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l. Introduccion

Es dificil encontrar un solo medio de prensa en el que cada cier-
to tiempo no aparezca alguna noticia o articulo de alguna ONG o
autor criticando la Propuesta de Directiva de retorno forzoso como
“criminalizacion de los inmigrantes”, “Directiva de la infamia”, etc.,
con mds sentimiento que razonamiento**. Con la presente comu-
nicacién a este Congreso internacional se pretende analizar desde
la perspectiva del Derecho internacional de los Derechos Humanos

el fundamento de tales criticas a la Propuesta de Directiva. En parti-

281 Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto I+D “Inmigrantes llega-
les en la UE” (SEJ2007-60684).
282 También se han publicado articulos doctrinales en revistas especializadas en
este mismo sentido. Vid., por ejemplo: P. Aguelo Navarro y A. Chueca Sancho;
“Directiva de Retorno, Directiva de Expulsion”. Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria n° 18/2008; pp. 121-166.
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cular, este analisis se centra en aquellas obligaciones internacionales
en materia de proteccion de derechos humanos que pueden colisio-
nar con algunas de las disposiciones de la Propuesta de Directiva
de retorno y que, en consecuencia, de aplicarse éstas, acarreardn la
responsabilidad internacional de los Estados miembros y de la pro-
pia Unién Europea. Para nuestro andlisis resulta conveniente partir
de una aproximacion histérica en la nomogénesis de esta Propuesta
de Directiva (11) para apreciar que originariamente, al menos hasta
2005, era posible apreciar un respeto en la Propuesta de Directiva
con las principales obligaciones internacionales en materia de de-
rechos humanos, debido en gran medida a que coincide con aporta-
ciones en este sentido del Consejo de Europa. Sin embargo, a partir
de esa fecha, la Propuesta de Directiva de retorno presentada por
la Comision comienza a recibir criticas en Europa y fuera de ella,
que apuntan hacia el resultado finalmente conocido en 2008. Esta
Propuesta de Directiva aprobada por el Parlamento Europeo en pri-
mera lectura el 18 de junio de 2008, contiene unas disposiciones que
justifican una critica por su caracter incompatible con algunas de las
principales obligaciones internacionales en materia de derechos hu-
manos (111). Como resultado del andlisis presentado en estas paginas
podra concluirse que el resultado de la Propuesta de Directiva puede
explicarse en un contexto de crisis econémica mundial que lleva a
los politicos europeos a reforzar la idea de Europa como una “fortale-
za” frente al mundo exterior, pero no se justifica nia la luz de la idea
originariamente manejada de creacién de una eficaz politica europea
de refugio y asilo que sea compatible con el respeto de la dignidad
y los derechos de los inmigrantes, ni con los principales textos nor-
mativos internacionales de obligado cumplimiento por los Estados
miembros de la Unién Europea y por esta organizacion (1v).
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Il. Aproximacién histérica en la nomogénesis de la
propuesta de Directiva de retorno

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa establecié en
su Recomendacion 1547(2002), adoptada el 22 de mayo de 2002*%,
una serie de medidas que debian adoptarse en el dmbito europeo
para que los procedimientos de expulsién de inmigrantes en situa-
cién irregular en alguno de los cuarenta y seis Estados Miembros del
Consejo de Europa*** fueran conforme a los derechos humanos. Se
buscaba, ademds, que las medidas de internamiento de estas perso-
nas hasta que se materializara su expulsion, fueran respetuosas con
su seguridad y dignidad. En este sentido, se expresaba en el pardgra-
fo n° 18 de esta Recomendacion 1547(2002) que:

“La Asamblea insiste que los valores fundamentales del Conse-
jo de Europa peligrardn si nada se hace para combatir el actual
clima de hostilidad hacia los refugiados, solicitantes de asilo
e inmigrantes, y para fortalecer el respeto por la seguridad y
dignidad de estas personas en toda circunstancia.”

Las medidas que la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Euro-
pa solicitaba con cardcter urgente de parte de los Estados Miembros
en la Organizacién, vienen enunciadas en el pardgrafo n° 13 de la
Resolucion 1547(2002), aludiendo a la necesidad de establecer un “cé-
digo de buena conducta” que incluyera medias al menos en relacion
con cuatro aspectos concretos:

“i. una lista exhaustiva de estindares en materia de derechos
humanos que son aplicables a los extranjeros que son expulsa-
dos y las salvaguardias de estos estdndares;

ii. una lista de los principios minimos en relacién con la mo-

283 Véase en inglés y francés en: http://www.coe.int/t/e/legal_affairs.htm
284 Nétese que los 27 Estados Miembros de la Union Europea lo son, a su vez, del
Consejo de Europa.
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nitorizacion, supervision y apoyo a los potenciales deportados,
con respecto a su dignidad y seguridad;

iii. directrices sