factores.

En primer lugar, se planteaba el objetivo de desarrollar una politica migratoria que abarcara
tanto materias de inmigracion regular, como también materias de migracion irregular. Respecto a
la primera, el programa se inclinaba favorablemente a ésta, reconociendo su importancia para el
desarrollo de la economia y la sociedad europea y establecio la necesidad de otorgar un estatuto
de derechos que garantizara seguridad e integracion a esta categoria de migrantes. Sin perjuicio
de lo anterior, también se reconoce la necesidad de establecer un planteamiento comun basado en
un uso racional de la mano de obra migrante, pues se reconoce ya desde el Programa de Tampere

el impacto que tiene el fendmeno migratorio en los paises de origen y transito.

En segundo lugar, respecto de la migracion irregular, este programa es mas determinante en
cuanto a establecer que este fendmeno es un mal que se debe evitar cumpliendo con los
siguientes objetivos: (i) existencia de normas sobre procedimiento de retorno, (ii) agilizacion de
la conclusion de acuerdos de readmisidn, (iii) una mayor coordinacion para luchar contra el
contrabando y la trata de seres humanos, (iv) potenciar las relaciones con terceros paises de
origen y transito consistente en ayuda y cooperacion. No obstante lo anterior, el Programa de La
Haya al menos establecié un equilibrio claro respecto a cuéles son los limites de la lucha contra

la migracion irregular:
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Sin embargo, el respeto de los derechos y la dignidad de los ciudadanos de terceros paises,
incluso de aquellos que se hallan en situacidn irregular en la Union, debe seguir siendo siempre un
principio rector de la politica de la UE. Concretamente, el trato dado a las personas introducidas o
que circulan en la UE de resultas de dicho trafico debe respetar su situacion concreta y las normas
internacionales en materia de derechos (Comunicacion de la Comisién al Consejo y al
Parlamento Europeo - Programa de La Haya: Diez prioridades para los préximos cinco afios.
Una asociacion para la renovacion europea en el ambito de la libertad, la seguridad y la
justicia, 2005, p. 9).

Otro aspecto importante que repercutid directamente en la migracion irregular y de la
tendencia a potenciar las politicas de seguridad fue la propuesta destinada a desarrollar una
gestion integrada de las fronteras exteriores. Con la bandera de conseguir o alcanzar una UE mas
segura, se propuso varias medidas para fortalecer la vigilancia y el control en las fronteras
exteriores. Entre ellas, el desarrollo de una politica comun de visados, el uso de las nuevas
tecnologias tales como identificadores biométricos o implantacion de bases de datos y sistemas
de informacion. Pero, sin duda una de las mas importantes, fue la creacion de una Agencia
destinada a vigilar y controlar efectivamente las fronteras exteriores. La Agencia Europea para la
Gestion de la Cooperacion en las Fronteras Exteriores (0 agencia Frontex) fue creada por el
Reglamento (CE) N° 2007/2004 del Consejo, con el objeto de coordinar la cooperacion de los
Estados miembros de la UE en materia de fronteras exteriores toda vez que se consideraba que
esta tarea no podia llevarse a cabo de manera Optima mediante los Estados actuando

individualmente.

En conclusién, la politica europea de migracion propuesta por el Programa de La Haya
contempla expresamente el pleno respeto de los derechos fundamentales en la adopcion de
cualquier medida o acto juridico de la UE. Sin perjuicio de aquello, y como reaccién a los
atentados terroristas que afectaron a Estados Unidos y Espafia, se tomo la bandera de la lucha
contra el terrorismo, que alteré la agenda de la UE en cuanto al desarrollo del ELS, y en
concreto, la politica europea de migracidn, sobre todo lo relativo a la lucha contra la inmigracion

ilegal.

Este programa se proponia definir un planteamiento equilibrado en la gestion de los flujos
migratorios, sin embargo consideramos que este objetivo pareciera cargarse mas hacia la
seguridad. Por una parte, se proponia ofrecer un estatuto juridico favorable a los migrantes

regulares que proteja sus derechos e integracioén para sacar el maximo provecho econémico y

53



social a este fendémeno y, por otra parte, se proponian medidas mas restrictivas contra el “mal”
de la inmigracion irregular a través de procedimientos de retorno méas efectivos que incluian
acuerdos de readmision, refuerzo de la vigilancia y control de las fronteras exteriores. Ademas,
en ambas politicas (migracion regular e irregular) se proponia la existencia de un fluido dialogo
de responsabilidad y cooperacion entre los paises de origen y transito y la UE que favoreciera, en
principio, el desarrollo de ambas partes. Pero como veremos a lo largo del desarrollo del
Programa de La Haya, el objetivo mas importante y preponderante dentro de la politica
migratoria de la UE, siempre fue la “lucha contra la inmigracion ilegal”. De hecho, los demas
objetivos de esta politica, como el fomento a la migracién regular y el desarrollo de terceros
paises, parecieran estar subsumidos y condicionados a no entorpecerla, e incluso, como piensan

algunos, a aportar al cumplimiento de este objetivo (Gortazar, 2009, p. 213).

En el periodo de vigencia del Programa de La Haya surgieron distintas comunicaciones e
instrumentos que reflejarian el avance de la politica europea comdn migratoria y el rumbo que
tomaria ésta. A continuacion nos referiremos a los principales instrumentos que marcaron esta
época en las materias migratorias centrandonos en el “Enfoque Global de Migracion” adoptado
por el Consejo Europeo el 2005 y la comunicacion de 2007 titulada “Una Politica Comun de
Inmigracion” (COM 2007/780).

Una de las primeras comunicaciones que serian la antesala del Enfoque Global de la
Migracion de 2005 fue la realizada por el Consejo ese mismo afio titulada “Migracion y
Desarrollo: Algunas orientaciones concretas” (COM 2005/390). Tal y como su titulo lo indicaba,
esta comunicacion se referia directamente a la relacion existente entre las migraciones hacia la
UE vy el desarrollo de los paises de origen y transito. Desde el Programa de Tampere que se
adopto oficialmente dicha vision identificando el impacto que tiene el desarrollo de los terceros
Estados en los flujos de las migraciones hacia la UE y viceversa, es decir, los aspectos positivos
y negativos que experimentan las sociedades y economias de los terceros paises por efecto de las

migraciones.

En esta Comunicacién, la Comision Europea propuso distintas iniciativas destinadas a
promover el desarrollo de los paises de origen y transito. En primer lugar, se referia al papel que
juega el envio de remesas por parte de los inmigrantes hacia los paises de origen presentando
mecanismos que facilitaran y favorecieran el envio de dinero a los paises de origen haciéndolos
mas faciles, seguros y al menor costo para los nacionales de terceros paises. Luego se referia a

un tema no menor, el asunto de las didsporas establecidas en los Estados miembros. Cabe
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destacar en este punto que ya en el Programa de La Haya se hacia referencia al fomento de las
relaciones entre los migrantes de la misma nacionalidad establecidos en territorio de la UE y la
tarea de éstos en el desarrollo de sus paises de origen, pero en esta oportunidad se tratd con
mayor detalle este asunto, reconociendo derechamente la importancia de las didsporas en el
desarrollo de sus paises de origen el cual debia potenciarse y promoverse. Para conseguir lo
anterior, la Comisién propuso ayudar a sus paises a contar con mayor conocimiento de sus
didsporas, promover programas de intercambio para los jovenes de terceros paises con sus
respectivas comunidades de emigrantes y facilitar la integracion y la ciudadania. En tercer lugar,

esta Comunicacion introduce el concepto de migracion circular.

El concepto de la migracion circular se acufia a partir de la idea (dificilmente verificable) de
que los inmigrantes econdmicos del siglo XXI emprenden movimientos migratorios temporales; que
dicha temporalidad contribuye a no descapitalizar los paises de origen ya que los inmigrantes
temporales reciben una formacion y adquieren experiencias y destrezas que mas adelante pondran al
servicio de la sociedad del pais de origen ya que, se insiste, el caracter de su migracion es temporal
(Gortazar, 2009, p. 210).

Bajo esta perspectiva, la Comision propuso facilitar y promover este tipo de migracion a
través de programas de empleos temporales y facilitando el retorno a los paises de origen.
Relacionado con lo anterior, se propone también atenuar los efectos negativos provocados por el

fendmeno de la fuga de cerebros.

Este es el sentido que tuvo el “Enfoque Global de la Migracion”, adoptado por el Consejo
Europeo de Bruselas en diciembre de 2005, y que consolidé la idea de establecer una relacion
entre migracion y desarrollo, sin descuidar el principal objetivo de la politica migratoria europea:
La lucha contra la inmigracion irregular. Todo lo anterior no se podria conseguir sin la

cooperacion y dialogo con los terceros paises de origen y transito.

Asi, se sefiala su finalidad: “adoptar un enfoque equilibrado, global y coherente, que abarque
medidas orientadas a luchar contra la inmigracion ilegal y aproveche, en cooperacion con

terceros paises, los beneficios de la migracion legal”. Ademas se reconocié que:

Las cuestiones relacionadas con la migracion constituyen un elemento central de las
relaciones de la UE con una extensa variedad de terceros paises, que son, en particular, los de las
regiones limitrofes de la Union (...). La UE ha de reforzar su didlogo y su cooperacion con todos esos
paises sobre migraciones, entre ellas la gestion de los retornos, en un espiritu de asociacion y habida

cuenta de las circunstancias de cada pais afectado (De La Villa, 2006, p. 300).
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El Consejo Europeo de Bruselas adopto cinco medidas que debian ser desarrolladas en lo
inmediato: (i) aumentar la colaboracidn practica entre los Estados miembros de la UE; (ii)
establecer un dialogo y una cooperacion con los paises africanos; (iii) establecer colaboracion
con los paises vecinos; (iv) intensificar la asistencia financiera; (v) ejecutar las propuestas con
celeridad. Desde un principio se puede apreciar que estas medidas a corto plazo tendian, ya sea
directa o indirectamente, a controlar y combatir el flujo de las migraciones irregulares (Olesti,
2008, p. 32). Por ejemplo, en la primera medida sefialada se proponia confiar ciertas tareas a la
Agencia Europea de Fronteras en operaciones conjuntas en el Mediterraneo, informes sobre la
situacion africana e instauracion de un sistema de supervision y vigilancia de fronteras todas
ellas inclinadas claramente a detener la migracién irregular que tiene lugar en el Mediterraneo.
En la segunda medida también queda claro que el dialogo y cooperacion entre la UE y Africa
tenia como tarea principal disminuir la migracion irregular a través de la cooperacion y
desarrollo de dichos paises. Se proponian objetivos para fomentar el desarrollo de paises
africanos tocando temas como el envio de remesas, evitar la fuga de cerebros e incentivo de la
tarea de las diasporas, pero también se proponian planes de colaboracion con los paises africanos

destinados a gestionar los flujos migratorios desde los mismos paises de origen y transito.

Adicionalmente, se destaca la Comunicacion “Prioridades de actuacion frente a los retos de la
inmigracion: Primera etapa del proceso de seguimiento de Hampton Court” (COM 2005/621),
dirigida a las migraciones provenientes del continente africano y en la que se refuerzan temas
como la cooperacion entre los Estados miembros, asociacion con paises vecinos y cooperacion

con paises africanos.

Otro hito importante en el avance del Enfoque Global de la Migracion fue sin duda la
conferencia Euro-Africana sobre migracion y desarrollo celebrada el afio 2006 en Rabat,
Marruecos, en donde paises de origen, de transito y de destino establecieron crear una asociacion
para luchar contra la inmigracion irregular, no solamente con la aplicacion de medidas de control
y seguridad, sino que también con la cooperacion y apoyo a los terceros paises para reducir las

causas que originan la migracion desde Africa hacia Europa.

En 2006 surge la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento titulada “El
Planteamiento Global sobre la migracién un afio después: Hacia una Politica Global Europea en
materia de migracion” (COM 2006/735) la cual tenia como objeto informar sobre los progresos
alcanzados en la ejecucion de la primera fase del Planteamiento global y las acciones prioritarias

previstas para Africa y el Mediterraneo para finales de 2006 y proponer vias para que el
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planteamiento de la UE sea verdaderamente global. Nuevamente centrados en Africa y el
Mediterraneo, aunque con la sugerencia de que se prestara mayor atencion a la aplicacion del
planteamiento a otras regiones, se establecieron criterios para reforzar una politica global de
migracion, reforzar el dialogo y cooperacién con terceros Estados africanos de origen y transito,
realizar esfuerzos para gestionar de mejor manera los flujos migratorios y que dicha gestién

beneficie a todos los actores.

En definitiva, el Enfoque Global de la Migracion considero a la migracién como un fenémeno
complejo con varias aristas arraigadas sobre todo en la situacién de desarrollo de los paises de
origen y transito de los migrantes. Se busco vincular intimamente las politicas de migracion
regular e irregular y las politicas de desarrollo de los paises de origen y transito, con el objetivo
de que toda politica migratoria, ya sea destinada a la gestion de la migracién regular como a la
lucha contra la migracion irregular, debia fomentar las sinergias entre migracion y desarrollo
para asi favorecer y atender las necesidades de los paises en desarrollo. Basado en los principios
de responsabilidad y solidaridad, se reconocia que una politica comun de migracion de caracter
global debia necesariamente considerar una buena politica exterior de la UE, el dialogo y la
cooperacion entre la UE y los terceros paises de origen y transito resultaba trascendental para su
éxito. Para algunos lo anterior significaba que de cierta manera la UE podria influir mas
directamente en las politicas migratorias internas de un tercer Estado, pudiendo controlar los
flujos migratorios incluso antes de que estos se produjeran. La profesora Gortazar grafica mas

claramente esta idea:

Quiza la UE esconde, bajo esta plausible tarea antes descrita (politicas migratorias que
favorezcan el desarrollo de los terceros Estados), la de trasladar parcialmente su frontera externa a
la misma frontera de los paises de origen y transito para asi asegurarse de que no se producen salidas
de inmigrantes que puedan acceder al territorio de la UE en situacién irregular (Gortazar, 2009, p.
202).

Sin perjuicio de la idea anterior, lo que si resulta claro es que la UE, a través de esta relacion
entre migracion y desarrollo, conseguia que los paises de origen y de transito participaran mas

activamente en su politica migratoria, sobre todo en la lucha contra la inmigracion irregular.

Por 1ultimo, cabe hacer referencia a la Comunicacion de la Comision “Una Politica Comuin de
Inmigracién” de 2007 (COM 2007/780) cuyos postulados son posteriormente precisados por la
Comunicacion de la Comision “Una Politica Comtan de Emigracion para Europa: Principios,
medidas e instrumentos” de 2008 (COM 2008/359).
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Marcado por el contexto de la firma del Tratado de Lisboa y teniendo como antecedentes los
avances y fracasos en el cumplimiento de los programas de Tampere y de La Haya y el Enfoque
Global de la Migracion, la Comunicacion “Una Politica Comun de Inmigracion” proponia “un
cambio profundo que utilice los cimientos existentes para desarrollar un nuevo compromiso y
establecer una politica europea de inmigracion, reforzando las oportunidades econémicas y las
medidas de integracion basadas en la solidaridad y la distribucion de las cargas”( Comunicacion
de la Comision, una politica comun de inmigracion, 2007, p.7). Este documento reafirmaba la
necesidad de una politica comun migratoria efectiva, realizaba un diagnostico de los problemas
en la confeccion de ésta, y establecia las bases de una politica comin de inmigracion y las
oportunidades y retos que esto conllevaria.

La comunicacion resume que las bases de una politica comin de inmigracién europea son (i)
la inmigracion legal, (ii) Schengen, visados, gestion de fronteras exteriores y nuevas tecnologias,

(iii) la inmigracion ilegal y (iv) la dimension exterior.

En cuanto a la inmigracion irregular, en esta comunicacion encontramos ciertos puntos que
merecen destacarse. Reconocia que “una mejor gestion de la inmigracion legal y una lucha firme
contra la inmigracioén ilegal son las dos caras de la misma moneda” (Comunicacion de la
Comisidn, una politica comun de inmigracién, 2007, p.5). Es importante destacar esto Gltimo ya
que se convenia con el Enfoque Global de las Migraciones al reconocer que las politicas de
inmigracion regular que se adoptaren y ejecutaren tendrian necesariamente una repercusion en la
inmigracion irregular. Por tanto, las politicas de inmigracion regular no debian ser aisladas, sino

coadyuvar o, al menos, no interferir con las politicas de inmigracion irregular.

Otro punto a destacar es el diagnostico realizado a las medidas de regularizacion a gran escala
adoptadas por ciertos Estados miembros en sus politicas internas. Se sefialaba que dichas
medidas debilitaban las politicas migratorias, tanto respecto a la migracién regular como
respecto a la lucha contra la inmigracion irregular. Algunos Estados miembros aplican estas
regularizaciones masivas con el objeto de bajar las estadisticas de la inmigracién irregular de
nacionales de terceros paises, pero dicho mecanismo es muy cuestionado por las instituciones de
la UE ya que fomentaria los flujos irregulares de migracién por sobre los regulares. Otro factor
es el incremento del trabajo clandestino. Se ha sefialado que “mientras el mercado laboral
europeo ofrezca esta posibilidad, los flujos de inmigracién no podran administrarse de manera
coherente e incluso aumentaran” (Comunicacion de la Comision, una politica comin de

inmigracion, 2007 p. 5). Segln esta comunicacion, los empresarios europeos no deberian otorgar
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la posibilidad de trabajo a los inmigrantes irregulares y, por ende, se les deberia sancionar por

ello lo que se conseguiria a través de la adopcién de una Directiva destinada a tal efecto.

Ante la insuficiencia de las politicas europeas en materia de retorno en cuanto a la baja
ejecucion de las oOrdenes de expulsion, se debia establecer como prioridad la creacién de
mecanismos de retorno eficaces con la cooperacion de los terceros paises de origen o transito a
través del cumplimiento de acuerdos de readmision de inmigrantes. Desde la adopcion de esta
comunicacion vemos como empieza a tomar fuerza las politicas de retorno en el contexto de la
lucha contra la inmigracion irregular. De hecho en la Comunicacion “Una Politica Comun de
Inmigracion para Europa: Principios, medidas e instrumentos” de 2008 se establecia como uno
de los diez principios basicos fundamentado en la seguridad es el de establecer politicas de

retorno sostenibles y efectivas y, asi, evitar las regularizaciones masivas:

Las medidas de retorno efectivas son un componente imprescindible de la politica de la UE en
materia de inmigracion clandestina. Deben evitarse las regularizaciones indiscriminadas a gran
escala de personas que permanecen ilegalmente en el pais, al tiempo que se deja abierta la
posibilidad de regularizaciones individuales basadas en criterios justos y transparentes

(Comunicacion “Una Politica Comun de Inmigracion para Europa: Principios, medidas e

instrumentos”, 2008, p. 14).

En este mismo documento se establecian las oportunidades que la inmigracion ofrece a los
Estados de la UE y los retos que necesariamente se deben proponer. Reafirmando documentos
anteriores, se sefialaba que las oportunidades econdmicas de la inmigracion son vitales para
apalear la crisis demografica de Europa y su consecuencia mas directa, la falta de mano de obra.
En cuanto a los retos que se proponian, estos dicen relacion con la integracion de los inmigrantes

regulares y las relaciones exteriores con los terceros paises.
2.2.5. EIl Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo

La Comunicaciéon “Una Politica Comiin de migracion para Europa: Principios, medidas e
instrumentos” de 2008 (COM 2008/359) establecia diez principios para gestionar los flujos
migratorios a la UE, fundamentados por tres ejes: prosperidad, solidaridad y seguridad. El
primero hacia relacion a los beneficios econdmicos y sociales que se debian aprovechar de la
migracién, el segundo a la colaboracion y coordinacion de los Estados miembros y terceros
paises en las politicas migratorias, y, por ultimo, el tercero se enfocaba en la lucha contra la

inmigracion irregular. A la luz de esta comunicacion, el Consejo Europeo adopta ese mismo afio
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el “Pacto Europeo de Inmigracion y Asilo”*’ que sintetiza los objetivos y las bases de la politica

migratoria de la UE.

Se parte descartando de plano la idea de la inmigracion “cero” por ser imposible conseguirla y
ocasionaria mas perjuicios reconociendo que la inmigracion es una necesidad para la UE, tanto
econdémica como demografica. Lo anterior contrasta con la capacidad que tiene la UE para
acoger grandes cantidades de inmigrantes que deseen ingresar ya que no existen los medios
suficientes para acogerlos a todos dignamente. Por tanto, la capacidad de acogida es un factor
clave para determinar cuantos inmigrantes se pueden aceptar, y esta definida por las necesidades
del mercado laboral y de los servicios sociales y sanitarios disponibles. Luego se hace hincapié
en el principio de la solidaridad y cooperacion que deben tener los Estados miembros en materias

migratorias.

Se establecieron cinco compromisos (organizar la inmigracion legal teniendo en cuenta las
prioridades, las necesidades y la capacidad de acogida determinadas por cada estado miembro, y
favorecer la integracion; combatir la inmigracion irregular, garantizando, entre otras cosas, el
retorno a su pais de origen o a un pais de transito de los extranjeros en situacion irregular;
fortalecer la eficacia de los controles en las fronteras; construir una Europa de asilo; crear una
colaboracion global con los paises de origen y de transito que favorezca las sinergias entre la
migracion y el desarrollo), mediante los cuales se buscaba complementar los intereses colectivos
de la UE con los intereses y particularidades propias de cada Estado miembro, bajo un
planteamiento coherente y donde rijan los principios de la prosperidad, solidaridad y seguridad,
en el sentido de la Comunicacion “Una Politica Comin de migracion para Europa: Principios,

medidas e instrumentos” de 2008.

Estos cinco compromisos sintetizaron la composicion de materias que debia tratar una politica
migratoria a nivel europeo, tocando temas como la inmigracion regular e irregular, fronteras

externas, derecho de asilo y, por ultimo, promocion al codesarrollo.

Uno de los puntos a los cuales el Pacto puso mayor énfasis fue sin duda en la lucha contra la
inmigracion ilegal. A estas alturas, en cada uno de los instrumentos comunitarios en donde se
trataba de las politicas migratorias a nivel general, se reafirmaba esta lucha, reforzandola y
endureciéndola atin mas. Con el compromiso determinante de “Combatir la inmigracion

irregular, en particular garantizando el retorno a su pais de origen o a un pais de transito de los

47 Consejo de la Unién Europea. (24 de Septiembre de 2008). 13440/08 ASIM 72 Pacto Europeo sobre inmigracion
y asilo. Bruselas, Bélgica.
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extranjeros en situacion irregular” (Doc. 13440/08 ASIM 72, p. 7), se establecia que era

fundamental que todo inmigrante irregular que se encontrara en territorio comunitario debia

hacer abandono de éste, ya sea mediante el retorno voluntario o la expulsién. Los Estados

miembros debian comprometerse cumplir de manera efectiva lo anterior, pero dentro de ciertos
limites:

Cada Estado miembro se comprometera a garantizar la aplicacion efectiva de este principio,

dentro del respeto del Derecho y la dignidad de las personas implicadas, dando preferencia al retorno

voluntario, y reconocera las decisiones de retorno adoptadas por otro Estado miembro (Doc.
13440/08 ASIM 72, p.7).

Ya en las Comunicaciones de la Comision “Una Politica Comun de Inmigracion” de 2007 y
“Una Politica Comun de Emigracion para Europa: Principios, medidas e instrumentos” de 2008
se le otorgaba mayor protagonismo a las medidas de retorno como instrumento para hacer frente
a la inmigracion irregular. El Pacto sobre inmigracion y asilo, siguiendo esta tonica, se referia
derechamente al retorno como instrumento de lucha contra la inmigracion irregular y establecia
como compromiso preferir este metodo por sobre otros, como lo son las regularizaciones

masivas que estimularian la venida de inmigrantes irregulares de terceros paises a Europa“®.

Asi las cosas, el Pacto promovia las medidas de retorno voluntario y forzado, limitando la
aplicacion de medidas de regularizacion de forma casuistica por motivos humanitarios o
economicos. Ademas se promueve la celebracion de acuerdos de readmision con terceros paises
con el objeto de facilitar la expulsion de inmigrantes irregulares del territorio comunitario.
También se hacia un llamado a los Estados miembros a respetar las decisiones de expulsion de
otro Estado miembro, es decir, la expulsiébn de una determinada persona en situacion de
inmigrante irregular tendria validez en todo el territorio de la UE debiendo registrarse en el

Sistema de Informacién Schengen.

Resulta, por tanto, clara la preponderancia que se le otorgaba a la lucha contra la
inmigracion irregular por sobre otras materias destinadas a otorgar méas derechos a los

inmigrantes. Y dentro de las politicas contra la inmigracién irregular, con la premisa de que todo

48 Las medidas de regularizaciones masivas se pueden observar desde el punto de vista de la teoria de atraccion y
repulsion o “push and pull” acufiada a finales del siglo XIX por Ernest Georg Ravenstein. Existen variados factores
que empujan (push) a abandonar un lugar cuando se procede a compararlo con las condiciones més ventajosas que
existen en otros lugares, lo cual produce una fuerza de atraccion (pull), por tanto, los factores positivos que ofrece
un determinado pais suelen predominar por sobre los factores negativos del pais de origen (Arango, 1985, pp. 14-
15). En este sentido las regularizaciones masivas serian percibidas por el potencial migrante de un tercer pais como
un factor positivo para migrar a algin Estado miembro de la UE que aplique dichas medidas.
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inmigrante irregular que se encuentre en territorio comunitario debe abandonar éste, se instaba a
los Estados miembros a desarrollar y aplicar medidas de retorno, por sobre otras medidas como

las regularizaciones masivas.
2.2.6. El Programa de Estocolmo

Bajo la premisa de “una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano” el
Programa de Estocolmo, que rigié entre 2010 y 2014, estaba llamado a ser “la transposicion de
grandes conceptos en medidas concretas que beneficien al ciudadano de manera que ésta pueda
percibirlas” (Garrido, 2011, p. 233). Se llegod a la conclusion que todos los avances desarrollados
durante la vigencia de los programas de Tampere y de La Haya debian tener una aplicacion
practica y asi pudieran ser percibida por el ciudadano de la UE. Su objetivo general era acercar a

la ciudadania europea los avances en las materias de libertad, seguridad y justicia.

En la quinta prioridad del Programa de Estocolmo se fijo la hoja de ruta que debia seguir la
politica migratoria: “Una Europa de la responsabilidad, la solidaridad y colaboracion en los

ambitos de la migracién y el asilo”.

En dicho punto quedé establecido que el Programa de Estocolmo venia a ser la continuacion
de lo que ya se habia construido anteriormente en cuanto a las politicas migratorias. Por lo
anterior, se comprende que el mismo programa haya establecido que el Enfoque Global de la
Migracion y el Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo son las bases en donde se asentaria el

futuro de las politicas migratorias.

Como ya anticipdbamos seguia patente el objetivo de consolidar una politica europea comun
sobre migracion, la cual debia formularse como “una politica de migracion previsora y global,

basada en la solidaridad y la responsabilidad” (Programa de Estocolmo, 2010, p. 5).

En primer lugar, se aboga a que la politica migratoria sea flexible. Entendemos que este
anhelo de flexibilidad apunta a la vision de que una politica rigida no permitiria sacar el mayor
provecho econdmico a la migracién. El diagnostico de una sociedad que envejece obliga a la UE
a mitigar los efectos que tiene este fendmeno en el mercado laboral. Ante esto, el Programa
seflalaba que “Europa necesitara una politica flexible que responda a las prioridades y
necesidades de los Estados miembros y permita a los inmigrantes desarrollar plenamente su
potencial” (Programa de Estocolmo, 2010, p. 5). Es asi también como el Consejo Europeo
recordaba y reafirmaba la tarea de adaptar la politica migratoria a las necesidades del mercado

laboral nacional (Programa de Estocolmo, 2010, p. 63).
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Con la tarea de alcanzar una politica de migracion dinamica y global, potenciando la
cooperacion y el desarrollo trabajando con terceros paises, también se hacia un llamado a
acelerar la aplicacion del Enfoque Global de la Migracion. Esta era una senda que la UE se
negaba a dejar, ya que se consideraba como un marco estratégico para lograr que la politica
migratoria formara parte integrante de la politica exterior de la UE como lo explicAbamos en

parrafos anteriores.

Igualmente cabe mencionar los compromisos adquiridos en cuanto a integracién de los
inmigrantes, entendido como “un proceso dinamico y bidireccional de interaccion mutua, que
requiere no solo esfuerzos por parte de las autoridades nacionales, regionales y locales, sino
también un mayor compromiso por parte de la comunidad de acogida y de los inmigrantes”
(Programa de Estocolmo, 2010, p. 64). Como ya sabemos, la integracion solo alcanzaba a los
inmigrantes legales, y a través de ésta se buscaba que dicho colectivo pudiera contribuir a la
sociedad europea de la manera méas Optima posible. Por ello, se buscaba no tan solo reconocer
derechos a favor de los inmigrantes regulares, sino que también el establecimiento de
obligaciones, ambos comparables a la de los ciudadanos europeos (Programa de Estocolmo,
2010, p. 64.

Todo lo planteado anteriormente respecto a la politica europea de inmigracion tenia una base
solida en la lucha contra la inmigracion irregular. Para la UE resultaba indispensable fortalecer
los esfuerzos en este ambito, pues sin una buena politica contra la inmigracion irregular todos los

demas ambitos de la politica migratoria se desmoronarian.

De manera especial el Programa de Estocolmo se refiere a las politicas de retorno, instando a

la UE y a los Estados miembros a aplicar estas medidas con mayor fuerza:

Una politica de retorno efectiva y sostenible constituye un elemento esencial de un sistema
bien gestionado de migracién en el marco de la Union. La Unién y los Estados miembros deberian
intensificar sus esfuerzos para repatriar a los nacionales de terceros paises que residen ilegalmente

(Programa de Estocolmo, 2010, p. 66).

El Programa de Estocolmo sefialaba expresamente los limites de las politicas de retorno tales
como el respeto al principio de no devolucion y los derechos y libertades fundamentales y la

dignidad de los repatriados. Asi también el Plan de Accion del Programa de Estocolmo (COM
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2010/171)* sefiala que las politicas de inmigracion irregular debieran ser aplicadas con arreglo a
la Carta de Derechos Fundamentales.

También es importante destacar la importancia especial que otorgd el Programa de Estocolmo
a la situacion de los menores no acompafiados que llegan a territorio europeo. Se les reconocia su

vulnerabilidad y, por aquello, merecian un tratamiento especial.
2.2.7. Orientaciones estratégicas para el periodo 2014-2020

Ante el fin del Programa de Estocolmo, en diciembre de 2014, se hacia necesario establecer
un nuevo plan en materia de libertad, seguridad y justicia. La Comision emitié en marzo de 2014
una nueva comunicacion cuyo titulo denotaba un momento de consolidacion de todo lo realizado
hasta ahora: “Una Europa abierta y segura: ha llegado la hora de hacerla realidad” (COM
2014/154)%°. Esta comunicacion reafirmaba y reforzaba lo avanzado en los programas anteriores,
sobre todo las materias que quedaron inconclusas en el Programa de Estocolmo y para que
fueran consideradas en la confeccion del proximo programa por el Consejo Europeo y el

Parlamento.

Dentro de las prioridades politicas que establecia esta comunicacion se destacaban las
materias migratorias. Se reconocia que el marco juridico para una politica comun de migracién
aun no se habia finalizado y la necesidad de mayores esfuerzos en el ambito de la integracion
como motor para maximizar sus beneficios. También se reafirmaba la orientacion de la UE a
favor del retorno como elemento esencial para combatir la inmigracion irregular, priorizando el
retorno voluntario, pero a la vez garantizar el retorno efectivo de los nacionales de terceros
paises “sin derecho a permanecer legalmente en la UE”, esto hacia referencia a la aplicacion

necesaria del retorno forzado.

En esta comunicacién se volvia a reafirmar la orientacion utilitarista de las politicas
migratorias europeas tendientes a maximizar los beneficios que brinda la inmigracién a la
economia de la UE. Tal se reafirma en expresiones como “personas con capacidades adecuadas”
y “viajeros legitimos” para referirse a los inmigrantes deseados por la UE (Comunicacion de la

Comisién, Una Europa abierta y segura: ha llegado la hora de hacerla realidad, p. 2). Con esta

49 Comision Europea. (20 de Abril de 2010). COM/2010/171 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Garantizar el espacio de libertad,
seguridad y justicia para los ciudadanos europeos, Plan de accion por el que se aplica el programa de Estocolmo.
Bruselas, Bélgica.

%0 Comision Europea. (11 de Marzo de 2014). COM/2014/154 Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Una Europa abierta y
segura: ha llegado la hora de hacerla realidad. Estrasburgo, Francia

64



comunicacion la Comision entregaba su vision respecto a las materias pendientes para la

consolidacion del ELSJ, otorgando gran importancia a la politica migratoria.

Luego, el 26 y 27 de junio de 2014, el Consejo Europeo entregd las conclusiones acerca de las
“Orientaciones estratégicas de la programacion legislativa y operativa en el espacio de libertad,
seguridad y justicia” (EUCO 79/14, 2014), respecto del futuro del ELSJ. Con estas conclusiones
se dejarian atras los “programas” pues se entendia que la construccion del ELSJ estaba en una
etapa de consolidacion y aplicacion de las medidas politicas e instrumentos juridicos ya

existentes de los programas anteriores.

Las conclusiones de 2014 no hacian mas que confirmar lo llevado a cabo en los programas
anteriores. Se reafirmaba la doble vision que se tenia respecto de las politicas migratorias,
encontrando, por un lado, la migracion regular y sus beneficios a la UE y, por otro, el “mal” de la
migracion irregular:

Es necesario un planteamiento general que optimice los beneficios de la migracion legal y

ofrezca proteccidn a quienes la necesitan, combatiendo al mismo tiempo con resolucién la migracion

irregular y gestionando de modo eficiente las fronteras exteriores de la UE (EUCO 79/14, 2014 p. 2).

Se acentuaba la politica migratoria basada en criterios utilitaristas y economicos, concibiendo
a la migracion legal como una oportunidad que se le presentaba a la UE para atraer personas de
terceros paises talentosos y capacitados que aporten a la sociedad, sobre todo en el mercado
laboral. Esta vision acotada de los beneficios de la migracion, subsumida a factores econémicos,
también se apreciaba en las conclusiones respecto de las politicas de integracion, las cuales,
como sefialamos en otros apartados, solo concede derechos a los migrantes regulares para

facilitar su aporte a la sociedad de destino.

Se mantuvo la vision de la migracion irregular como un “enemigo a derrotar” y la
preponderancia del “retorno” como la medida mas efectiva contra este fendémeno. Sin perjuicio
de lo anterior, ante los constantes naufragios de barcazas de inmigrantes en el Mar Mediterraneo,
la Comisidn puso énfasis en el rol que juega la UE para evitar la pérdida de vidas humanas.
También se enfatizaba las consecuencias de la guerra civil en Siria y el papel la UE en la

contribucidn al reasentamiento de personas.
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Todo lo anterior se potencié con la tarea de seguir reforzando la seguridad en la gestion de las
fronteras exteriores a través de organismos y sistemas comunitarios®:. También se planteaba la
necesidad de crear un sistema europeo de guardias de fronteras y modernizar la politica de

visados.

Como se puede apreciar, en las conclusiones de la Comision de 2014 se seguia enfatizando en
los beneficios que se le puede extraer a la migracion, sobre todo aquellos que aporten al alicaido
mercado europeo, y también en la seguridad de las fronteras exteriores. Se incluy6é también una
especial referencia a evitar la pérdida de vidas humanas, reaccion esperable luego de las
constantes muertes de nacionales de terceros paises en las peligrosas rutas de la inmigracion

irregular, sobre todo aquellas que surcan el Mar Mediterraneo.
2.2.8. La Agenda Europea de Migracion

Una de las caras mas crudas de la crisis migratoria son las muertes provocadas por naufragios
de barcazas atestadas de inmigrantes en el mar mediterraneo. EIl 19 de abril de 2015 los medios
de comunicacion alertaron sobre uno de los peores naufragios de estas caracteristicas entre las
costas de Libia y la isla italiana de Lampedusa. Se estima que en dicha tragedia humana habrian
muerto cerca de 700 personas (BBC Mundo, 2015). La magnitud de estos sucesos pusieron en

evidencia la crisis migratoria europea y la forma en como Europa la estaba abordando.

La urgencia de la crisis necesitaba acciones inmediatas a nivel de politicas migratorias
europeas las que intentaron ser sistematizadas en una comunicacion presentada por la Comision
el 13 de mayo de 2015, la llamada Agenda Europea de Migracion (COM 2015/240), en donde

confluyen medidas a corto, medio y largo plazo.

En primer lugar, proponia acciones inmediatas para hacer frente a la crisis migratoria del
mediterraneo, con el énfasis en “salvar vidas humanas”. Se plantea redoblar los esfuerzos en las
tareas de rescate y salvamento, haciendo referencia al restablecimiento de la operacion italiana
“Mare Nostrum™2. A este respecto, una de las criticas hace alusion a la inexistencia en la UE de

operaciones de salvamento.

S1Ejemplo de aquello son la Agencia Europea para la Gestion Operativa de Sistemas Informaticos de Gran Magnitud
(eu-LISA), la FRONTEX, y el Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras (EUROSUR)

52 Desde el 2013 Ttalia cuenta con la operacion “Mare Nostrum” destinada a patrullar las costas italianas en
busqueda de inmigrantes que necesiten ayuda humanitaria, pero dicho esfuerzo de lItalia no es suficiente para
abarcar la magnitud del problema, considerando que dichas operaciones no recibian la cooperacion suficiente de la
UE.
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Entre las funciones de FRONTEX esté la coordinacion de la proteccion y gestion de fronteras
exteriores, por lo que la tarea de salvar vidas humanas y realizar operaciones de rescate y
salvamento no le son propias no contando con personal especializado en materias humanitarias.
Aun asi la Comision propuso aumentar los fondos para las operaciones Triton y Poseidon de
FRONTEX.

La accion inmediata contemplaba también la lucha contra las redes delictivas de traficantes de
personas a través del aumento de fondos para las operaciones destinadas a su persecucion,

desmantelamiento y destruccién de sus embarcaciones.

También se hacia referencia a mejorar los sistemas de reubicacion y reasentamiento para
enfrentar la crisis migratoria. Estos dos conceptos definidos en el anexo de la Agenda Europea
de Migracion®® son aplicables solamente a las personas de terceros paises que necesiten
manifiestamente proteccion internacional, excluyendo por definicion a los inmigrantes
irregulares. En el caso de la reubicacion, la Agenda Europea propone la aplicacion del
mecanismo de emergencia del articulo 78.3 del TFUE®* que consiste justamente en la aplicacion
material del principio de solidaridad y reparto de responsabilidad ante una situacion de
emergencia migratoria. En cuanto al reasentamiento, la Agenda se centra en establecer un
régimen comun para toda la UE. En este punto la Comision manifesto su preocupacion por los
migrantes que recurren a redes delictivas de traficantes y tratantes para escapar de sus paises y
llegar a la UE y considerd necesario proponer vias seguras y legales para llegar a la UE. Pero
dicha preocupacion solamente se centrd en refugiados y solicitantes de asilo, dejando fuera a las

personas que mas recurren a redes delictivas de traficantes: los inmigrantes irregulares.

Por ultimo, se establecen como accion inmediata medidas para (i) trabajar en asociacion con
los terceros paises para abordar la migracion desde su origen y (ii) utilizar los instrumentos de la
UE para ayudar a los Estados miembros situados en primera linea. El primer aspecto se refiere a
la intervencidn inmediata que realizard la UE en terceros paises con la creacion o reforzamiento

de programas regionales de desarrollo y de proteccion ademas de la creacion en Niger de un

3 Se entiende por “reubicacion” la “distribucion entre los Estados miembros de las personas que necesitan
manifiestamente proteccion internacional y por “reasentamiento” el “traslado de personas desplazadas que necesitan
manifiestamente proteccion internacional, a instancias del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
refugiados de acuerdo con el pais de reasentamiento, de un tercer pais a un Estado miembro, en el que serdn
admitidas y se les concederé el derecho de estancia y cualesquiera otros derechos comparables a los concedidos a un
beneficiario de proteccion internacional” (Agenda Europea de Migracion, 2015, p. 22).

5 Articulo 78.3 del TFUE: “Si uno o varios Estados miembros se enfrentan a una situacion de emergencia
caracterizada por la afluencia repentina de nacionales de terceros paises, el Consejo podré adoptar, a propuesta de la
Comision, medidas provisionales en beneficio de los Estados miembros afectados. EI Consejo se pronunciara previa
consulta al Parlamento Europeo”.
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“centro piloto polivalente” que tendra la tarea de “facilitar informacidn, prestar proteccion a
nivel local y ofrecer oportunidades de reasentamiento a las personas que lo necesiten”. El
segundo punto se referia a la coordinacion de las distintas instituciones de la UE a favor de los
Estados miembros de primera linea de la frontera exterior en la identificacion y registro de los

migrantes.

Seguido de esta “Accién inmediata” la Comision se hizo cargo de la necesidad de reformas
estructurales a la politica migratoria europea mediante el establecimiento de “cuatro pilares para
una mejor gestion de la migracion™: (1) reducir los incentivos a la migracion irregular; (ii) gestion
de las fronteras: salvar vidas y proteger las fronteras exteriores; (iii) deber de proteccion que
incumbe a Europa: una politica comun de asilo sélida y (iv) una nueva politica de migracion

legal.

El enfoque que la UE ha dado a las politicas migratorias no hace mas que confirmarse. Se
mantiene la lucha contra la inmigracion irregular, proponiendo atacar las causas profundas que la
provocan en terceros paises y a través de la lucha contra los traficantes y tratantes sin reconocer
que la verdadera razon de la migracion irregular son las trabas existentes en la politica de

migracion legal.

Luego, encontramos variadas medidas para fortalecer la gestion de las fronteras exteriores a
través del reforzamiento de los mecanismos ya existentes y, asi, salvar vidas humanas. Es decir,
a través del aumento de las medidas de seguridad en las fronteras exteriores se aumentaria, en
consecuencia, el salvamento de vidas humanas lo que resulta curioso ya que no establece un
mecanismo exclusivo para esta Ultima tarea. Se deja, asi, en evidencia que la migracion irregular

de nacionales de terceros paises es un tema que se aborda desde una perspectiva securitaria.

En cuanto a la politica comun de asilo se puso el énfasis en los abusos que algunas personas
hacen del sistema de asilo y a la aplicacion del principio de solidaridad entre los Estados

miembros. Respecto a este punto de la Agenda Europea de Migracion se ha sefialado que:

En materia de asilo y refugio parece como si el cumplimiento de la ley fuese voluntario, y por
eso se invoca simplemente la solidaridad y no la obligacion de cumplir con las obligaciones
internacionales asumidas voluntariamente por todos y cada uno de los Estados (Gonzalez Ferrer,
2015).

Por ultimo, respecto a la “nueva politica de migracion legal” nuevamente se basaba en el

modelo ideal de inmigrante que beneficie a la UE. Como hemos visto, este utilitarismo en la
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politica migratoria promueve la atraccion de inmigrantes altamente cualificados que cubran las
necesidades laborales de la UE producto de la crisis demogréafica y econdmica. Asi se establecio
modernizar la politica de visados, fomentar la integracion de los migrantes legales, maximizar
beneficios para el desarrollo de los paises de origen facilitando la transferencia de remesas, entre
otras medidas.

Como podemos apreciar, la Agenda Europea de Migracion, si bien fue realizada con el
objetivo de dar respuesta a una crisis migratoria y de refugiados, también se refirio al futuro de la
politica migratoria europea, en la que siguen presente, incluso con mayor conviccion, los
factores que hasta ahora han preponderado: Las medidas de seguridad, la maximizacion de
beneficios y la criminalizacion de la migracion irregular. Asi quedo6 reflejado en su apartado
“Proximos pasos” donde se refiere a la proyeccion a largo plazo de la politica europea de
migracion al hacer referencia a la necesidad de potenciar la cooperacion en la gestion de
fronteras, la creacion de un sistema europea de guardias de fronteras y de guardacostas europeo,
la confeccion de un “nuevo modelo” de migracion legal que incluya un sistema que concilie las
necesidades colectivas de la economia europea con la reserva de los Estados miembros sobre el
namero de migrantes economicos que desea admitir lo que fomentaria el ingreso de migrantes

cualificados.

A raiz de la crisis de refugiados, el 14 de septiembre de 2016 por medio del Reglamento
2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo®®, se transformd Frontex en una Agencia
Europea de la Guardia de Fronteras y Costas (en adelante la Agencia) siendo el objetivo de este

nuevo oOrgano el sefialado en el Articulo 1 del Reglamento citado:

El presente Reglamento crea una Guardia Europea de Fronteras y Costas con el objetivo de
garantizar una gestion europea integrada de las fronteras exteriores, con miras a gestionar eficazmente
el cruce de las fronteras exteriores., Esto incluye hacer frente a los retos de la migracion y a posibles
amenazas futuras en dichas fronteras, contribuyendo a combatir las formas graves de delincuencia con
dimensién transfronteriza para garantizar un nivel elevado de seguridad interior en el seno de la Unién,
con pleno respeto de los derechos fundamentales, salvaguardando al mismo tiempo la libre circulacion

de personas en su interior. (Articulo 1, Reglamento 2016/1624 del Parlamento Europeo y del

Consejo).

% Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de septiembre de 2016 sobre la Guardia
Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del
Consejo y por el que se derogan el Reglamento (CE) n° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, el
Reglamento (CE) n° 2007/2004 del Consejo y la Decision 2005/267/CE del Consejo, publicado en el Diario Oficial
de la Unidn Europea nimero L 251 de 16 de septiembre de 2016.
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También se refuerza la independencia de la Agencia respecto de los Estados miembros en
cuanto a las atribuciones. Esto se refleja por ejemplo en que contard con recursos propios para
desplegar sus operativos, ademas de expandir las funciones de supervision y asistencia operativa
en comparacion a las que tenia Frontex. Una de las competencias de la Agencia méas innovadora
es la relacionada a su capacidad de intervencion, la que incluso puede ser aplicada a un Estado
miembro que no solicite asistencia en una situacion de emergencia 0 que no siga las
recomendaciones del director ejecutivo de la Agencia para evitar poner en riesgo el espacio de
Schengen (articulos 13.6, 13.8 y 19 del Reglamento 2016/1624 del Parlamento Europeo y del
Consejo).

Resulta novedosa la creacion de un mecanismo de denuncia sobre eventuales violaciones
a los derechos humanos que cometa la Agencia en su actuar. De acuerdo al articulo 72 del
Reglamento 2016/1624 estas denuncias solo deben ser admitidas si se basan en violaciones
concretas de los derechos fundamentales. Especificamente, se establece que los legitimados

activos para realizar dicha denuncia pueden ser:

Cualquier persona directamente afectada por las acciones del personal que participa en una
operacion conjunta, un proyecto piloto, una intervencién fronteriza rapida, el despliegue de un equipo de
apoyo a la gestion de la migracion o una operacion o intervencién de retorno, y que considere que

debido a estas actividades se han violado sus derechos fundamentales, asi como cualquier parte que
represente a dicha persona, podra presentar una denuncia por escrito ante la Agencia (articulo 72.2,

Reglamento 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo).

Dentro de las funciones de la Agencia estd su participacion en las operaciones e
intervenciones de retorno®® las que deberan realizarse con observacion a un cddigo de conducta
que incluira garantias a los derechos fundamentales. Resulta destacable que el articulo 35.2 del
Reglamento 2016/1624 especifique ciertos principios que deben ser respetados en la ejecucion
de estas operaciones o intervenciones de retorno, tales como, la dignidad humana, la prohibicion

de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes, el derecho a la libertad y a la

% El articulo 2 del Reglamento 2016/1624 define “operacién de retorno” e “intervencion de retorno”: i) Operacion
de retorno: una operacion coordinada por la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas con el apoyo
técnico y operativo de uno o mas Estados miembros en cuyo marco se lleva a cabo el retorno desde uno o méas
Estados miembros, tanto mediante el retorno forzoso como voluntario; ii) Intervencion de retorno: una actividad de
la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas que proporciona a los Estados miembros una asistencia
técnica y operativa reforzada consistente en el despliegue en los Estados miembros de equipos europeos de
intervencion en materia de retorno y en la organizacion de operaciones de retorno.
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seguridad, el derecho a la proteccion de los datos personales y a la no discriminacion (articulo
35.2, Reglamento 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo).

También cabe destacar que, a diferencia de Frontex, la Agencia debe considerar en su actuar
la existencia de emergencias humanitarias y salvamento maritimo (Articulo 8 letrasd y e, .d y
Reglamento 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo).
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3. LA INMIGRACION IRREGULAR DE LOS NACIONALES DE ESTADOS
TERCEROS EN LA UNION EUROPEA

3.1. La lucha contra la inmigracion irregular de los nacionales de Estados terceros como

politica comun

La lucha contra la inmigracion irregular ha sido el eje central de las politicas de inmigracion
europea. Tan es asi que pareciera que todos los demas aspectos de esta politica dependieran del
éxito de aquella. Desde el Programa de Tampere se han condicionado los demas aspectos de la
politica migratoria de la UE en funcion de la lucha contra la inmigracion irregular considerando
a ésta como ‘“esencial para el establecimiento de una politica de inmigracion legal” y no

viceversa (Pomares, 2014, p. 158).

Se ha dejado expresamente claro que el fendmeno de la inmigracion irregular es un obstaculo
a la viabilidad del ELSJ, por cuanto aquella atentaria contra la seguridad interior del territorio de
la UE. En consecuencia, el desarrollo de estas politicas radican en el &mbito de la seguridad del
ELSJ.

Este capitulo analiza la politica europea de lucha contra la inmigracion irregular centrdndonos
en tres elementos claves, a saber: (a) cooperacion con terceros paises; (b) gestion de fronteras
exteriores y (c) retorno. Veremos como en cada uno de estos elementos se refleja la forma en
como la UE ha abordado el fendmeno de la migracion irregular con un decidido caracter
coercitivo considerando al inmigrante irregular como una amenaza a la seguridad y al orden,
desembocando en su sistematica criminalizacion. Bajo este enfoque no resulta extrafio que los
programas de la UE le adjudiquen una importancia esencial al retorno en la politica migratoria,
considerada como una de las méas eficaces en la lucha contra la inmigracion irregular que ataca
directamente la permanencia de un nacional de un tercer pais en situacion irregular en el
territorio de un Estado miembro. Desarrollaremos con mayor detencion las politicas de retorno,
especialmente a través del analisis de la Directiva (CE) 115/2008 relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular, conocida cominmente como “Directiva de Retorno”, con el
propésito de dar cuenta de la falta de garantias destinadas a proteger los derechos de los

inmigrantes irregulares y develar su enfoque criminalizador del inmigrante.
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Cabe advertir que existen otros aspectos que estan directamente relacionados con las politicas
de inmigracion irregular tales como la trata de seres humanos y la contratacion ilegal, pero que

resultan ser tratados con mayor autonomia, excediendo de nuestro trabajo.
3.1.1. Cooperacion con terceros paises en la lucha contra la inmigracion irregular

Esta cooperacion, enmarcada en las relaciones exteriores de la UE, abarca a terceros paises de
origen y de trénsito de inmigrantes, pues segun la légica del Enfoque Global de las Migraciones,
hay que considerar el fendmeno migratorio en su totalidad, desde su origen, pasando por su
recorrido, hasta la llegada al pais de destino.

Bajo esta logica tanto la UE como sus Estados miembros deben celebrar acuerdos con
terceros paises que traten temas como el control de la migracién legal mediante la entrega de
informacion sobre las reales posibilidades que el mercado laboral europeo necesita con el
objetivo de disuadir la migracion ilegal, la celebracion de acuerdos de readmision que garanticen
la expulsion de inmigrantes ilegales, el refuerzo de la cooperacion policial y judicial en los

terceros paises y el reforzamiento de controles de fronteras.

Con el Enfoque Global de la Migracion, a través de las relaciones internacionales y la
cooperacion al desarrollo, se busca hacer participes a actores no comunitarios, en las materias
migratorias. Sin embargo también existe una dimension interna de dicho fendmeno, a que la UE
le otorga mayor importancia, catalogandola como una materia que atenta contra la seguridad
interior de la UE. Es aqui donde la cooperacion con terceros paises en materias migratorias
encuentra sus mayores criticas. Lo que se reprocha es la instrumentalizacion de estos paises por
parte de la UE con el objeto de controlar la migracion incluso desde fuera del espacio Schengen.
Al respecto, Cristina Cortazar plantea que la UE no busca méas que externalizar el control de sus

fronteras exteriores:

Quiza la UE esconde, bajo esa plausible tarea antes descrita (el codesarrollo planteado en el
Enfoque Global de las Migraciones), la de trasladar parcialmente su frontera externa a la misma
frontera de los paises de origen y transito para asi asegurarse de que no se producen salidas de

inmigrantes que puedan acceder al territorio de la UE en situacion irregular (Gortazar, 2009, p. 202).

La cooperacion policial con terceros paises se posiciona como una de las principales
manifestaciones de esta externalizacion fronteriza. El Pacto europeo sobre migracion y asilo
recomienda una politica de cooperacién mas ambiciosa en los ambitos policial y judicial para

luchar contra la inmigracion irregular (13440/08 ASIM 72, p.8). Las fuerzas policiales
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destinadas al control de las fronteras exteriores de la UE que incluyen las policias nacionales y
de otros Estados miembros coordinadas por FRONTEX han recibido el apoyo de fuerzas
policiales de paises extranjeros los que, naturalmente, tienen competencia dentro del mismo

territorio de los paises de origen y trénsito.

La Politica Europea de Vecindad, desarrollada entre la UE y terceros paises del
mediterrdneo y la Europa Oriental, ha incluido acuerdos para llevar a cabo un sistema de
vigilancia y control de la migracion con la ayuda y cooperacion de terceros paises que incluya
intercambio de informacion, formacion de funcionarios especializados para la gestion de

fronteras, entre otras tareas.

Ejemplo de esta cooperacion policial con terceros paises son las “Operaciones Seahorse”,
conjunto de operaciones de vigilancia de las fronteras maritimas atlanticas en las que participan

fuerzas policiales de distintos paises, europeos y africanos (FUHEM Ecosocial, 2013, p. 6).

En segundo lugar, la existencia de centros de detencion de inmigrantes ubicados en
terceros paises ha sido objeto de criticas. Por ejemplo, el centro de detencién de Nouadhibou, en
Mauritania, instaurado luego de un acuerdo logrado entre Espafia y dicho pais, consistia en la
readmision de personas provenientes de distintos paises de Africa en territorio mauritano con el
objetivo de derivarlos a la frontera de sus respectivos paises de origen. Un informe de la
Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado (CEAR) recomendé el cierre de dicho centro de
detencion dada sus condiciones de insalubridad, falta de espacio, falta de equipamiento,
condiciones de hacinamiento, falta de formacion especializada de los policias asignados, no se
establecen plazos maximos de detencion, las condiciones de los traslados hacia los paises de
origen son insuficientes, ademas el proceso de repatriacion termina cuando se deja a los

repatriados en la frontera con el pais de origen, dejandolos a kilémetros de la primera aldea®’.

En tercer lugar, los acuerdos de readmisidn celebrados entre la UE y terceros paises que
consisten en el compromiso que adquieren estos Ultimos en la readmision de sus nacionales a su
territorio. También se incluye la readmision de otras personas que no necesariamente son
nacionales del tercer Estado, pero, sin embargo, lo han utilizado como pais de transito. Entre los

acuerdos de readmisién mas destacables se menciona los celebrados con Macao, Hong Kong, Sri

57 La falta de garantias juridicas minimas para los inmigrantes en el proceso de repatriacion qued¢ latente en dicho
informe: “La ausencia de una regulacion desarrollada y coherente de las migraciones en Mauritania se refleja de una

manera directa en la indefinicion y carencia de base juridica del centro de detencién de Nouadhibou” (CEAR, 2008,
p. 27).
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Lanka, Albania, Rusia, Bosnia-Herzegovina, Montenegro, Serbia y Macedonia, Moldavia,
Ucrania, Pakistan, Georgia y Turquia (Migreurop, 2012).

3.1.2. Gestiodn de las fronteras exteriores

La gestidn de fronteras exteriores no se agota en la vigilancia material de los controles de las
lineas fronterizas, sino que tiene como principal blanco las trayectorias o rutas migratorias. El
control de las fronteras exteriores se centra hoy en la tarea de identificar, vigilar e interceptar las
principales rutas migratorias, desde su origen, lugares de paso, hasta su destino con el objetivo

de evitar que crucen la frontera.

Con el Enfoque Global naturalmente se complejiza la tarea de gestionar las fronteras
exteriores ampliandola mas alla de las mismas fronteras. Esto, unido a la tarea de evitar al
maximo la entrada de inmigrantes irregulares, significa un desafio mayor, tanto en
implementacion de nuevas estrategias como en inyeccion de recursos economicos para llevar a

cabo dichas estrategias.

Distintos son los mecanismos que convergen entre si con el objeto de evitar al maximo la
entrada de inmigrantes irregulares en territorio europeo creando un verdadero marco legal y
operativo a nivel comunitario. La Comunicacion de la Comision sobre las prioridades politicas
en la lucha contra la inmigracién ilegal de los nacionales de terceros paises (COM 2006/402)
sefialaba que este marco legal y operativo estaba compuesto por el Cédigo de Fronteras, incluido
el manual practico y no vinculante para los guardias fronterizos, el Reglamento sobre el trafico
fronterizo local y el Reglamento que creaba la Agencia Europea para la Gestion de la
Cooperacion operativa en las Fronteras Exteriores (FRONTEX), este ultimo reemplazado en la
actualidad por el Reglamento 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la

Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas.

Asi, se infiere que la gestion de fronteras exteriores se sustenta en ciertos pilares cuya tarea no

se agota en el “patrullaje de la linea fronteriza”, sino que abarca todo el trayecto migratorio.

El primer sustento de esta politica de gestion de fronteras es el Codigo de Fronteras Schengen,
que “determina las normas relativas al cruce de las fronteras exteriores, asi como las condiciones

que rigen el restablecimiento temporal de los controles en las fronteras interna” (Neville, 2016,
p. 1).

Luego debemos hacer referencia a la aplicacién de nuevas tecnologias en la gestion de
fronteras. El establecimiento de grandes bases de datos y la aplicacion de tecnologia biométrica
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han sido uno de los principales desafios que se ha impuesto la UE para hacer aplicable una
gestion de fronteras acorde al Enfoque Global de las Migraciones. Dentro de las grandes bases
de datos operativas podemos mencionar el Sistema de Informacion Schengen (SIS)%® vy el
Sistema de Informacion de Visados (VI1S)%°. El fundamento de ambos sistemas de informacion es
el intercambio de datos entre los Estados miembros para mejorar la cooperacion y coordinacion
en materias relacionadas con la gestion de fronteras exteriores. EI SIS se enmarca en la
cooperacion policial y judicial de la UE y contiene informacion respecto de personas
desaparecidas o buscadas, ademas de informacién sobre especies robadas, entre otros datos. En
cuanto a la gestion de fronteras exteriores, el SIS cumple una tarea fundamental en la seguridad y
el control de fronteras. Cualquier Estado miembro puede acceder al SIS consultando informacion
respecto de determinada persona y respecto de la existencia de prohibiciones de ingreso, entre
otros. Por su parte, el VIS es un sistema de informacion de visados emitidos por los Estados
miembros, con el proposito de aumentar la cooperacion entre los consulados de los Estados

miembros y la seguridad en los cruces de fronteras.

En ambos sistemas de informacion se aplican nuevas tecnologias desarrolladas para
incrementar la seguridad y eficacia en la gestion de fronteras. Es el caso de la inclusion de datos
biométricos en estos sistemas. Ya lo sefialaba la Comision en 2006, con una clara inclinacion a la

aprobacion de la aplicacion de nuevas tecnologias en esta area:

La tecnologia biométrica tendra un impacto significativo en los sistemas de control fronterizo.
El potencial de esta tecnologia debe aprovecharse para aumentar la eficacia de las actividades de
control fronterizo teniendo presentes también cuestiones éticas y la proteccién de los derechos
fundamentales (COM 2006/402, punto 22).

Posteriormente se modificé el SIS para dar paso al Sistema de Informacion de Schengen de

segunda generacion (SIS 11)%°, el cual contempla mejoras como la posibilidad de que se incluyan

%8 Acuerdo de Schengen, Titulo 1V, firmado en Schengen, Luxemburgo el 14 de junio de 1985. A partir del Acuerdo
de Schengen surgid el Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen que se firmé el 19 de junio de 1990,
entrando en vigor el 26 de marzo de 1995.

%9 Reglamento (CE) n° 767/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de julio de 2008, sobre el Sistema de
Informacion de Visados (VIS) y el intercambio de datos sobre visados de corta duracion entre los Estados miembros
(Reglamento VIS), publicado en el Diario Oficial de la Union Europea nimero L 218 de 13 de agosto de 2008.

80 Creado por dos normas: 1) Reglamento (CE) n® 1987/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
diciembre de 2006, relativo al establecimiento, funcionamiento y utilizacion del Sistema de Informacién de
Schengen de segunda generacion (SIS 11), publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea nimero L 381 de 28
de diciembre de 2006 y; 2) Decision 2007/533/JAl del Consejo, de 12 de junio de 2007, relativa al establecimiento,
funcionamiento y utilizacion del Sistema de Informacion de Schengen de segunda generacion (SIS 11), publicado en
el Diario Oficial de la Union Europea ndmero L205 de 07 de agosto de 2007
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datos biométricos, mayor detalle en las descripciones de algunos bienes, posibilidad de realizar
cruce de datos, entre otras.

No podemos dejar de mencionar el rol de Frontex en la gestion integrada de las fronteras
exteriores. De acuerdo al Titulo V del TFUE, la UE tiene la tarea de desarrollar una politica
sobre control de fronteras, asilo e inmigracion que garantice la ausencia de controles en las
fronteras interiores, pero que refuerce los controles de las personas y la vigilancia eficaz en el
cruce de las fronteras exteriores, ademas de instaurar progresivamente un sistema integrado de
fronteras exteriores (articulos 67.2 y 77.1, TFUE). Frontex se ha convertido en una herramienta
trascendental en la cooperacién, coordinacidon, complementacién y solidaridad entre los Estados
miembros y la UE.

En el cumplimiento de sus tareas, Frontex ha llevado a cabo variadas operaciones, tanto en
tierra como en el mar. Las operaciones mas conocidas del Frontex5! consisten justamente en
interceptar embarcaciones de migrantes que tratan de alcanzar las fronteras del sur y sureste con
el fin de impedir que lleguen a territorio europeo. Luego de realizada la interceptacion de los
bugues, se procede a la devolucion de sus pasajeros al pais del cual partieron, que no

necesariamente es el pais de origen.

Estas operaciones maritimas han sido fuertemente criticadas por organizaciones no
gubernamentales, la sociedad civil, el Defensor del Pueblo de la UE (ElI Mundo, 2012) y la
comunidad internacional, pues reflejan una logica bélica y de miedo teniendo en cuenta los
medios logisticos de que dispone Frontex, su forma organizativa de caracter militar y sus
modalidades de intervencion. Por eso, se afirma que la aplicacion de estos métodos obedece a la
vision instrumental del modelo migratorio de la UE que se caracteriza por “una optica unilateral
y recortada que regatea los derechos fundamentales y reduce la inmigracion a la mano de obra
que necesita el mercado de trabajo” (Ceriani, 2009, p. 189). Es decir, se ha buscado la aplicacién
minima de los instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos que han suscrito
los Estados miembros, tales como la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiado,

el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos, el Pacto internacional sobre

61 Podemos sefialar tres grandes operaciones realizadas por Frontex: 1) Operacidn Triton o Frontex Plus, la cual fue
creada para mantener un control en las fronteras del Mar Mediterrdneo. Se dio comienzo a esta operacion el 1 de
noviembre de 2014. Dentro de los Estados miembros que contribuyen voluntariamente a la operacion Triton se
encuentran Suecia, Francia, Espafia e Italia; 2) Operacidn Poseiddn, la que se llevd a cabo en el Mar Mediterraneo
Oriental en la cual Grecia tom6 protagonismo. Este operativo tuvo dentro de sus objetivos, la busqueda de
sustancias ilegales que pudieran ser ingresadas, la pesca ilegal y el control migratorio en la zona; 3) Operacion
Minerva, centrada en los puertos de Algeciras, Tarifa'y Ceuta ubicados en Esparfia, con el fin de detectar inmigracion
irregular, combatir la delincuencia transfronteriza, incluyendo amenazas terroristas.
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derechos civiles y politicos, la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, entre otros.

El principal argumento de los Estados miembros, sobre todo los que se benefician de las
operaciones del Frontex, es que los instrumentos internacionales de derechos humanos no son
aplicables en alta mar, porque la Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados, en su
articulo 29, sefiala que “Un tratado sera obligatorio para cada una de las partes por lo que
respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intencidn diferente se desprenda de él o

conste de otro modo”.

Es decir, la aplicabilidad de los tratados internacionales tiene como limite la soberania
territorial de los Estados miembros. Alemania intentd imponer una tesis que consistia en la no
aplicacion de la prohibicion de refoulement establecido en el articulo 33 de la Convencion de
Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, cuando las personas que reclaman persecucion se
encuentren en alta mar, ya que ésta seria un area extraterritorial que no cabe en su jurisdiccion
(Ministerio de Asuntos Interiores de Alemania, 2005 citado por Fischer-Lescano y Lohr, 2007, p.
8). Asimismo ocurrio también con el caso Hirsi Jamaa y Otros contra Italia (STEDH de 23 de
febrero de 2012) en el cual cerca de 200 inmigrantes somalies y eritreos los cuales viajaban
desde Libia, siendo interceptados por autoridades italianas y posteriormente enviados de vuelta a
Libia. Pero el término “jurisdiccién” no necesariamente es sindnimo de “territorio” de un Estado.

Es asi como Pablo Ceriani sefiala que:

Las obligaciones de derechos humanos no se refieren Gnicamente a las acciones que realice
un Estado en su territorio, sino que alude a la responsabilidad del Estado por la afectacion de los
derechos a una persona mediante cualquier conducta que sus agentes efectlien en ejercicio de sus

funciones, sin perjuicio de lugar donde ello ocurra (Ceriani, 2009, p. 191).
3.1.3. Politica comun de retorno

En una Comunicacion de la Comision sobre las prioridades politicas en la lucha contra la
inmigracion ilegal de los nacionales de terceros paises (COM 2006/402) se establece como una de
las prioridades politicas en la lucha contra la inmigracion ilegal las politicas en materias de

retorno, considerandola piedra angular de toda la politica migratoria europea:

El retorno, en el completo respeto de los derechos fundamentales, continda siendo una piedra
angular de la politica de la UE en materia de migracion. Una politica de retorno eficaz es

fundamental para asegurar el respaldo publico a cuestiones como la migracion legal y el asilo
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(Comunicacion de la Comision sobre las prioridades politicas en la lucha contra la
inmigracion ilegal de los nacionales de terceros paises, 2006, p. 10).

Su carécter de piedra angular de la politica migratoria se desarrollo a través de distintas
comunicaciones e instrumentos de la UE estableciendo la necesidad de desarrollar mecanismos
de retorno eficaces ante la baja ejecucion de las 6rdenes de expulsion y la tendencia de los

Estados miembros a las regularizaciones masivas®?.

El segundo compromiso del Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo reiteraba el combate a
“la inmigracion irregular, garantizando, entre otras cosas, el retorno a su pais de origen o a un

pais de transito de los extranjeros en situacion irregular” (Doc. 13440/08 ASIM 72, p.7).

También en el Programa de Estocolmo se refiere a las politicas de retorno como elemento

esencial de la lucha contra la inmigracion irregular:

Una politica de retorno efectiva y sostenible constituye un elemento esencial de un sistema
bien gestionado de migracion en el marco de la Unién. La Union y los Estados miembros deberian
intensificar sus esfuerzos para repatriar a los nacionales de terceros paises que residen ilegalmente.
Se deberian asignar los medios financieros necesarios para ello. Una politica de este tipo debe
ponerse en préactica respetando plenamente el principio de no devolucién, asi como los derechos y las
libertades fundamentales y la dignidad de los repatriados. Deberia darse preferencia al retorno
voluntario, aunque se reconoce la inevitable necesidad de medios eficaces para ejecutar las

repatriaciones cuando sea necesario (Programa de Estocolmo, 2010, punto 6.1.6., p. 30).

Como mencionado anteriormente, las medidas de retorno no solamente incluyen
procedimientos coercitivos, sino que también tienen un &mbito voluntario. Es decir, y de acuerdo
a lo establecido en el Programa de Estocolmo, estas medidas coercitivas no debieran ser
aplicadas cuando existe una voluntad de abandonar el territorio de la UE. EI Consejo Europeo
estd de acuerdo con esta vision invitando a los Estados miembros a dar preferencia a las medidas
voluntarias de retorno por sobre las forzosas sefialando que se debe “fomentar el retorno
voluntario, incluso a través del desarrollo de sistemas de incentivos, formacion, reintegracion y
subsidios, y mediante el recurso a las posibilidades que ofrecen los instrumentos financieros
existentes” (Programa de Estocolmo, 2010, punto 6.1.6., p. 31). Pero, por otro lado, el Consejo

Europeo reconoce los bajos y casi nulos resultados del retorno voluntario y que, ante dicho

82 Asi se indica por ejemplo en las comunicaciones de la Comisién sobre una politica comUn de inmigracién (COM
2007/780) y sobre politica comin de emigracion para Europa: Principios, medidas e instrumentos (COM 2008/359).

79



escenario, resulta indispensable para la UE contar con procedimientos que ejecuten las

repatriaciones de manera forzada, las cuales serén, en la préctica, la regla general.

El Pacto Europeo de Inmigracion y Asilo estableci6 como uno de los principios
fundamentales en la lucha contra la inmigracion irregular que toda persona originaria de un
tercer pais que se encuentre en situacion irregular debe abandonar el territorio europeo®® en

donde la aplicacion de medidas de retorno resulta trascendental.

Para la UE el retorno es una de las herramientas mas efectivas contra la inmigracion
irregular ya que ataca directamente la permanencia de un inmigrante irregular en el territorio de
un Estado miembro. Otras, como las regularizaciones masivas, son ilusorias porque no
abordarian directamente a la inmigracion irregular de nacionales de terceros paises careciendo de
la eficacia y efectividad de las medidas de retorno, incluso fomentarian dicha migracion, ademas
de perjudicar a los otros Estados miembros debido a la eliminacion de los controles en las

fronteras interiores del espacio Schengen.

83 El Pacto Europeo de Inmigracion y Asilo, al referirse al compromiso de combatir la inmigracién irregular, sefiala:
“El Consejo Europeo confirma su determinacion de luchar contra la inmigracidn irregular. Recuerda su compromiso
a favor de la aplicacién de tres principios fundamentales: i) Es necesario reforzar la cooperacion de los Estados
miembros y de la Comision con los paises de origen o trénsito para luchar contra la inmigracion irregular en el
marco del Enfoque Global de la Migracion; ii) Los extranjeros en situacion irregular en el territorio de los Estados
miembros deben abandonar dicho territorio. Cada Estado miembro se compromete a garantizar la aplicacion efectiva
de este principio, dentro del respeto del Derecho y la dignidad de las personas implicadas, dando preferencia al
retorno voluntario, y reconocerd las decisiones de retorno adoptadas por otro Estado miembro; iii) Todos los Estados
tienen la obligacion de volver a admitir sus nacionales que se encuentren en situacion irregular en el territorio de
otro Estado” (p. 7).
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3.2. La Directiva de Retorno como instrumento de la lucha contra la inmigracion

irregular
3.2.1. Consideraciones previas

La Directiva de Retorno es un instrumento que se discutié dentro del proceso de elaboracion
de una politica comln europea de inmigracion, siendo su aprobacion un aporte significativo

considerando el gran valor adjudicado al retorno en la lucha contra la inmigracion irregular.

En 2001 la Comision Europea elabor6 el informe “Una Politica Comin de Inmigracion
Ilegal” (COM 2001/672)% y el “Plan de Accién contra la Inmigracion Ilegal”. Ambos proveen
un marco conceptual para enfrentar la inmigracion irregular de nacionales de terceros paises. A
raiz de lo anterior surge el “Libro Verde sobre una Politica de Retorno”® que buscaba elevar la
efectividad de las medidas de alejamiento en la UE. El “Libro Verde” puso sobre la mesa la

necesidad de contar con una regulacion mas eficaz respecto del retorno.

En 2005 una propuesta de Directiva fue presentada por la Comision Europea, siendo
reiteradamente bloqueada. Posteriormente, comenzaron diversas negociaciones en conjunto con
el Comité de Libertades Civiles, Justicia e Interior y la Comision. Luego de casi tres afios de
discusiones y negociaciones, el 18 de junio de 2008 el Parlamento Europeo aprobo el texto de la

Directiva de Retorno a través del procedimiento de codecision.

Dicha Directiva fue influenciada por la regulacion europea ya existente, por el Acervo de
Schengen y la Directiva 2001/40/CE del Consejo de 28 de mayo de 2001, relativa al
reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsién de nacionales de terceros paises
que contemplaba los estandares minimos que debian respetar los Estados miembros dentro del
procedimiento de expulsion, siendo una suerte de ensayo para la aplicacion de la Directiva de
Retorno que resulta ser una ultima versibn mejorada de la primera. Sin embargo, aquella
Directiva sobrevivio pese a que se pensaba derogar a través de la recién citada y ha servido para

marcar los principales temas que debian ser abordados por la nueva normativa.

La Directiva de Retorno influye en el Acervo de Schengen en el sentido que es aplicada
cuando los inmigrantes extracomunitarios no han cumplido o han dejado de cumplir con las

reglas del Acervo. A través de la Directiva se reemplazaron los articulos 23 y 24 relativos al

64 Comision de las Comunidades Europeas. (15 de noviembre de 2001). COM/2001/672 Comunicacion de la
Comision al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a una politica comdn de inmigracion ilegal. Bruselas.

8 Comisidn de las Comunidades Europeas. (10 de abril de 2002). COM/2002/175 Libro Verde relativo a una
politica comunitaria de retorno de los residentes ilegales. Bruselas.
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Convenio de Aplicacion del Acuerdo Schengen en relacién a las medidas de expulsion y de
compensacion econdmica en caso de que el inmigrante no cuente con los medios para financiar

su propia expulsion.
3.2.2. Objetivo de la Directiva de Retorno

En el derecho de la UE, la directiva es un acto juridico vinculante que establece obligaciones
de resultado que los Estados miembros deben cumplir, pero deja a las autoridades nacionales la
libertad de elegir las normas internas que regulardn las formas y los medios destinados a
conseguirlo (articulo 288 del TFUE).

En base a lo anterior, el objetivo de la Directiva de Retorno es armonizar las normas de
retorno que los Estados miembros aplican a los nacionales de terceros paises que no cumplen o
hayan dejado de cumplir con las condiciones de entrada, permanencia o residencia dentro de su
territorio. Se pretende establecer pardmetros minimos en el proceso de retorno y que sean
conforme con los derechos fundamentales y principios generales del derecho de la UE como del

derecho internacional.

El referido objetivo se indica de manera expresa tanto en el titulo de la misma Directiva como

en el articulo primero:

La presente directiva establece normas y procedimientos comunes que deberan aplicarse en
los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, de
conformidad con los derechos fundamentales como principios generales del Derecho comunitario, asi
como del Derecho internacional, incluidas las obligaciones en materia de proteccién de los

refugiados y de derechos humanos.
Asi también lo indican los considerandos quinto, sexto y vigesimo de la Directiva:

(5) Conviene que la presente Directiva establezca un conjunto horizontal de normas aplicable
a todos los nacionales de terceros paises que no cumplen o que han dejado de cumplir las condiciones

de entrada, estancia o residencia en un Estado miembro.

(6) Procede que los Estados miembros se aseguren de que la finalizacion de la situacion
irregular de nacionales de terceros paises se lleve a cabo mediante un procedimiento justo y
transparente. De conformidad con los principios generales del Derecho comunitario, las decisiones
gue se tomen en el marco de la presente Directiva deben adoptarse de manera individualizada y
fundandose en criterios objetivos, lo que implica que se deben tener en cuenta otros factores ademas

del mero hecho de la situacion irregular.
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(20) Dado que el objetivo de la presente Directiva, a saber, el establecimiento de normas
comunes sobre retorno, expulsion, uso de medidas coercitivas, internamiento y prohibicion de
entrada, no puede ser alcanzado de manera suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente,
debido a la dimension y a los efectos de la presente Directiva, puede lograrse mejor a nivel
comunitario, la Comunidad puede adoptar medidas de conformidad con el principio de
subsidiariedad establecido en el articulo 5 del Tratado.

Sin embargo, dentro de este objetivo general se le brinda mayor importancia a la utilidad del
retorno en la expulsién de inmigrantes irregulares por sobre la proteccion de sus derechos
humanos. Al analizar el predmbulo de la Directiva encontramos algunos considerandos que

destacan la efectividad de la expulsion.
El considerando segundo indica que:

El Consejo Europeo de Bruselas de 4 y 5 de noviembre de 2004 pidié que se establezca una
politica eficaz de expulsion y repatriacion, basada en normas comunes, para que las personas sean

retornadas humanamente y respetando sus derechos humanos y su dignidad.

Por otra parte, el considerando cuarto hace hincapié en lo imprescindible que resulta el
retorno para la politica migratoria europea, pues “es necesario fijar normas claras, transparentes
y justas para establecer una politica efectiva de retorno como un elemento necesario de una

politica migratoria bien gestionada”.

El considerando octavo reconoce el derecho de los Estados miembros a expulsar a los

inmigrantes irregulares, siempre que se observe el principio de no devolucion:

Se reconoce que es legitimo que los Estados miembros hagan retornar a los nacionales
de terceros paises en situacion irregular, siempre y cuando existan sistemas de asilo justos y

eficientes que respeten plenamente el principio de no devolucion.

Aln mas explicitos resultan ser los considerandos décimo y décimo tercero, indicando
que la aplicacién de medidas de retorno voluntario y medidas que impliquen el uso de la fuerza
no deben obstruir o impedir la expulsion, e incluso este Gltimo establece como un principio la

eficacia del retorno, el cual se debe respetar en conjunto con el principio de proporcionalidad:

En los casos en que no haya razones para creer que con ello se dificulte el objetivo del
procedimiento de retorno, debe preferirse el retorno voluntario al forzoso y concederse un plazo

para la salida voluntaria.
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Debe supeditarse expresamente el uso de medidas coercitivas a los principios de
proporcionalidad y eficacia por lo que se refiere a los medios utilizados y a los objetivos

perseguidos.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia (TJ) confirma la importancia otorgada a la
expulsion del inmigrante irregular nacional de un tercer pais como objetivo principal de la
Directiva. En palabras de Gonzalez Saquero, el TJ ha creado la nocion del efecto util de la

legislacion de la UE que también se aplica en los casos relacionados con la Directiva de Retorno:

En esta linea argumental, el TJ abandona todo razonamiento basado en la garantia de
derechos fundamentales. La cuestion principal es salvaguardar el efecto Gtil de la directiva, que
se cifra en establecer procedimientos comunes para la rapida expulsion de los inmigrantes

irregulares del territorio de la Unién (Gonzélez Saquero, 2015, p. 219).

En el asunto El Dridi, el TJ ha argumentado en esta linea para establecer que la existencia de una
pena privativa de libertad ante la infraccion de una orden de expulsion se opone a la Directiva de
Retorno por cuanto impide que se realicen sus objetivos, a saber, “la instauracion de una politica
eficaz de expulsion y de repatriacion de los nacionales de terceros paises en situacion irregular”
(TJ, Sala primera, El Dridi C-61/211 PPU, ap. 59). Asi se argumenta también en los asuntos de
Achughbabian (TJ, Gran sala, Achughbabian C-329/11, ap. 28, Sagor (TJ, Sala primera, Sagor
C-430/11, ap. 31y 32) y Celaj (TJ, Sala cuarta, Celaj C-290/14, ap. 20 y 21) en las cuales queda
establecido que la Directiva de Retorno no se opone a que un Estado miembro califique de delito
la situacion de irregular de un inmigrante, siempre y cuando la aplicacion de la respectiva
sancion penal no impida o entorpezca el procedimiento de expulsion. Incluso el TJ ha sostenido
que si la sancion es mas favorable al inmigrante irregular, ésta no debe aplicarse cuando se
opone a los objetivos de la directiva y como consecuencia de ello la priva de su efecto util, como
en la sentencia del caso Zaizoune (TJ, Sala cuarta, Zaizoune C-38/14), que trata sobre la
situacion de aquellos nacionales de terceros paises que han entrado a territorio espafiol de
manera regular, pero luego pierden o no renuevan su autorizacion de estancia o residencia en el
plazo y en la forma establecida por el ordenamiento juridico espafiol, , lo cual es considerado una
infraccion grave que se sanciona con una multa o con la expulsién resultando incompatible la

aplicacion de ambas al mismo tiempo®. En todos estos casos, el TJ no desarrolla mayormente

% Hay que hacer presente que Gonzalez Saquero hace un analisis mas profundo de éste caso y sus posibles
problemas en Gonzalez Saquero (2015, pp. 133-158).
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argumentos relacionados con la proteccion de los derechos fundamentales de los migrantes

nacionales de terceros paises.

También, como veremos mas adelante, el nulo desarrollo de mecanismos de proteccion de
derechos fundamentales dentro del texto de la Directiva da a entender que la prioridad es otra,

relegando a los derechos fundamentales a un caracter inferior que no se merece.
3.2.3. Los conceptos de “inmigracion ilegal” e “inmigracion irregular”

Estos términos se encuentran presentes en la Directiva de Retorno asi como en los
programas, estrategias y derecho derivado de la UE relacionados con la inmigracion de
nacionales de terceros paises. En la Directiva de Retorno encontramos el concepto de inmigrante
irregular en su articulo tercero, definiendo en primer lugar lo que se debe entender por “nacional

de un tercer pais” y luego qué significa que dicha persona se encuentre en “situacion irregular”.

Como indicamos en el primer capitulo de este trabajo, la Directiva establece que, por regla
general, un nacional de un tercer pais es aquella persona que no es ciudadano de la Unidn y que
no es beneficiario de derecho a la libre circulacion segun lo dispuesto por el Codigo de Fronteras

Schengen.

Luego, la Directiva, en el articulo 3.2, se hace cargo de definir el momento en que una

persona “nacional de tercer pais” se encontraria en “situacion irregular”:

La presencia en el territorio de un Estado miembro de un nacional de un tercer pais que no
cumple o ha dejado de cumplir las condiciones de entrada establecidas en el articulo 5 del Cédigo de

fronteras Schengen u otras condiciones de entrada, estancia o residencia en ese Estado miembro.

Por su parte, el articulo 5.1 del Codigo de Fronteras Schengen establece las condiciones de
entrada que deben cumplir los nacionales de terceros paises. Segun la normativa citada, dichas
condiciones son aplicables a los nacionales de terceros paises para una estancia que no exceda de
tres meses dentro de un periodo de seis meses. A grandes rasgos, dichas condiciones son las

siguientes:

a) Estar en posesion de un documento o documentos de viaje validos que permitan el cruce de

la frontera.

b) Estar en posesion de un visado valido, cuando asi lo exija el Reglamento (CE) n°® 539/2001
del Consejo, de 15 de marzo de 2001, por el que se establecen la lista de terceros paises

cuyos nacionales estan sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras
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exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa obligacion,

salvo que sean titulares de un permiso de residencia valido;

c) Estar en posesion de documentos que justifiquen el objeto y las condiciones de la estancia
prevista y disponer de medios de subsistencia suficientes, tanto para el periodo de estancia
previsto como para el regreso al pais de origen o el transito hacia un tercer pais en el que
su admision esté garantizada, o estar en condiciones de obtener legalmente dichos medios.

d) No estar inscrito como no admisible en el SIS.

e) No suponer una amenaza para el orden publico, la seguridad interior, la salud publica o las
relaciones internacionales de ninguno de los Estados miembros ni, en particular, estar
inscrito como no admisible en las bases de datos nacionales de ningin Estado miembro por

iguales motivos.

Se entiende que dichas condiciones son copulativas y a la vez bastante detalladas sin perjuicio
de existir ciertas excepciones a su cumplimiento que dicen relacion con la expedicion de
permisos por parte del Estado miembro, expedicion de visados en fronteras y razones
humanitarias®’. Sin perjuicio de lo anterior, la Directiva de Retorno también establece que se
consideraran nacionales de terceros paises en “situacion irregular” aquellos que incumplan “otras
condiciones de entrada, estancia o residencia en ese Estado miembro”. Entendemos que lo
anterior es el reflejo de la reserva que tienen los Estados miembros respecto de la cantidad de

inmigrantes que esta dispuesto a recibir, pero abre el abanico de condiciones que tienen que

57 Articulo 5.4 del Cédigo de Fronteras Schengen: “No obstante lo dispuesto en el apartado 1: a) podra autorizarse la
entrada al territorio de los Estados miembros a aquellos nacionales de terceros paises que no cumplan las
condiciones establecidas en el apartado 1 pero sean titulares de un permiso de residencia o de un visado de regreso
expedido por uno de los Estados miembros o, cuando asi se exija, de ambos documentos, al objeto de que puedan
llegar al territorio del Estado miembro que haya expedido el permiso de residencia o el visado de regreso, a no ser
que figuren en la lista nacional de no admisibles del Estado miembro en cuyas fronteras exteriores se presenten y
que la descripcion que les afecte esté acompafiada de medidas que se opongan a la entrada o al transito; b) podra
autorizarse la entrada al territorio de los Estados miembros a aquellos nacionales de terceros paises que se presenten
en la frontera y cumplan las condiciones establecidas en el apartado 1, excepto la de la letra b), si se les puede
expedir visado en la frontera en virtud del Reglamento (CE) no 415/2003 del Consejo, de 27 de febrero de 2003,
sobre expedicion de visados en frontera, incluidos los de marinos en transito (1). Los visados expedidos en la
frontera se registrardn en una lista. En caso de que no fuera posible colocar el visado en el documento, se adheriré la
etiqueta, con caracter excepcional, en una hoja suelta que se incorporard al documento. En tal caso, se utilizara
obligatoriamente el modelo uniforme de impreso para la colocacién del visado establecido por el Reglamento (CE)
no 333/2002 del Consejo, de 18 de febrero de 2002, sobre un modelo uniforme de impreso para la colocacion del
visado expedido por los Estados miembros a titulares de un documento de viaje no reconocido por el Estado
miembro que expide el impreso (2); c¢) por motivos humanitarios, de interés nacional o por obligaciones
internacionales, todo Estado miembro podré autorizar la entrada en su territorio a nacionales de terceros paises que
no cumplan alguna de las condiciones establecidas en el apartado 1. En tales casos, cuando un nacional de un tercer
pais esté inscrito como no admisible con arreglo al apartado 1, letra d), el Estado miembro que le autorice la entrada
en su territorio informard de ello a los deméas Estados miembros.
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cumplir los nacionales de terceros paises a la merced del ordenamiento juridico de cada Estado

miembro haciendo més amplia la posibilidad de caer en la “situacion de irregular”.

Gran parte de la doctrina y organismos internacionales han sefialado que la terminologia
correcta es “inmigrante irregular” y que por ningin motivo deberia llamarseles “inmigrantes

ilegales”.

Pefia Pérez hace referencia a la existencia de un principio conocido por los estudiosos del
fendmeno de las migraciones que dice lo siguiente: “ningn inmigrante es ilegal. Las personas
no pueden ser consideradas ilegales, solamente sus actos pueden ser calificados como ilegales”
(Pefia Pérez, 2012, p. 87). Por lo mismo, considera el término “inmigrante ilegal” como una

“aberracion juridica”.

Chueca Sancho también sostiene lo anterior considerando la ilegalidad de la persona como

uno de los principales mitos que componen la vision de las migraciones en Europa:

Desde el punto de vista del Derecho, ninguna persona es ilegal. Aunque si pueden serlo sus
actos. Por tanto, al calificar como ilegal a una persona, se pervierte el mas intimo sentido del
derecho, se comete un auténtico fraude en la interpretacion o en la aplicacion del derecho; este
fraude, esta perversion surgen cualquiera que sea el contenido de la norma concreta que se pretende

interpretar o aplicar (Chueca Sancho, 2005, p. 17).

Por tanto, la eleccion de uno u otro término dara cuenta del verdadero sentido que se le desea
otorgar a lo que se pretende transmitir. La potencia del término “inmigrante ilegal” se evidencia
en que por si solo criminaliza a un grupo indeterminado de personas en situacion de irregularidad
administrativa que no han cometido ningan delito. En el texto de la Directiva de Retorno se hace

referencia en cuatro oportunidades al término “inmigrante ilegal” o “inmigracion ilegal”.

En sus consideraciones iniciales sefiala: “El Consejo Europeo de Tampere de 15 y 16 de
octubre de 1999 establecié un planteamiento coherente en materia de inmigracion y asilo, que
abarca a la vez la creacion de un sistema comun de asilo, una politica de inmigracion legal y la
lucha contra la inmigracion ilegal”. En el articulo 11.3, parrafo segundo: “Las victimas de la
trata de seres humanos a quienes se haya concedido un permiso de residencia de conformidad
con la Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un
permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres
humanos o hayan sido objeto de una accion de ayuda a la inmigracion ilegal (...)”. En el articulo

12.3, parrafo primero: “Los Estados miembros podran decidir no aplicar el apartado 2 a los
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nacionales de terceros paises que hayan entrado ilegalmente en el territorio de un Estado
miembro y que no hayan obtenido ulteriormente una autorizaciéon o derecho de estancia en €é1”.
En el articulo 12.3, parrafo tercero: “Los Estados miembros facilitaran folletos informativos
generales en los que se explicaran los principales elementos del formulario tipo en al menos
cinco de las lenguas que con mayor frecuencia utilicen o comprendan los inmigrantes ilegales

que llegan al Estado miembro de que se trate.

Distintos instrumentos de la UE han hecho especial referencia al retorno como uno de los
elementos esenciales de esta lucha, asi lo ha sefialado, por ejemplo, el Programa de Estocolmo,
las Orientaciones estratégicas para el periodo 2014-2020 y la Agenda Europea de Migracion.
Este Gltimo instrumento reafirma la importancia de la Directiva ordenando a los Estados
miembros su aplicacién irrestricta. La Agenda Europea de Migracién no cuestiona en ningin
momento el contenido de la Directiva de Retorno y ubica el problema justamente en su poca
aplicacion.

En conclusion, la Directiva de Retorno es un instrumento que no utiliza correctamente la
terminologia para hacer referencia a los inmigrantes en situacion de irregularidad administrativa,
pero también es el elemento esencial de la lucha contra la inmigracion ilegal, por lo que la
Directiva se impregna doblemente de lo que la doctrina y organismos internacionales han
sostenido respecto de la inadmisibilidad del uso del término “inmigracion ilegal”, esto es, la
inminente intencion de criminalizacion del inmigrante, y asi, justificar la aplicacion de medidas

coercitivas de ultima ratio propias del derecho penal.
3.2.4. La Expulsion en la Directiva de Retorno
3.2.4.1. Salida voluntaria y expulsion

Segun el Capitulo 11 de la Directiva la situacion irregular de un nacional de tercer pais finaliza
con la decision de retorno dictada por el Estado miembro correspondiente. Dicha decision
desemboca en el otorgamiento de un plazo para la salida voluntaria o en su expulsion. Son dos
los casos en los cuales opera la expulsion: cuando la decision de retorno no haya establecido un
plazo determinado para la salida voluntaria o, cuando otorgado dicho plazo, el inmigrante

irregular no hiciera abandono voluntario del territorio europeo.

La Directiva deja en segundo plano el retorno voluntario y se inclina por la regulacion de
medidas de expulsion forzosa. Lo anterior queda de manifiesto en la poca regulacion que existe

respecto del retorno voluntario en contraposicion a la frondosa normativa relativa a la expulsion.

88



La aplicacion de la decision de retorno resulta imperativa hacia los Estados miembros toda vez
que, como indica el TJ, “la misma Directiva prevé ante todo, con caracter principal, la obligacion
de los Estados miembros de dictar una decisién de retorno contra cualquier nacional de un tercer
pais que se encuentre en situacion irregular en su territorio” (TJ, Sala primera, El Dridi C-61/211
PPU, ap. 35).

La salida voluntaria es ilusoria dado que en ningun instante resulta ser “voluntaria”, ya que
resulta de una decision de caracter administrativa o judicial que establece una “obligacion de
retorno”. Lo unico que establece la Directiva es la posibilidad que la decisién de retorno
establezca un plazo minimo de 7 y maximo de 30 dias para que el inmigrante haga abandono de
territorio europeo sin el uso de medidas coercitivas, plazo que se otorga solo si el nacional del
tercer pais lo solicita, y si no cumple con dicha obligacién es inminente su expulsién. También
este retorno voluntario resulta poco realista ya que no se consideran las circunstancias del
inmigrante. Si bien se establece una prérroga del plazo para la salida voluntaria por razones de
duracion de la estancia, la existencia de nifios escolarizados y existencia de otros vinculos
familiares y sociales, no se aborda completamente las razones por las cuales los inmigrantes se
vieron en la necesidad de entrar a territorio europeo de manera irregular, ni tampoco las
traumaticas experiencias del trayecto que realizaron para poder entrar a la UE, las que

probablemente sean las mismas que tengan que hacer para salir. Al respecto Ceriani ha sefialado:

Resulta dificil, sino imposible, que las personas acepten salir del pais en que viven (y
seguramente, con o sin autorizacién), considerando las dificultades, obstaculos o incluso abusos
experimentados para migrar, el esfuerzo realizado o las diversas privaciones de derechos que pueden

haber sufrido en el pais que los quiere expulsar (Ceriani, 2009, p. 87).

Por lo tanto, consideramos que la Directiva de Retorno no cumple con lo que ella misma se
propone al establecer un mecanismo de salida voluntaria que en la practica no existe pues esta
vinculado directamente con medidas coercitivas y no se establecen incentivos para que la salida

voluntaria sea una alternativa realista.
3.2.4.2. La perspectiva razonable de expulsién

Relacionando el caracter principal de la Directiva de Retorno, el cual es la expulsiéon del
individuo, nos encontramos con el principio utilizado por la jurisprudencia proveniente de la
misma Directiva de Retorno, la que en su articulo 15 apartado 4, nos habla de “perspectiva
razonable de expulsion”. En el asunto Kadzoev se sefiala a modo de conceptualizar
negativamente dicho término que “no existe una perspectiva razonable de expulsion cuando
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parece poco probable que el interesado sea admitido en un tercer pais, habida cuenta de los
citados plazos” (TJ, Gran sala, Kadzoev C-357/09 PPU, ap. 66). Asimismo, en el asunto Mahdi

se indica que:

Cuando parezca haber desaparecido la perspectiva razonable de expulsion, bien por motivos
juridicos o por otras consideraciones, o hayan dejado de cumplirse las condiciones descritas en el
articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2008/115, dejarad de estar justificado el internamiento del
nacional del tercer pais y dicho nacional sera puesto en libertad inmediatamente (TJ, Sala tercera,
Mahdi C-146/14 PPU, ap. 59).

Por lo tanto, entendemos que el TJ, al interpretar la Directiva, ha indicado que la
expulsion es el objetivo que se debe alcanzar y que, en el caso que se vea probablemente
inviable, deja de tener sentido la aplicacion de la Directiva. En definitiva, si no hay perspectiva
razonable de expulsion la persona afectada debe ser puesta en libertad de inmediato.

Lo anterior es nuevamente confirmado por el TJ en el asunto Sagor. Ante la pregunta del
Estado Italiano sobre si la Directiva se oponia a que el Derecho de un Estado miembro pueda
calificar como delito penal la situacion irregular de un inmigrante, el TJ ha respondido
negativamente. Sin embargo, aclar6 que “un Estado miembro no puede aplicar una normativa
penal que pueda menoscabar la aplicacion de las normas y de los procedimientos comunes
establecidos por la Directiva 2008/115 y privar de ésta de su efecto util, (TJ, Sala primera, Md
Sagor C-430/11, ap. 32). Entonces, la aplicacion de aquella normativa penal podria menoscabar

significativamente la perspectiva razonable de expulsion.

En un informe de 2013, emitido por el Centro de Internamiento de Extranjeros de Madrid, se

sefialo al respecto que:

También se abusa del internamiento cuando en muchos casos no hay perspectivas razonables
de que vaya a poder ejecutarse la expulsion. La diferencia entre el nimero de internamientos y de
expulsiones evidencia que, en un alto porcentaje, la medida de internamiento es ineficaz para
garantizar el fin que la justifica: la materializacion de la expulsion. En Barcelona, el 54% de los
internos fue puesto en libertad y el 46% fue expulsado en 2013 (CIE de Madrid, 2013, p. 9).

En nuestro entender, estas cifras demuestran que muchas veces el internamiento deja de ser
visto como un medio para llegar a la expulsion y derechamente es tomado como un fin para

lograr un castigo o pena.
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3.2.4.3. Elretornoy la expulsion en contraste con el principio de no devolucion

El principio de no devolucion o non-refoulement es la esencia de la proteccion de los derechos
de los refugiados y es parte del derecho internacional consuetudinario, por lo que obliga a todos
los Estados de la comunidad internacional:

El non refoulement habria llegado a ser norma consuetudinaria, y la aceptacion de la regla
se probaria no solo por las muchas adhesiones a la Convencion de Ginebra, sino sobre todo,
por la préctica pacifica de los Estados en general -también de los Estados no Parte en la tan
citada Convencion-, y la creencia de que una actuacion contraria seria antijuridica. (Gortézar,
1997, p.342)

Lo mismo se desprende de lo sefialado por Marifio Menéndez, al indicar que este principio es
una norma consuetudinaria autoejecutiva, es decir, completa y susceptible de producir efecto
directo en el ordenamiento interno de todo Estado sin necesidad de que éste haya procedido a su
incorporacion o aplicacion por via de normas internas. (Marifio, 1995, pp. 514-515)

Este principio impide la devolucion de un individuo a un territorio en el que su vida o libertad
corre peligro. Distintos son los instrumentos internacionales que recogen este principio, pero uno
de los principales es la Convencion de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, en

su articulo 33.1:
Prohibicion de expulsion y de devolucion (“refoulement”)

1. Ningun Estado Contratante podra, por expulsion o devolucion, poner en modo alguno a un
refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas
(Convencién de Ginebra, 1951).

La Directiva de Retorno consagra expresamente dicho principio en los siguientes preceptos:
(i) en el considerando 8 (“Se reconoce que es legitimo que los Estados miembros hagan retornar
a los nacionales de terceros paises en situacion irregular, siempre y cuando existan sistemas de
asilo justos y eficientes que respeten plenamente el principio de no devolucion™); (ii) respecto a
los nacionales de terceros paises excluidos del &mbito de aplicacién de la Directiva, el articulo
4.4, letra b sefiala expresamente que los Estados miembros deberan respetarlo; (iii) el articulo 5
relativo a la “No devolucion, interés superior del nifio vida familiar y estado de salud” hace

especial referencia a que en la aplicacion de la Directiva los Estados miembros deberan tenerlo
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en cuenta, y, por altimo, (iv) el articulo 9.1, letra a) sefiala como una de las causales del

aplazamiento de la expulsion, la vulneracion del principio de no devolucion.

En conclusion, la Directiva de Retorno debe aplicarse con irrestricto respeto al principio de no
devolucion. Pero cabe preguntarse si para garantizar plenamente este principio ¢resulta suficiente
su mera enunciacion en el texto de la Directiva o hubiese sido preferible un desarrollo méas

acabado del mismo?

El ACNUR, antes de la aprobacion de la Directiva demostré su preocupacion respecto del
riesgo de devolucion ante “la ausencia explicita de las garantias/salvaguardas procesales para las
personas que pueden tener necesidades de proteccion” (ACNUR, 2008). Para ejemplificar lo
anterior, se hace referencia al caso de las personas cuyas solicitudes de proteccion son
rechazadas por un Estado miembro sin un examen sustancial del caso, por ejemplo, bajo el
criterio de “tercer pais seguro”, esto es, que la persona provenga o haya transitado por un pais en

el que libremente pudo haber solicitado asilo.

Lo anterior se agrava aun mas cuando el retorno de un nacional de tercer pais puede realizarse
tanto a su pais de origen, a un pais de transito con arreglo a acuerdos de readmisién o a otro
tercer pais al que él decida volver voluntariamente y en el que sea admitido. Paradigmatico fue el
caso de inmigrantes subsaharianos que intentaron llegar a Espafia abandonados en el desierto por
el ejército marroqui sin la mas minima atencion humanitaria. Si bien estos hechos ocurrieron el
2005 (Cué y Cembrero, 2005) y 2008 (La Opinién, 2008), es decir, antes de la entrada en
vigencia de la Directiva, es un claro ejemplo de las situaciones que pueden generarse por la no
observacion del principio de no devolucion en el retorno de nacionales de terceros paises en

situacion irregular.

Estas situaciones no solamente ponen en riesgo el principio de no devolucion, sino que
también incumplen con el articulo 3 de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes y el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,

que sefialan respectivamente:

Ningln Estado Parte procedera a la expulsién, devolucién o extradicién de una persona a
otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a

tortura.

y

Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.
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Como se puede apreciar, el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos esta
directamente relacionado con el principio de no devolucion e incluso es de mayor alcance que el
articulo 33 de la Convencién de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados. Asi se desprende de
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el conocido caso Chahal con
Reino Unido que, refiriéndose a la expulsion de un ciudadano indio, ha determinado que una
medida de expulsion de un extranjero decretada por el Estado puede constituir una vulneracion
del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 y, en consecuencia,
comprometer la responsabilidad del Estado en caso de que existan motivos considerables para
creer que el interesado corre el riesgo real de ser sometido a un trato contrario a dicho articulo,
en caso de ser devuelto a un determinado pais (TEDH, Chahal c. Reino Unido A n°® 22414/93,
parrafos 80, 98, 151 y 153). En este sentido se ha considerado que el articulo 3 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos es de caracter absoluto y no permite excepciones.

Ahora bien, La Directiva solamente puede establecer normas minimas que deben cumplir los
Estados miembros al establecer sus propios procedimientos. Por lo tanto, la UE no puede
establecer un procedimiento Unico de retorno toda vez que atentaria contra la soberania de los
Estados miembros de decidir quienes entran y salen de su territorio. Sin perjuicio de lo anterior,
la enunciacion del principio de no devolucién en la Directiva de Retorno se debe entender en el
sentido que el derecho internacional y el derecho de la UE le otorga y de esta forma lo deben
aplicar los Estados miembros en sus procedimientos de retorno. Asi por ejemplo, se ha sostenido
que las expulsiones que se realicen en virtud de la Directiva de Retorno deben respetar el
principio de no devolucion segun lo indicado por la Carta de los Derechos Fundamentales de la

UE contempla el principio de no devolucion en su articulo 19:

El articulo 19 de la Carta establece que nadie puede ser devuelto, expulsado o extraditado
a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o
a otras penas o tratos inhumanos o degradantes. Las Explicaciones sobre la Carta subrayan
que el articulo 19.2 «incorpora la jurisprudencia pertinente del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos relativa al articulo 3 del CEDH». Asi, en virtud del Derecho de la UE,
cualquier forma de expulsion con arreglo a la Directiva sobre retorno (2008/115/CE) o
traslado de una persona a otro Estado miembro de la UE con arreglo al Reglamento de
Dublin tienen que realizarse de conformidad con el derecho de asilo y el principio de no

devolucién (Marengoni, 2016, p. 21).
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3.2.4.4. Laexpulsion en contraste con el Derecho a la Vida Familiar

La Directiva sefiala de manera expresa que al ser aplicada, los Estados miembros deberdn
tomar en cuenta la vida familiar. Pero, como ocurre con el principio de no devolucion, la

proteccion contemplada es de caracter muy general y parcial.

Existen distintos instrumentos internacionales que se refieren a la proteccién de la vida
familiar, a saber, el articulo 16.3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948),
el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 10 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y asimismo el preambulo de la
Convencion de los Derechos del Nifo.

Entre los instrumentos europeos podemos mencionar la referencia a la proteccion de la familia
que realizan la Carta Social Europea y el Convenio Europeo de Derechos Humanos. El primero

de estos instrumentos establece en su articulo 16:

Con miras a lograr las condiciones de vida indispensables para un pleno desarrollo de la
familia, célula fundamental de la sociedad, las Partes se comprometen a fomentar la proteccion
econdmica, juridica y social de la familia, especialmente mediante prestaciones sociales y familiares,
disposiciones fiscales, apoyo a la construccion de viviendas adaptadas a las necesidades de las

familias, ayuda a los recién casados o por medio de cualesquiera otras medidas adecuadas.

Por su parte, el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, aplicable tanto a los
nacionales de los Estados partes como a cualquier extranjero, protege el derecho a la vida
familiar en conjunto con el derecho a la vida privada, estableciendo limitaciones respecto de la

injerencia de la autoridad en el ejercicio de este derecho:

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de

o«

su correspondencia”. “No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
gue, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica,
el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales,
la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los

demas (articulo 8).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos es fuente de basta jurisprudencia donde se analiza

la aplicacion de este principio en casos de expulsion de nacionales de terceros paises®® y se ha

68 Por ejemplo, Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (18 de febrero de 1991), Sentencia Moustaquim contra
Bélgica, A n° 12313/86; Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (26 de marzo de 1992), Sentencia Beldjoudi
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Ilegado a la conclusion de que las medidas de expulsion de extranjeros sélo serdn proporcionales
cuando se cumplan los requisitos indicados en el articulo 8.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, esto es, (a) la prevision legal de la medida de expulsion (principio de legalidad), asi se
establecio por ejemplo en las sentencias de Moustaquim contra Bélgica (TEDH, A n°12313/86,
parrafo 38), Beldjoudi contra Francia (TEDH, A n° 12083/86, parrafo 69), Nasri contra Francia
(TEDH, A n° 19465/92, péarrafo 36) y Boughanemi contra Francia (TEDH, A n°
22070/93,parrafo 37); (b) que ella sea necesaria en una sociedad democratica para concrecion de
la seguridad nacional, seguridad publica, bienestar econdmico del pais, defensa del orden,
prevencion del delito, proteccion de la salud o de la moral, y la proteccion de los derechos y de
las libertades de las personas, por ejemplo, en el caso Moustaquim contra Francia el TEDH
establecio que en una orden de deportacion existia un objetivo legitimo de defensa del orden el
cual es compatible con la Convencion (TEDH, A n°12313/86, parrafo 40); (c) que entre la
medida tomada y la finalidad perseguida se verifica la existencia de una relacion de
proporcionalidad. El Tribunal ha tenido que determinar, en base a las circunstancias especiales
del caso, si existe un equilibrio entre los intereses que el Estado miembro desea proteger con la
decision de expulsion y el respeto a la vida privada y familiar (TEDH, Boughanemi c. Francia A
n°22070/93, parrafo 42). Por ejemplo en el asunto Beldjoudi contra Francia se determind que la
decision de deportacion no seria proporcional con los objetivos de defender el orden y prevenir
el delito en Francia (TEDH, A n° 12083/86, parrafos 70 y 79). Lo contrario se resolvio en la
sentencia del caso Boughanemi contra Francia en donde el Tribunal no considera que la
deportacion sea desproporcionada con los fines legitimos perseguidos y que por no tanto, no se
estaria violando el derecho a la vida familiar (TEDH, A n°22070/93, parrafo 45).

Cabe precisar que el Consejo de Europa, en su Resolucién 1509 (Asamblea Parlamentaria,
1509/2006, 2006) respecto de los derechos de los migrantes irregulares, ha reconocido que no
puede aplicarse una medida de expulsion de un inmigrante irregular si existen fuertes lazos
familiares en el pais de residencia ya que aquello implicaria una violacion al derecho a la vida

familiar reconocido a nivel internacional.

contra Francia, A n° 12083/86; Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (13 de julio de 1995), Sentencia Nasri
contra Francia, A n° 19465/92; Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (24 de abril de 1996), Sentencia
Boughanemi contra Francia, A n° 22070/93; Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (28 de mayo de 1985),
Sentencia Abdulaziz, Cabales e Balkandali contra Reino Unido, A n°s 9214/80, 9473/81, 9474/81.
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También cabe mencionar el reconocimiento del respeto a la vida privada y familiar que
realiza el articulo 7 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, que, como sabemos, tiene

el mismo carécter juridico vinculante que los tratados.

La Directiva de Retorno, en su articulo 5, hace referencia expresa al derecho a la vida
familiar y a la obligacion de los Estados miembros, al aplicar la directiva, de tener “debidamente
en cuenta” la vida familiar. Tal y como ocurre con el principio de no devolucion, y en realidad,
con todo lo relacionado a reconocimiento de los derechos humanos y fundamentales de los
inmigrantes irregulares, no existe un desarrollo mayor de éste derecho que haga efectivo su

respeto en la préactica.

El respeto a la vida familiar, seglin los instrumentos internacionales citados, no es absoluto,
incluso el Convenio Europeo de Derechos Humanos establece una serie de excepciones a este
derecho. Sin embargo, reprochamos que la Directiva de Retorno no establezca de manera
expresa el impedimento de una decision de retorno o expulsion ante la existencia de lazos
familiares, considerando las excepciones del articulo 8.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. En efecto, en el articulo 7 de la Directiva se contempla la posibilidad de prorrogar el
plazo de salida voluntaria ante la existencia de “vinculos familiares o sociales”, pero en ningin
caso la suspension de la sancion. Por otra parte, el articulo 14.1, letra a) establece que los
Estados miembros deberan tener en cuenta el mantenimiento de la unidad familiar del nacional
del tercer pais durante el plazo concedido para la salida voluntaria, pero no se contempla la
posibilidad de impedir la ejecucidn de una decision de retorno fundamentada en el respeto a este

derecho.

Un andlisis de la Directiva de Retorno bajo el prisma de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, que contempla una serie de excepciones a la aplicacion del derecho a la vida familiar
en las expulsiones, nos permite concluir que la expulsién administrativa contemplada en la
Directiva puede no necesariamente estar fundamentada por razones de seguridad nacional,
delictuales o criminales en cuyo caso no existiria un motivo plausible que justifique la expulsion
de un nacional de un tercer pais en situacion irregular por el solo hecho de no cumplir con un
requisito administrativo, lo que incumpliria a su vez con el requisito de proporcionalidad entre la

medida tomada y la finalidad perseguida con esa medida.

Por lo tanto, la Directiva de Retorno tiene una tarea importante en otorgar garantias minimas

para la proteccién de la vida familiar de los nacionales de terceros paises, pero es deficiente si
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solamente contempla la prorroga y no la suspension del plazo de expulsion ante la presencia de
fuertes lazos familiares. Esta situacion acentla aun mas la criminalizacion del inmigrante
irregular que encontramos a lo largo de la politica de migracién europea, pues, seglin los
instrumentos internacionales citados, el derecho a la vida familiar solamente se puede
interrumpir en situaciones excepcionales relacionadas con el orden publico, la seguridad

nacional y criminales, pero no por la mera infraccién administrativa.
3.2.4.5. Laexpulsiony su aplicacion en menores

Pese a que el derecho internacional se ha preocupado de salvaguardar los derechos de los
menores, éste aparentemente no es observado, dado que se le atribuye mayor importancia al

origen del nifio mas que a su condicion de menor:

La Directiva prevé el internamiento y el retorno (o expulsion) de los mismos (menores no
acompanados), aunque como algunos autores afirman esta regulacion se hace de forma
contraria a la normativa internacional de proteccion de la infancia, ya que en todo momento
prima la condicion de su origen nacional sobre su edad considerandose en todo momento al

MNA (menor no acompafiado) como inmigrante irregular (Pinazo y Zapater, 2015, p. 5).

El derecho internacional reconoce el principio del interés superior del nifio. Su definicién
resulta es compleja, dado que no existe una definicion legal de su contenido. La Convencion de
los Derechos del Nifio, en su articulo 1, lo califica como uno de sus principios rectores. El
articulo 17.5 de la Directiva recoge este principio respecto de la aplicacion del internamiento,
pero carece de las garantias de caracter procesal y de reglas claras que nos permitan saber quién
es el responsable de la aplicacién del mismo. Tampoco indica cuales son los pardmetros que
deben cumplirse para saber si el procedimiento de retorno de un menor no acompafiado pone en

peligro o no dicho interés.
La Directiva contempla en su articulo 10 el retorno para los menores de edad:

Antes de dictar una decision de retorno respecto de un menor no acomparfiado, se concedera
la asistencia de los servicios pertinentes distintos de las autoridades encargadas de la ejecucion del

retorno, teniendo debidamente en cuenta el interés superior del nifio (articulo 10.1).

Antes de expulsar del territorio de un Estado miembro a un menor no acompafiado, las
autoridades de ese Estado miembro se cercioraran de que sera entregado a un miembro de su familia,
a un tutor designado o a unos servicios de acogida adecuados en el Estado de retorno. (Articulo
10.2).
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La ambigliedad de su redaccion pone en serio peligro la integridad del nifio, toda vez que, por
ejemplo, se puede facilmente considerar por un Estado miembro que un lugar que realmente no
cumpla con las condiciones para acoger a un menor sea catalogado por éste como un lugar
idéneo. Por otro lado, la normativa se encuentra redactada en términos de caracter coercitivo, lo
que no se condice con la Convencion sobre los Derechos del Nifio que llama a tener un especial
cuidado al tratar con menores de edad, situacién que por lo demas no es directamente contraria al
Derecho Internacional, sino que indirectamente lleva a la mayor posibilidad de que se puedan ver
afectados algunos de los derechos contemplados en dicha convencidn. La Directiva no da lugar a
que se pueda evitar la expulsion del menor, en el sentido que tanto en articulo 10 contempla
como premisa la decision de retorno o derechamente la expulsion sin alguna excepcion que le
permita su permanencia en el Estado miembro, limitdindose solamente a establecer mayores
garantias para el menor en cuanto a su seguridad corporal y psicologica mientras sea objeto de

dichos procedimientos.

La Red Europea de Defensores de la Nifiez (ENOC) sefiala que la Unica forma de retorno
admisible en los menores es la de caracter voluntaria, la cual propende a la reintegracion del
menor a su lugar de origen tanto familiar, social, etc., e incluso solo si esta medida es propuesta
considerando el interés del menor y tras una minuciosa evaluacion del impacto que le causaria el

retorno.

Consideramos que la expulsion jamas debiese aplicarse a menores de edad, entendiendo como
trasfondo su especial situacion de vulnerabilidad, el interés superior del nifio y los derechos
fundamentales garantizados en distintos pactos internacionales. La unica manera de concretar un
retorno seria a traves de una medida que implique el retorno voluntario opuesto a la expulsion
forzosa que busque la adecuada reintegracion del menor en su lugar de origen considerando sus

mejores intereses y que implique los mas altos estandares de proteccion.
3.2.5. El internamiento en la Directiva de Retorno
3.2.5.1. El internamiento y otras medidas cautelares menos coercitivas

La Directiva otorga una amplia libertad a los Estados miembros para establecer medidas
destinadas a llevar a cabo el retorno de nacionales de terceros paises, teniendo especial

regulacion en cuanto a la aplicacién de medidas privativas de libertad:

Salvo que en el caso concreto de que se trate puedan aplicarse con eficacia otras medidas

suficientes de caracter menos coercitivos, los Estados miembros podrdn mantener internados a los
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nacionales de terceros paises que sean objeto de procedimientos de retorno, Unicamente a fin de

preparar el retorno o llevar a cabo el proceso de expulsion (articulo 15.1).

Una de las instituciones de mayores criticas contempladas en la Directiva de Retorno ha sido
el internamiento de nacionales de terceros paises en situacion irregular. Al tratarse de una
medida de privacion de libertad resulta muy cuestionable, del punto de vista juridico, su
aplicacion. Las criticas se concentran en que dichas medidas pertenecen al derecho procesal
penal, por lo tanto su aplicacion deberia ser excepcional, sobre todo respecto de infracciones de
normas administrativas. Lo anterior se agrava aun mas al contemplar la posibilidad de aplicar

medidas de internamiento en menores de edad.

En el articulo 3 de la Directiva no se contempla una definicion de internamiento y la no
existencia de una definicion clara es trascendental atendida la naturaleza del internamiento que
conlleva la privacion de libertad de una persona, de contenido netamente punitivo. Lo anterior
trae ambigiiedad al concepto corriendo el riesgo de la existencia de abusos en su aplicacion, por

cuanto:

Esa indefinicion de no ser centros penitenciarios, ni centros de acogida ni algo definido, hace
gue sean, como ya se ha adelantado, espacios propicios para crear limbos juridicos en los que los

derechos no estan claros (Nieto, 2008, p. 49).

El titulo del capitulo 1V (“Internamiento a efectos de expulsion”) resume con elocuencia el
objeto Unico que tendra el internamiento: hacer efectivas las medidas de expulsion. Por lo tanto,
esta medida es de caracter cautelar y solo se debe aplicar exclusivamente para garantizar el
cumplimiento efectivo de una medida de retorno o expulsién. Es asi que el TJ advierte, en el

asunto Kadzoev, refiriéndose a la medida de internamiento, que:

El articulo 15, apartado 4, de la Directiva 2008/115 debe interpretarse en el sentido de que
s6lo una perspectiva real de que la expulsion puede llevarse a buen término, habida cuenta de los
plazos fijados en los apartados 5 y 6 del mismo articulo, corresponde a una perspectiva razonable de
expulsién, y que ésta no existe cuando parece poco probable que el interesado sea admitido en un

tercer pais, habida cuenta de los citados plazos ( TJ, Gran sala, Kadzoev C-357/09, ap. 67).

Es decir, solo debe aplicarse el internamiento en el caso de que exista cierta seguridad
respecto del éxito que tendra la expulsion, siendo el internamiento simplemente un medio para

lograr el fin que significa el retorno del individuo.
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El articulo 15.1 de la Directiva se refiere justamente al objeto del internamiento, precisando
que se debe aplicar con el unico fin de “preparar el retorno o llevar a cabo el proceso de
expulsion”. Incluso antes de referirse al objeto del internamiento esta norma reconoce el respeto
al principio de proporcionalidad al establecer que, si el caso concreto lo permite, deberan
aplicarse medidas menos coercitivas que sean suficientes para hacer efectiva una medida de
retorno o expulsién. Lamentablemente en la Directiva no existe desarrollo de “otras medidas
menos coercitivas” que el internamiento. Tal no obsta a que los Estados miembros las
establezcan, aunque si efectivamente la Directiva considerara el internamiento como medida de
ultima ratio aquella debi6 regular, e incluso innovar, dando alternativas en otras medidas que no
contemplaran la detencion de una persona. Refiriéndose al internamiento en el sistema espafiol,

Sanchez Tomas razona lo siguiente:

En efecto, en un contexto en que se posibilita la restriccion e incluso la privacion de libertad
como medidas cautelares en materia de extranjeria, la l6gica del principio de proporcionalidad
determinaria el disefio de un sistema escalonado en que primara la no adopcién de ninguna medida
cautelar y que, sélo en funcién de la necesidad de adopcion de medidas cautelares, se fuera optando
desde las menos restrictivas hasta la cuspide de la excepcionalidad que la representara el
internamiento. El sistema espafiol sin embargo, resulta con un disefio un tanto estrambdético, ya que
contempla como medida cautelar principal y directa el internamiento, sélo posibilitando acudir a
medidas menos limitativas de la libertad cuando el juez deniegue el internamiento. (Sdnchez Tomas,
2014, p. 85).

El Abogado General JAn Mazék, en su opinion respecto del asunto Kadzoev, pone el énfasis
en la tension permanente que existe entre el derecho de los Estados a controlar la entrada y
permanencia de los extranjeros en su territorio y las exigencias de un Estado de Derecho y el
grado de proteccion ofrecido a los inmigrantes, y sostiene que las normas sobre el internamiento
deben interpretarse de manera estricta y como medida de ultima ratio ya que afecta directamente
la libertad de un individuo. Refiriéndose a la cuestion prejudicial de si se permite que a una
persona no se le ponga inmediatamente en libertad a pesar de haberse alcanzado la duracion
méaxima del internamiento prevista en la Directiva, por carecer de documentos validos, por
mostrar un comportamiento agresivo y no disponer de medios propios de subsistencia, ha

sefialado lo siguiente:

Al respecto basta observar que la prolongacion del internamiento a causa de las
circunstancias mencionadas se opondria directamente a las disposiciones de la Directiva «retorno»

sobre el internamiento de un nacional de un tercer pais en situacion irregular que, como resulta de
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mis anteriores consideraciones, disponen que el internamiento sélo se permite como medida de Gltimo
recurso, subsidiaria en relacion con cualquier otra medida administrativa menos coercitiva, sometida
una justificacion estricta y inicamente a efectos y en conexién con un procedimiento de expulsion —y
ello durante 18 meses como méximo (TJ, Opinién del Abogado SR. Jan Mazak, Kadzoev C-357/09
PPU, ap. 101).

En la misma linea el TJ, en el asunto El Dridi, ha interpretado el procedimiento de

retorno regulado por la Directiva como un sistema de “graduacion de medidas” que esta regido

por el principio de proporcionalidad sin posibilidad de aplicar otra medida méas gravosa que el

internamiento regulado en la Directiva, siendo ésta el techo del sistema:

De cuanto precede resulta que el orden de desarrollo de las fases del procedimiento de
retorno regulado por la Directiva 2008/115 corresponde a una graduacion de las medidas que han de
tomarse para la ejecucién de la decisién de retorno, graduacion que va desde la medida que mas
libertad permite al interesado, a saber, la concesion de un plazo para su salida voluntaria, hasta las
medidas coercitivas que mas la restringen, a saber, el internamiento en un centro especializado,
debiendo garantizarse en todas esas fases el respeto del principio de proporcionalidad (TJ, Sala
primera, El Dridi C-61/11 PPU, ap. 41).

También se pone de manifiesto que el recurso a esa Ultima medida, que constituye la medida
restrictiva de libertad méas grave que permite esa Directiva en el contexto de un procedimiento d
expulsién forzosa, esta estrictamente delimitado en aplicacion de los articulos 15 y 16 de la misma
Directiva, con objeto en especial de asegurar el respeto de los derechos fundamentales de los

nacionales de los terceros paises afectados (TJ, Sala primera, El Dridi, C-61/11 PPU, ap. 42).

El caracter excepcional y de ultimo recurso del internamiento también se pone de relieve

en las conclusiones y opinion del Abogado General Melchior Wathelet sobre los asuntos

Arslan® y G. y R.7°, respectivamente, y asimismo en las conclusiones del Abogado General Yves

Botde en los asuntos acumulados Bero y Bouzalmate y del asunto Pham’, en la opinion y

conclusiones del Abogado General Maciej Szpunar, en los asuntos Mahdi’? y Affum”,

respectivamente.

8 Conclusiones del Abogado General Sr. Melchior Wathelet (31 de enero de 2013) Asunto Arslan, C-534/11,
apartado 60.

70 Opinidn del Abogado General Sr. Melchior Wathelet (23 de agosto de 2013) Asunto G. y R., C-383/13 PPU,
apartado 54.

"1 Conclusiones del Abogado general Sr. Yves Bot (30 de abril de 2014), asuntos acumulados Adala Bero, C-473/13
y Ettayebi Bouzalmate, C-514/13 y asunto Pham, C-474/13, apartados 7y 42.

2 Opinidn del Abogado General Sr. Maciej Szpunar (14 de mayo de 2014) Asunto Mahdi, C-146/14 PPU, apartado

47.
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Tal y como esté regulado el internamiento en la Directiva de Retorno, a los Estados
miembros se les otorga la libertad de crear un sistema de medidas menos coercitivas.
Entendemos que la Directiva de Retorno, como norma de carécter general, no tiene la tarea de
establecer un sistema integro de medidas aplicables en un procedimiento de expulsién y que su
regulacion respecto del internamiento se debe justamente al caracter restrictivo del derecho a la
libertad de las personas’®, pero creemos que la falta de desarrollo de otras medidas que no sea el
internamiento’® pone en duda el respeto del principio de proporcionalidad dentro de los sistemas
de los Estados miembros, e incluso se podria ver afectado el principio de eficacia, ya que la
aplicacion de medidas cautelares menos coercitivas no necesariamente significa que éstas sean
menos eficaces. Existe una amplia discusion respecto de la creacion de sistemas alternativos al
internamiento de inmigrantes irregulares que cumplan, con la misma eficacia, o incluso de mejor
forma, el objetivo de expulsion de inmigrantes irregulares, en donde instituciones

internacionales, como la ONU, se muestran partidarias’®.
3.2.5.2. Las causales para aplicar el internamiento y ampliar su plazo

El articulo 15.1 establece las causales por las cuales los Estados miembros pueden
internar a un nacional de un tercer pais, indicando dos hipotesis. Sin embargo, de la lectura del
referido articulo se puede desprender que dichas hipdtesis no son taxativas al sefialar que el
internamiento se aplicara “Gnicamente a fin de preparar el retorno o llevar a cabo el proceso de
expulsion, especialmente cuando (a) haya riesgo de fuga, o (b) el nacional de un tercer pais de

que se trate evite o dificulte la preparacion del retorno o el proceso de expulsion” (cursiva

3 Conclusiones del Abogado General Sr. Maciej Szpunar (02 de febrero de 2016), asunto Affum, C-47/15, apartados
48y 49,

" Asi lo entiende el Abogado General del TJ Sr. Jan Mazak, quien en su opinion en el asunto El Dridi, ha indicado
lo siguiente:

Es cierto que la Directiva 2008/115 no enumera de forma exhaustiva las medidas que pueden tomarse para
ejecutar la decision de retorno. Sin embargo, dada la especificidad (singularidad) de cada procedimiento de
retorno, €so no seria siquiera posible. No obstante, conforme a su voluntad de garantiza el respeto de los derechos
fundamentales de los extranjeros y de su dignidad, la Directiva 2008/115 menciona y regula en sus articulos 15 a
18, con relativo detalle, una de las medidas previstas en el articulo 8, apartado 1, de la misma Directiva, el
internamiento a efectos de expulsidon, ya que éste constituye una restriccion considerable del derecho a la libertad
garantizado por el articulo 6 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (TJ, Opinién del
Abogado General SR. Jan Mazék, El Dridi C-61/11 PPU, péarrafos 32 y 33).

S Hay que mencionar que la propuesta de la Comisién Europea para la Directiva de Retorno establecia en su
articulo catorce otras medidas distintas y menos coercitivas tales como “la obligacion de presentarse periddicamente
a las autoridades, deposito de fianza, retencion de documentos, obligacion de permanecer en un lugar designado u
otras medidas para prevenir dicho riesgo”(Propuesta de texto de la Directiva de Retorno de la Comision Europea
COM(2005) 391 final, 2005/0167 (COD) citado en Chueca Sancho, 2009, p. 39).

8 En relacion al tema véase: Sanchez Tomas, J.M. (2014). “Hacia un sistema alternativo al internamiento de
inmigrantes irregulares”. Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad (5), pp. 75-94. Recuperado de
http://eunomia.tirant.com/?p=2231.
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nuestra). En el mismo sentido, Chueca Sancho sostiene que “esta norma sefiala dos hipotesis
para el internamiento, pero estamos ante una lista abierta; por eso dice la norma «especialmente
cuandox» se dé alguna de esas hipétesis y no dice exclusivamente cuando se produzca alguna de
ellas” (Chueca Sancho, 2009, p. 39).

La primera causal establecida consiste en la existencia de un “riesgo de fuga”, es decir, la
“existencia de motivos en un caso concreto que se basen en criterios objetivos definidos por ley
y que hagan suponer que un nacional de un tercer pais sujeto a procedimientos de retorno pueda
fugarse” (articulo 3.7). Como podemos apreciar de la definicion anterior, las causales que
determinan cuando estamos frente a un riesgo de fuga se dejan a la voluntad del legislador del
Estado miembro, lo cual concuerda con la naturaleza de la Directiva, consistente en establecer
estandares minimos dentro de los cuales las legislaciones de los Estados miembros pueden
actuar. En opinion de Fernanda Sabah es inconveniente que la Directiva de Retorno no haya
especificado cuando se esta frente a un riesgo de fuga (Sabah Gomes Soares, 2014, p. 54). La
directiva ni siquiera exige que este riesgo de fuga obedezca a algun acto que pueda imputarsele
al inmigrante irregular, como seria el caso de un intento concreto de fuga, sino que facilmente el
Estado miembro puede establecer como criterio la falta de documentacion, o incluso, algin
hecho que se base en la mera sospecha de que un nacional de un tercer pais pueda fugarse. En
efecto, el Platform for International Cooperation on Undocumented Migrants (PICUM) ha
destacado la importancia de una definicion mas precisa de lo que se debe entender por “riesgo de
fuga” ya que su definicion actual se presta para amplios margenes de interpretacion que hacen
del internamiento una medida de aplicacidn sistematica en la gestion migratoria de los Estados
miembros (Manieri y LeVoy, 2015, pp. 15-16) y no una medida de Gltimo recurso, tal y como se
debe concebir segun el TJ. En virtud de lo anterior el PICUM, basandose en los datos otorgados
por la Comunicacion de la Comision Europea sobre la Politica de Retorno del 28 de marzo de
2014 (COM(2014) 199), ha indicado que en al menos trece Estados miembros el criterio objetivo
que determina la existencia del riesgo de fuga es la falta de documentacién de identidad, lo que
podria considerarse como una “presuncion de facto de riesgo de fuga sobre todos los migrantes
indocumentados contra los que se haya emitido una orden de retorno” sin tener en cuenta
circunstancias individuales para determinar la existencia del riesgo de fuga (Manieri y LeVoy,
2015, p. 15)

La segunda causal prevista, cuando “el nacional de un tercer pais de que se trate evite o

dificulte la preparacion del retorno o el proceso de expulsion” (articulo 15.1, letra b), también
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carece de la especificidad que deberian tener las causales de aplicacion de una medida privativa
de libertad. Al respecto, Nieto Garcia (2008, p. 51) ha sefalado que esta causal es de “contenido
ambiguo y amplio que puede permitir la aplicacion indiscriminada de la medida de
internamiento”. Es aln mas amplia que el riesgo de fuga toda vez que no es clara al establecer
cuando un inmigrante irregular “evita o dificulta” el retorno o la expulsion, tampoco exige que
dichas circunstancias se fijen por ley como al menos si se exige en la causal de “riesgo de fuga”.
Por lo tanto, esta hipotesis resulta ser un “cajon de sastre” cuya aplicacion queda al arbitrio de

las autoridades administrativas o judiciales del Estado miembro, segln corresponda.

Una vez que se cumpla una de estas causales, la medida de internamiento puede ser
aplicada por una autoridad administrativa o judicial por un plazo maximo de seis meses mientras
sigan existiendo las causales sefialadas. Sin embargo, este plazo podra ampliarse hasta los doce
meses en caso de (a) falta de cooperacion del nacional de un tercer pais de que se trate o (b)

demora en la obtencidn de terceros paises de la documentacion necesaria.

Se han realizado muchas criticas a la posibilidad de una autoridad administrativa ordenar
la privacion de libertad de una persona y la indeterminacion del plazo para que dicha medida sea
controlada judicialmente, y también a los excesivos plazos fijados como “maximos” para la
duracion del retorno siendo la prorroga (doce meses) méas larga que el plazo para la medida
originaria (seis meses). Sin perjuicio de que los aspectos anteriores refuerzan esa imagen de
“enemigo” que se le ha forjado al inmigrante irregular, consideramos de especial gravedad el
contenido de las causales enumeradas en el articulo 15.6, las cuales, en el evento de que se
cumplan, los Estados miembros pueden prorrogar el internamiento por un plazo de doce meses.
De lo anterior se concluye que el nacional del tercer pais sometido a un proceso de expulsion
puede estar detenido por hasta el excesivo plazo de dieciocho meses. A saber, (a) la falta de
cooperacion del inmigrante irregular; (b) la demora en la obtencion de terceros paises de la
documentacion necesaria. En relacion al plazo maximo de internamiento, cabe sefialar que el
Tribunal de Justicia en el asunto Kadzoev sefiala que una vez cumplido el plazo maximo de
duracion del internamiento, ni siquiera el hecho de que a esas alturas aun exista una posibilidad
razonable de hacer efectiva la expulsion, pondra alguna traba como para no dejar en libertad de
manera inmediata al inmigrante irregular. Lamentablemente, han existido interpretaciones de la

Directiva contrarias a los derechos fundamentales de los inmigrantes. Por ejemplo, en el caso
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Achughbabian’’ en donde, pese a que la Directiva sefiala un plazo maximo de internamiento, el
nacional de un tercer pais no podria eximirse de una sancion penal que le signifique quedar
recluido en un recinto carcelario si dicha pena fue aplicada con anterioridad a la decision de
retorno, situacion que podria posponer a su arbitrio la autoridad de turno.

La proteccion a la libertad ambulatoria de las personas es una de las materias que recibe
mayor regulacion en los instrumentos internacionales de derechos humanos ® y en las
constituciones de los Estados. En ellos la privacién de libertad provisoria de una persona es
excepcional y solamente se aplicara cumpliendo ciertos requisitos que deben ser taxativos, lo que
también es valido para la eventual ampliacién del plazo de dicha detencion. La Directiva de
Retorno establece como criterio para la ampliacion del internamiento basandose en dos tipos de
presunciones. Una de éstas se basa en la falta de cooperacién del inmigrante en situacion
irregular sometido a internamiento y la otra en demoras en la obtencion de documentacion por
parte de terceros paises. En primer lugar, quien determina la existencia de esta presuncion es la
autoridad administrativa o la judicial, contradiciendo pardmetros méas garantistas de la libertad
establecidos, tanto en instrumentos de derechos humanos como en el propio ordenamiento
juridico de ciertos Estados miembros que prescriben que serd una autoridad imparcial, libre de
arbitrariedades, aquella que podra limitar la libertad de una persona. Entre cuanto a los preceptos
internacionales destacamos los articulos 9 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos’®, 9 del PIDCP® y 5.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos®!. Respecto a lo
regulado por los ordenamientos juridicos de los Estados miembros podemos ejemplificarlo con
Espana:

En este punto se hace dificilmente compatible el texto de esta Directiva y el reconocimiento
constitucional de los derechos de libertad (art 17 CE) y de tutela judicial efectiva (art. 24 CE), cuyo

alcance a todas las personas sin excepcion de su nacionalidad han sido reiterados por el Tribunal

Constitucional en numerosas sentencias. Baste recordar como ha sefialado el Alto Tribunal que

7 Tribunal de Justicia de la Union Europea, Gran Sala (06 de diciembre de 2011) Sentencia Achughbabian, C-
329/11.

8A saber, en los articulos 1, 3, 9y 13 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; 9, 10, 12, 13 y 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 8 de la Convencion Internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares; 5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y
6 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

79 “Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”.

80 “Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a detencion o
prision arbitrarias. Nadie podré& ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al
procedimiento establecido en ésta”.

81 “Toda persona detenida o privada de libertad en las condiciones previstas en el parrafo 1 c), del presente articulo
deberé ser conducida sin dilacién ante un juez u otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales y
tendra derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento”.
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“corresponde a un oérgano judicial la decision sobre el mantenimiento o no de la limitacion de la
libertad” (STC 115/1987), asi como que el internamiento “debe regirse por el principio de
excepcionalidad, sin menoscabo de su configuracion como medida cautelar” (STC 41/1982) (Pérez

Sola, 2008, p. 10).

Asi, en el caso particular del Estado espafiol los pardmetros para garantizar la libertad de una
persona resultan ser mas altos que la propia Directiva, la que, como supuesto instrumento
armonizador de los derechos de los inmigrantes, debi6 regular esta situacion con los parametros
mas altos de derechos humanos existentes en los Estados miembros ya que de lo contrario, y
como ocurre en la practica, permite que dichos Estados miembros con estdndares mas garantistas
puedan tener la posibilidad de bajarlos para adecuarlos a la Directiva lo que resulta retrogrado en
cuanto a proteccion de los derechos humanos. Lo anterior se refleja ain mejor en cuanto a los
plazos fijados por la Directiva para el internamiento donde, por ejemplo en Espafia®? los plazos
de internamiento tienen un maximo de sesenta dias, lo que permitiria a estos Estados aumentar

dicho periodo, igualdndolo al establecido en la Directiva.

Respecto al contenido de las causales de prolongacion del plazo de internamiento se ha
sefialado que “se culpabiliza al afectado por la falta de diligencia en el procedimiento con la
prolongacion de la privacion de libertad” (Pérez Sola, 2008, p. 10). La primera causal, referida a
“la falta de cooperacion” del inmigrante detenido en el proceso de expulsion, castiga el hecho de
que el inmigrante no entregue antecedentes para que se lleve a cabo una medida que lo perjudica,
lo que se contradice con el denominado principio de “no autoincriminacion”. Ademas, por
hechos que no dependen de la voluntad del inmigrante en situacion irregular de que se trate, éste
no puede cooperar como quisiera, como es el tipico caso de la brecha idiomatica y cultural entre
el nacional del tercer pais y las autoridades del Estado receptor. Por lo tanto, esta hipdtesis

también se presta para una amplia interpretacion de las autoridades de los Estados miembros.

La causal relativa a las “demoras en la obtencion de terceros paises de la documentacion
necesaria” abre la posibilidad de ampliar el internamiento por razones que no empecen al propio
inmigrante. En este caso el procedimiento de expulsion se dilata por factores externos al
inmigrante en situacién irregular y que corresponde a demoras administrativas imputables al

procedimiento administrativo llevado a cabo por un tercer pais. Para Ceriani lo anterior no es

82 Seglin el articulo 21 nimero 2, del Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo de 2014, por el que se aprueba el
reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros, publicado en el
Boletin Oficial del Estado el dia 15 de marzo de 2014, el plazo maximo del internamiento no podrd exceder en
ningun caso de sesenta dias.
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trivial ya que un Estado miembro estaria restringiendo un derecho fundamental por la actuacion
de un tercer Estado lo que violaria el principio de universalidad de los derechos humanos, pues la
restriccion de la libertad estaria supeditada a la nacionalidad de una determinada persona
(Ceriani, 2009, p. 90).

3.2.5.3.  El internamiento y el interés superior del nifio

Segun la Directiva de Retorno, las medidas que involucren a un menor no acompafiado,
incluyendo el retorno, deben ser interpretadas a la luz del interés superior del nifio. Entonces, a
proposito de la medida de retorno, resulta central definir cuales son los pardmetros que abarca el
interés superior del nifio para poder determinar cuando es efectivamente respetado. El Comité de
los Derechos del Nifio establece, a grandes rasgos y sin ser taxativo, algunos parametros como la
seguridad personal y publica y las condiciones socioeconémicas en las que seré recibido el nifio
en el pais de retorno, dejando a cargo de organizaciones sociales la tarea de estudiar dichas
condiciones; la conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio y que se preste

atencion a su origen étnico religioso, cultural y linglistico, entre otras.

La Directiva de Retorno pese a sefialar en su articulo 5 que los Estados miembros deberan
contemplar el respeto del interés superior del nifio, no cuenta con procedimientos que lo
garanticen en la practica, tanto en el retorno como en el internamiento. Entendemos que por el
solo hecho de permitir la aplicacion de dichas instituciones en menores de edad se estarian

violando los derechos del nifio.

Cabe mencionar que la “admisibilidad del trato entre nacionales y extranjeros es consecuencia
del principio de la soberania territorial que, entre otras cosas, reconoce la legitimidad de los
Estados de no consagrar un idéntico estatuto juridico entre nacionales y extranjeros” (Lages,
2012, p.116). Segun la Directiva de Retorno, los Estados estarian legitimados a aplicar las
medidas de internamiento y expulsion en menores de edad en situacion irregular, pero con
matices, otorgandoles un tratamiento especial distinto de los migrantes irregulares mayores de
edad. Si bien el Derecho Internacional actia como limite a la soberania de los Estados, solo

establece minimos de proteccion.

El articulo 10.1 de la Directiva contempla medidas mitigativas como la asistencia de servicios
distintos de las autoridades que ejecutan el retorno los cuales se componen en parte de
profesionales especialistas que puedan brindar apoyo al menor y el aseguramiento de que el

menor no acompafiado sea entregado a algln integrante de su familia, algln tutor o institucion de

107



acogida en el pais que sean retornados. Sin perjuicio de que dichas medidas consideran en parte
la especial vulnerabilidad de un menor de edad, no excluye, en definitiva, la aplicacion de la
medida de expulsion.

La Directiva en vez de apegarse a los estandares integrales de proteccion de los menores,
genera un clima hostil dado que termina finalmente aplicando la expulsion, medida que

indudablemente tiene un caracter coercitivo. Entonces, en resumen:

Pese a reconocerse en la Directiva la especial vulnerabilidad de este colectivo (menores
adultos), no se adopta el mayor estandar de proteccién que implicaria su no devolucion forzosa, sino
que solo se regulan ciertos minimos protectores que en ningun caso impiden que esta practica se lleve
a cabo (Pinazo y Zapater, 2015, p. 7).

Respecto del internamiento cabe sefialar que el articulo 17.1 de la Directiva establece que esta
medida, en el caso de los menores no acompafnados o que se encuentren con sus familias, sera
aplicada como ultimo recurso y por el menor tiempo posible. En otras palabras, la Directiva
permite el internamiento de los menores de edad, situacion que consideramos de especial
gravedad al permitir la privacion de libertad, que incluso los puede llevar a centros

penitenciarios, lo que resulta inadmisible en cualquier Estado democratico.

ElI PICUM al referirse al articulo 17 sefiala que el internamiento es una medida
completamente incompatible con el principio del interés superior del nifio, entendiendo que éste
es la plena satisfaccion de sus derechos. La regulacion solo establece que a las familias se les
brindara alojamiento separado con el fin de obtener cierto grado de intimidad junto con ver la
posibilidad (ni siquiera existiendo certidumbre) de que el menor podrd acceder a actividades
bésicas y propias de un nifio lo que incluye jugar y ser educado. Inclusive, mas adelante, sefiala
que en la medida de lo posible el menor podra cumplir el internamiento en centros adecuados
que cuenten con el personal e instalaciones adecuadas, lo que se traduce en que al no existir
dicha posibilidad de cumplimiento del internamiento, sera aplicado lo sefialado en el articulo 16.
Esta norma supletoria establece que en principio el internamiento sera llevado a cabo en centros
especializados, pero en las situaciones en que el Estado miembro no cuente con aquellas
instalaciones podra recurrirse al uso de centros penitenciarios y, en consecuencia, el menor

podria llegar a ser internado en dicho lugar.

El articulo 17, al expresar que el interés superior del nifio sera considerado de primera
orden, valida su aplicacién en menores, lo que es contradictorio con la proteccion de dicho
principio.
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A modo de ejemplo de esta grave situacién de vulnerabilidad de los menores, esta el
asunto Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica en donde una pequefia congolefa
de cinco afios de edad quien buscaba reencontrarse con su madre en Canada y se encontraba
internada en el Estado de Bélgica durante dos meses sin apoderado o tutor que velase por ella,
siendo posteriormente deportada a su pais de origen sin compafiia. EI Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos fallé en favor de la menor, sefialando que se habian transgredido derechos
establecidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos los cuales eran la prohibicion de
tratos inhumanos, el derecho a la libertad y a la seguridad y el derecho al respeto de la vida
privada y familiar. Rita Lages, en relacion al fallo emitido por dicho tribunal concluye lo

siguiente,

4° En cuanto a la virtualidad de los estandares internacionales de los derechos humanos
y sus garantias para abordar y resolver la problematica de la migracion de menores, hemos
podido establecer cierto respeto y aceptacion de los estandares minimos. Asi, recordando a la
jurisprudencia europea del caso Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica, cuando los
bienes colectivos —como pudiese ser la seguridad y orden publicos o la proteccion de las
fronteras— son ponderados con derechos individuales protegidos por instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos, como, in casu, la CDN (Convencion de
los Derechos del Nifio), debe compatibilizarse su ejercicio con las obligaciones establecidas por
esta ultima. (Lages, 2012. p.128).

La regulacion del retorno en menores en la UE se debe reformar lo antes posible, con el
fin de establecer reglas claras y lo suficientemente especificas con las que se pueda proteger
eficazmente el interés superior del nifio, sefialando en principio que el menor de edad jamas

podra ser sujeto de aplicacion tanto de una sancion de retorno como una de internamiento.
3.2.5.4.  El Tribunal de Justicia de la Union Europea y el internamiento

Los tribunales de justicia u 6rganos administrativos de los Estados miembros han
presentado varias peticiones de decision prejudicial ante el TJ, para que éste se pronunciara
respecto de determinados asuntos que involucran la aplicacién del internamiento de nacionales
de terceros paises en situacién irregular, en los cuales existen complicaciones en la aplicacion de
ciertas normas en las distintas etapas de los procedimientos de retorno que contemplan sus

legislaciones internas. Dentro de estas complicaciones encontramos, por ejemplo, aquellas
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surgidas de la compatibilidad con el régimen de asilo y la obligacién de los Estados miembros de

establecer centros penitenciarios especializados para efectuar el internamiento.

La peticion de decision prejudicial presentada por un tribunal e Bulgaria, que dio origen
al asunto Kadzoev y a la primera sentencia respecto a la Directiva de Retorno, justamente tenia
por objeto la interpretacion del articulo 15 que contiene las normas del internamiento a efectos

de expulsion y, en particular, se buscaba esclarecer el plazo del internamiento.

La situacion particular del sefior Kadzoev generd ciertas dudas que se plantearon al TJ,
respecto al computo del plazo de internamiento, considerando, por ejemplo, que el internamiento
empezé antes que comenzara a regir la Directiva de Retorno y que durante el mismo se
tramitaron solicitudes de asilo suspendiendo la ejecucion de la resolucion de expulsion. Respecto
al primer caso, el TJ determind que, si el internamiento se dicté durante la vigencia de una norma
anterior, la norma nueva, en este caso la Directiva de Retorno, regira inmediatamente en el
computo del plazo del internamiento, de lo contrario se superaria el plazo maximo de
internamiento establecido en los articulos 15.5 y 15.6 de la Directiva, “una situacién como €ésa
no seria conforme con el objetivo perseguido por la Directiva 2008/115, que consiste en
garantizar, en cualquier caso, que el internamiento a efectos de la expulsion no exceda de
dieciocho meses” (TJ, Gran sala, Kadzoev C-357/09, ap. 37).

Frente a la segunda situacion, el TJ determind que la detencion de un solicitante de asilo y el
internamiento a efectos de expulsion estan sujetos a regimenes juridicos distintos y, por lo tanto,
el periodo del primero no debe computarse en el segundo. Respecto a este asunto Mangas Martin

concluye que:

No cabe la detencién del solicitante de asilo por el hecho de no tener documentos o entrar
ilegalmente en un Estado miembro. Se reconoce excepcionalmente la facultad del internamiento
ligada a las situaciones en que resulte necesario o sea la forma de asegurar el fin del procedimiento
de asilo. Si sucede este internamiento, el tiempo transcurrido no cuenta para la detencién por motivos
de expulsion. Pero si el internamiento, independientemente de la solicitud de refugio, se hizo en el
procedimiento de expulsion, se computara para el plazo maximo de los 18 meses previsto en la
Directiva 2008/1158 (Mangas Martin, 2012, p. 1642).

En este sentido, el apartado 47 de la sentencia en analisis establece que, si se acredita que el
internamiento al que estaba sometido el sefior Kadzoev no correspondia a una “detencion de un
solicitante de asilo” sino que se fundaba en un “internamiento para efectos de expulsion”, debera

necesariamente computarse el periodo durante el cual se tramité el procedimiento de asilo.
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En el asunto Arslan, el TJ nuevamente tuvo que pronunciarse respecto de la compatibilidad de
los regimenes juridicos del asilo y del retorno basdndose en el temor que tenia el Tribunal
Administrativo Supremo de Republica Checa sobre el uso abusivo de la presentacion de recursos
de asilo, solo para los efectos de retrasar la ejecucion de una decision de expulsién.

En este asunto se platean al TJ dos problemas de aplicacién practica en los procedimientos de
retorno. En primer lugar, ¢la directiva de retorno se aplica a un nacional de un tercer pais que ha
presentado una solicitud de proteccion internacional? En segundo lugar, ¢cdebe ponerse fin al
internamiento de un nacional extranjero a efectos de retorno si éste presenta una solicitud de
proteccion internacional y no existen otras razones para mantenerlo internado? (TJ, Sala tercera,
Arslan C-534/11, ap. 31)

Para responder a la primera pregunta el TJ contrapone dos Directivas: la Directiva de Retorno
y la Directiva 2005/85/CE sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los
Estados miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado. De la interpretacion del
articulo 2.1.%, del noveno considerando®de la Directiva 2008/115 y de los articulos 7.1. y 7.2.
de la Directiva 2005/85/CE® el TJ concluye que la Directiva de Retorno no es aplicable a un
nacional de un tercer pais cuando permanezca vigente un procedimiento respecto a una solicitud

de proteccion internacional.

De acuerdo a lo anterior, la Directiva de Retorno es inaplicable cuando se da inicio a un
procedimiento de solicitud de asilo o de proteccion internacional. Sin embargo, el organismo
jurisdiccional checo va mas alla y se pregunta en particular ;qué pasa con la vigencia del

internamiento para efectos de expulsion? Esto es, ¢aunque se haya solicitado proteccion

8 El articulo 2.1. de la Directiva de Retorno indica lo siguiente: “La presente Directiva se aplicar4 a los nacionales
de terceros paises en situacion irregular en el territorio de un Estado miembro”.
84 El considerando noveno de la Directiva de Retorno indica lo siguiente:

Con arreglo a la Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para los
procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicién de refugiado, no se
debe considerar que el nacional de un tercer pais que haya solicitado asilo en un Estado miembro se halla en
situacion irregular en el territorio de dicho Estado miembro hasta que entre en vigor una decision desestimatoria
de la solicitud o que ponga fin a su derecho de estancia como solicitante de asilo.

8 Articulo 7.1. de la Directiva 2005/85/CE:

Los solicitantes estaran autorizados a permanecer en el Estado miembro, Unicamente a efectos del
procedimiento, hasta que la autoridad decisoria haya dictado una resolucion de conformidad con los
procedimientos en primera instancia establecidos en el capitulo 111. Este derecho a permanecer no constituird un
derecho a obtener un permiso de residencia.

Articulo 7.2. de la Directiva 2005/85/CE:

Los Estados miembros sélo podran hacer una excepcion cuando, de conformidad con los articulos 32 y 34, no se
vaya a examinar una solicitud posterior o cuando vayan a entregar o a extraditar, segun proceda, a una persona
bien a otro Estado miembro en virtud de obligaciones derivadas de una orden de detencion europea u otro tipo de
mandamiento, bien a un tercer pais ante 6rganos jurisdiccionales penales internacionales.
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internacional igualmente puede seguir vigente un internamiento iniciado en virtud del articulo 15
de la Directiva de Retorno? o ¢debe ponerse término a dicha medida cautelar solo por el hecho
de existir una solicitud de proteccion internacional en proceso de resolverse? Para resolver esta
pregunta, el TJ destaca lo ya resuelto en el asunto Kadzoev en cuanto el internamiento para
efectos de expulsion y la detencién de un solicitante de asilo se sujetan a regimenes juridicos
diferentes (TJ, Sala tercera, Arslan C-534/11, ap. 52). Sin perjuicio de lo anterior, de las normas
de la Directiva 2005/85/CE y de la Directiva 2003/9 se desprende que, en circunstancias
determinadas, se puede mantener el internamiento de la Directiva de Retorno. Al respecto se
indica:

En una situacion como la del litigio principal, en la cual, por una parte, el nacional de un tercer
pais ha sido internado con arreglo al articulo 15 de la Directiva 2008/115 porque su comportamiento
hacia presagiar que, de no ser internado, se fugaria y pondria en jaque su expulsion y, por otra parte,
la solicitud de asilo parecia haber sido presentada Unicamente con el fin de retrasar, e incluso de
frustrar, la ejecucion de la decision de retorno adoptada contra él, procede sefialar que dichas

circunstancias pueden justificar efectivamente que se mantenga el internamiento del citado nacional

aun después de presentada la solicitud de asilo.(TJ, Sala tercera, Arslan C-534/11, ap. 57).

Mas alla del andlisis de las Directivas referidas®®, lo importante es que el TJ se hace cargo de
la duda principal del 6rgano jurisdiccional checo respecto a la instrumentalizacion de las
solicitudes de asilo solamente para retrasar o frustrar un procedimiento de retorno iniciado con
anterioridad, estableciendo que la inaplicabilidad de la Directiva de Retorno durante la vigencia
de un procedimiento de asilo se considera temporal toda vez que, si se deniega el asilo o la
proteccion internacional, el procedimiento de retorno puede seguir su curso. Sin embargo, si se
debiera poner en libertad al nacional de un tercer pais por el simple hecho de presentar una
solicitud de asilo mal podria continuar el procedimiento de asilo. Lo anterior, segun el TJ,
atentaria contra el objetivo de la Directiva 2008/115 de llevar a cabo un retorno de manera

eficaz.

8 Respecto a las directivas 2003/9 y 200/85/CE, el TJ indica lo siguiente:

Sin embargo, en el estadio actual, ni la Directiva 2003/9 ni la Directiva 2005/85 llevan a cabo una
armonizacion de los motivos por los que puede ordenarse el internamiento de un solicitante de asilo. En efecto,
como observo el Gobierno alemén, la propuesta de una lista que establezca esos motivos con caracter exhaustivo
fue abandonada durante las negociaciones que precedieron a la adopcidn de la Directiva 2005/85 y tan solo en el
marco de la refundicion de la Directiva 2003/9, actualmente en via de adopcion, se ha proyectado introducir dicha
lista a escala de la Union. (TJ, Sala tercera Arslan C-534/11, ap. 55).

Por consiguiente, por el momento corresponde a los Estados miembros demostrar, dentro del pleno respeto de
sus obligaciones derivadas tanto del Derecho internacional como del Derecho de la union, los motivos por los que
debe internarse o mantenerse en internamiento a un solicitante de asilo (asunto Arslan, C-534/11, apdo. 56).
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El TJ también se ha pronunciado respecto del articulo 16 de la Directiva de Retorno, que
se refiere a las condiciones del internamiento y establece una obligacion a los Estados miembros,

que versa de la siguiente forma:

Como norma general, el internamiento se llevarad a cabo en centros de internamiento
especializados. En los casos en que un Estado miembro no pueda proporcionar alojamiento en un
centro de internamiento especializado y tenga que recurrir a un centro penitenciario, los nacionales

de terceros paises sujetos al internamiento estaran separados de los presos ordinarios.

Esta norma ha suscitado dudas en cuanto a su aplicacion referidas principalmente al alcance
de su obligatoriedad y sus excepciones. EI TJ especificamente ha conocido de dos problematicas
al respecto. Una fue discutida en los asuntos Bero y Bouzalmate, en los cuales el TJ se pronuncié
en una sola sentencia, y tiene que ver con el alcance de la obligacién de los Estados miembros de
estructura federal de establecer un centro de internamiento especializado cuando este no existe
en la entidad territorial federal en la que se esta aplicando el procedimiento de expulsion. La otra
se presento en el asunto Pham, donde la cuestion prejudicial involucra el alcance de la voluntad
de un nacional de un tercer pais en la aplicacion de una decision de internamiento, en particular,
con la posibilidad de renunciar a lo establecido en el articulo 16.1 de la Directiva de Retorno en
cuanto a prohibicion de mantener juntas a personas internadas para el solo efecto de expulsion

con presos ordinarios en un mismo centro penitenciario.

En el primer caso, la sefiora Bero, supuestamente de origen sirio, se encontraba en situacion
irregular en el Estado de Hesse, Alemania, y presentd una solicitud de asilo a las autoridades,
que fue desestimada. Acto seguido, el servicio de extranjeria solicita su expulsion y, para dichos
efectos, se procedié a su internamiento en un centro penitenciario ordinario ya que en el Estado
de Hesse, no existia un centro especializado, sin perjuicio de que otros estados de Alemania si
contaban con estos centros. Segun la ley alemana, si un Land® no dispone de un centro
especializado de internamiento puede llevarlo a cabo en otros centros penitenciarios del mismo
Land, prescindiendo de la posibilidad de acudir a otros centros especializados de otros Lander.
La sefiora Bero presentd un recurso de casacion ante el Bundesgerichtshof, el mas alto tribunal

de justicia de Alemania, basado en que el sometimiento a su internamiento vulnera sus derechos.

En el segundo caso, un ciudadano marroqui de apellido Bouzalmate entré de manera irregular
en Alemania solicitando un mes después el estatuto de refugiado ante las autoridades alemanas.

Posteriormente se desestima su solicitud y se le ordena abandonar el pais en una semana bajo

87 En la estructura federal alemana un Land es la mayor entidad territorial con su propio gobierno y parlamento.
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pena de expulsion. El sefior Bouzalmate no cumplié con dicha orden y fue condenado por
situacion irregular a una pena privativa de libertad de cinco meses con suspension de la
ejecucion. Luego fue puesto en libertad y no comparecié ante ninguna autoridad. Dado lo
anterior nuevamente fue detenido en Munich y se ordena su internamiento por un plazo maximo
de 10 semanas. Durante dicho plazo Bouzalmate se intenté suicidar por lo que las autoridades
alemanas decidieron internarlo en una clinica psiquiatrica y anular la fecha de su expulsion. Una
vez que se concluye el tratamiento psiquiatrico se ordend su internamiento para los efectos de su
expulsién en un mddulo especifico de un centro penitenciario de Munich. Frente a la situacion
anterior el afectado por el internamiento presenta un recurso ante el Landgericht Munchen 1, un

tribunal de jurisdiccion general en el distrito de Mdnich, Alemania.
Al respecto el TJ plantea el siguiente problema:

El articulo 16, apartado 1, de la Directiva 2008/115 debe interpretarse en el sentido de que
un Estado miembro estd obligado, como norma general, a internar a efectos de expulsién a los
nacionales de terceros paises en situacion irregular en un centro de internamiento especializado de
ese Estado, aun cuando dicho Estado miembro tenga una estructura federal y el Estado federado
competente para acordar y ejecutar ese internamiento en virtud del Derecho nacional no cuente con
un centro de internamiento de esa indole (TJ, Gran sala, Bero y Bouzalmate C-473/13 y C-514/13, ap.
24).

En una escueta sentencia, el TJ se muestra determinante en que el articulo 16.1 de la Directiva
no se presta para interpretaciones en el sentido indicado por Alemania. La excepcion de
internamiento en un centro penitenciario debe interpretarse de manera estricta tan solo por el
hecho de ser una excepcion. Asi, fija la interpretacion del articulo referido en el sentido que la
obligacién contenida en éste se dirige a los Estados miembros como tales, y no a las unidades
territoriales que compongan una determinada estructura administrativa o constitucional, como es
el caso de un Estado federado (TJ, Bero y Bouzalmate C-473/13, yC-514/13, ap. 28). En dicho
sentido, un Estado federado no puede eximirse del cumplimiento del articulo 16.1 si es que en
otro Estado federado si existen centros especializados, garantizandose por el Estado miembro la
posibilidad de cooperacion administrativa suficiente que permita el internamiento en dichos

establecimientos.

De esta forma, sin resistir mayor analisis, el TJ responde a la pregunta prejudicial en el

sentido que el articulo 16.1 de la Directiva:

114



Debe interpretarse en el sentido de que un Estado miembro estd obligado, como norma
general, a internar a efectos de expulsion a los nacionales de terceros paises en situacion irregular en
un centro de internamiento especializado de ese Estado, aun cuando dicho Estado miembro tenga una
estructura federal y el Estado federado competente para acordar y ejecutar ese internamiento en
virtud del Derecho nacional no cuente con un centro de internamiento de esa indole (asuntos
acumulados Bero, C-473/13, y Bouzalmate, C-514/13, apdo. 32).

En el asunto Pham la situacién varia en el sentido que ahora ya no es la inexistencia de
centros especializados lo que impide cumplir el articulo 16.1, sino que es el propio inmigrante en
situacion irregular que desea ser internado en un centro penitenciario. La sefiora Thy Ly Pham,
originaria de Vietnam, entr6 sin documentos a Alemania, por lo que se decidi6 internarla para
efectos de su expulsion. EIl deseo manifiesto de la sefiora Pham de ser internada en un centro
penitenciario ordinario se debe a que era la Gnica forma de mantener contacto con alguno de sus
compatriotas. La situacion anterior estaria doblemente incumpliendo el articulo 16.1 de la
directiva, en primer lugar, porque, pudiendo internar a dofia Pham en un centro especializado, no
se realiza, y, en segundo lugar, porque las autoridades alemanas estarian mezclando personas
internadas para efectos de su expulsidbn con presos ordinarios, lo cual estd estrictamente

prohibido por la Directiva y no admite ningun tipo de excepcion.

El supremo 6rgano jurisdiccional aleman indica que el internamiento asi concebido seria
licito porque el articulo 16.1 se debe interpretar en el sentido de que los Estados miembros
disponen de un margen de apreciacion al aplicarlo dando asi la posibilidad de tener en cuenta el
consentimiento del nacional del tercer pais afectado. Sin embargo, también se preocupa de que
se corra el riesgo de que las autoridades administrativas alemanas incurran en el vicio de
solicitar, e incluso incitar, a los nacionales de terceros paises que accedan voluntariamente a ser
internados en carceles ordinarias. A este respecto el supremo tribunal de Alemania pregunta al
TJ si “;Es compatible con el articulo 16, apartado 1, de la Directiva [2008/115] el internamiento
compartido con otros presos [ordinarios] de una persona internada a efectos de expulsién cuando

ésta ha accedido a dicho internamiento compartido?” (TJ, Gran sala, Pham C-474/13, ap. 13).

El TJ es tajante en indicar que un Estado miembro siempre debe cumplir la obligacion de
separar a los internados con los presos ordinarios, incluso con el consentimiento del nacional de
un tercer pais. Esta obligacidn es incondicional y se basa en que las personas afectadas deben ser
retornadas humanamente y respetando plenamente sus derechos humanos y su dignidad (TJ,
Gran sala, Pham C-474/13, ap. 20).
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Respecto a las sentencias referidas, el Abogado General, Yves Bot, ha profundizado en los
derechos humanos de los migrantes. El internamiento para efectos de expulsion no debe tener un
caracter punitivo y, como tal, no debe ser practicado bajo ninglin motivo en un centro carcelario
en conjunto con otros presos. Bajo esta misma logica, la Directiva de Retorno obliga a separar a
los presos ordinarios de los internados para efectos de expulsion. El abogado indica que el
articulo 16.1 tiene su origen en el principio rector contenido en el articulo 1 de la Directiva el
cual tiene coherencia con el articulo 1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, esto

es, “la dignidad humana es inviolable. Sera respetada y protegida”. A este respecto indica:

En mi opinion, por tanto, para observar estas normas, el articulo 16, apartado 1, de la
Directiva hace que el internamiento de un nacional de un tercer pais en espera de expulsion se apoye
en dos principios basicos relativos a las condiciones y al régimen de retencién. Por un lado, el
internamiento debe llevarse a cabo en un centro especializado con las condiciones de vida adaptadas
y, por otro lado, en el supuesto excepcional de que el internamiento deba producirse en un centro
penitenciario, el Estado miembro debe garantizar la separacion del nacional afectado respecto de los
presos ordinarios, exigencia esta Ultima que resulta imprescindible, dado que es obligatoria
cualquiera que sea el lugar de internamiento” (TJ, Conclusiones del Abogado General Yves Bot,
Bero, Bouzalmate y Pham, C-473/13, C-514/13 y C-474/13, ap. 83).

La naturaleza y la finalidad del internamiento impiden que se interprete fuera de estos
parametros, de lo contrario se estaria incumpliendo el objetivo de la Directiva de Retorno de
llevar a cabo un procedimiento de retorno de manera eficaz y con respeto a los derechos

fundamentales de los migrantes.
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CONCLUSIONES

En la segunda mitad de siglo XX se dio inicio al proceso de integracion europea con el
objetivo de la creacion de un mercado interno basado en cuatro libertades: personas, servicios,
mercancias y capitales. La creacion de las Comunidades Europeas, luego la Union Europea por
el Tratado de Maastricht, el surgimiento del espacio Schengen y la creacion y consolidacion del
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia influyeron de manera sustancial en las politicas

migratorias.

En la libre circulacion de personas es donde las politicas migratorias cobran importancia toda
vez que, ante la eliminacion de los controles fronterizos internos, necesariamente se debian
aplicar un paquete de medidas de seguridad que contrarrestaran los efectos considerados
riesgosos como consecuencia de la supresion de las fronteras interiores, dentro de los cuales se
consideraba el ingreso masivo de personas nacionales de terceros paises a territorio europeo,

tendencia de las politicas migratorias que se mantiene hasta hoy en dia.

Actualmente las materias de migracion son de competencia compartida entre la UE y los
Estados Miembros (capitulo 2 del titulo V del TFUE). Por ejemplo, en cuanto a migracion legal
la UE puede establecer condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises en
un Estado miembro, incluidos los destinados a la reagrupacion familiar y los Estados miembros
tiene derecho a establecer porcentajes de admision de inmigrantes con el fin de buscar trabajo
por cuenta propia o ajena. Respecto a la inmigracion irregular la UE tiene la obligacion de
evitarla y prevenirla, principalmente, a través de una politica eficaz de retorno y también puede

celebrar acuerdos de readmision con otros paises.

La creacion de una politica comin de inmigracion se trazé en los programas e instrumentos
que, entre otras cosas, buscan la existencia de un sistema uniforme de fronteras. Durante la
vigencia del Programa de Tampere se establecio la urgencia de la creacién de una politica de
inmigracion, basada en el “Enfoque Global de la Migracion”, que consiste en que deben
considerarse factores economicos, politicos y sociales. Sin perjuicio de lo anterior, el factor
econdmico siguié imperando y las medidas de seguridad que la amparan en los programas de
Tampere, La Haya, Estocolmo, las orientaciones estratégicas para el periodo 2014-2020 v,
finalmente, la Agenda Europea de Inmigracion de 2015, en donde se ha reforzado de manera

desmesurada el discurso a favor de la seguridad para la proteccion del ELSJ.
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El surgimiento de la lucha contra la inmigracion irregular de los nacionales de terceros paises
en la UE como parte esencial de la politica migratoria europea es el fiel reflejo del rumbo que ha
tomado esta Gltima. Segun lo anterior, la inmigracion irregular atentaria contra la viabilidad del
ELSJ y por ende, contra la seguridad interior de la UE. Este elemento clave se compone de
herramientas que criminalizan al inmigrante. En primer lugar, la cooperacion con terceros paises
en la practica llevan a la UE a “externalizar” sus controles fronterizos, dando paso a la
intervencion de fuerzas policiales de terceros paises y la creacion de centros de detencion afuera
del territorio europeo todo alejado de cualquier marco de proteccion de los Derechos Humanos.
En segundo lugar, la gestién de fronteras exteriores ha incidido en un cambio de paradigma en la
vigilancia de fronteras. Ahora no se agota dicha tarea en el control de la frontera en especifico
sino que se lleva a cabo una minuciosa tarea de deteccion de rutas o trayectorias migratorias,
siguiéndolas desde su origen para luego interceptarlas. Esto también conlleva una discusion de
coémo se estan llevando a cabo dichas interceptaciones, sobre todo, por la FRONTEX, dado que
no se estaria respetando el principio de non refoulement. En tercer lugar, una de las armas mas

importantes de la politica migratoria de la UE es el retorno.

El retorno ha sido desarrollado y regulado bastamente a nivel comunitario. Los distintos
programas y comunicaciones de la UE lo consideran la piedra angular de la politica migratoria,
dada su eficacia en la “lucha contra la inmigracién ilegal” ya que ataca directamente la

permanencia de un inmigrante en territorio europeo.

El retorno estd regulado por la “Directiva de Retorno” cuya principal tarea es establecer
minimos para la aplicacion de las normas de retorno de cada uno de los Estados Miembros.
Consideramos que este instrumento es el resultado del enfoque que la UE le ha otorgado a su
politica migratoria centrada en la “lucha contra la inmigracion ilegal” en detrimento de otros
aspectos como la flexibilidad en las politicas de migracidn regular e integracion. En el contenido
de esta Directiva se reflejan las intenciones de la UE de criminalizar a nacionales de terceros
paises que no han cometido delito alguno. Sin perjuicio de que la Directiva de Retorno defina
claramente cuando un nacional de un tercer pais esta en situacion irregular, sostenemos que al
usar términos como ‘“inmigracion ilegal”, “nacionales de terceros paises que hayan entrado
ilegalmente” e “inmigrantes ilegales” (los que también son usados libremente en otros
instrumentos emanados de la UE) conllevan a imputarle a un determinado grupo de personas un
caracter peyorativo y prejuicioso que perturba la imagen de éstos, ilegalizando a la persona

independiente de sus actos. De esta forma se extiende dicha imagen a todo inmigrante, sea
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irregular o no, ya que se potencia el mito que relaciona al extranjero con la delincuencia o el
terrorismo, potenciando la aplicacion de medidas de ultima ratio, propias del derecho penal. Las
principales instituciones reguladas por la Directiva, la expulsion y el internamiento, se
impregnan de este espiritu sancionador y radical impuesto por los programas de la UE en la

“lucha” a toda costa contra el inmigrante irregular.

En primer lugar, la institucion de la expulsion esta fuertemente regulada lo que no ocurre con
la “salida voluntaria” que resulta ilusoria y poco aplicable al estar amparada por decisiones
fundadas en medidas coercitivas. Tampoco se establecen mecanismos especificos para que en el
proceso de expulsién no se viole el principio de no devolucién sobre todo considerando que el
Estado de retorno puede ser incluso un tercer pais que no necesariamente es el pais de origen del
inmigrante. Lo mismo podemos decir del respeto al derecho a la vida familiar, que, segun
instrumentos internaciones de derechos humanos, solamente se puede interrumpir en situaciones
de orden publico, seguridad nacional y criminales, pero nunca por una infraccion administrativa.
El derecho a la vida familiar nunca se encontrara protegido por la Directiva de Retorno mientras
no se establezca un mecanismo que impida la ejecucién una medida de expulsion ante la

existencia de lazos familiares.

En segundo lugar, la posibilidad de internamiento de un inmigrante en situacion irregular es
un claro ejemplo del contenido punitivo que se le quiere otorgar a las politicas migratorias, ya
que las medidas de privacion de libertad deberian ser excepcionalisimas y nunca aplicarse por
una mera infraccion administrativa. La nula regulacion de otros meétodos menos coercitivos para
hacer efectiva una medida de expulsion, la interpretacion amplia de las hipotesis en las que se
puede aplicar o ampliar el internamiento potencian la aplicacion desmedida de esta institucion.
Ademas resulta de especial gravedad la posibilidad de privar de libertad a menores de edad, lo

cual esta contra el interés superior del nifio protegido a nivel internacional.

La Directiva de Retorno es la concretizacion de lo que se propone la “lucha contra la
inmigracion ilegal”. Es por aquello que la tarea armonizadora de la Directiva es tan minuciosa en
la regulacion de las instituciones que establece para ampliar su eficacia, no siendo asi en la
proteccién de los derechos de los inmigrantes donde resulta ser general y vaga. La
criminalizacion del inmigrante valida la aplicacion de medidas cada vez méas duras y radicales,

mal que mal se trata de una “lucha”, una verdadera guerra donde todo vale.
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La Agenda Europea de Migracion del 2015 no hace ninguna critica a las pocas garantias
existentes a favor de los nacionales de terceros paises ubicando el problema de la politica

migratoria justamente en la poca aplicacion de medidas coercitivas de expulsion de inmigrantes.

La UE debe ampliar el desarrollo de las politicas de migracion regular y no solamente
centrarlas en medidas de migracion selectiva, como por ejemplo la atraccion de inmigrantes
altamente calificados, negando la entrada a aquellos que justamente representan el mayor
beneficio al alicaido mercado laboral europeo: los inmigrantes poco calificados. Son estos
quienes generalmente tienen mas dificultades para entrar y que, ante dicha situacion, buscan
otras alternativas. La ampliacion de la creacién y aplicacién de medidas que permitan con mayor
facilidad el ingreso de inmigrantes y su integracion a la sociedad europea y el respeto irrestricto
a los Derechos Humanos basandose en los instrumentos internacionales que los amparan deben
ser los protagonistas de una politica europea de inmigracion para evitar catastrofes humanitarias
como las vividas en el Mar Mediterraneo. La lucha contra la inmigracion ilegal no lograra
aplacar nunca el sentido de supervivencia del ser humano, que es mas fuerte que cualquier

frontera.
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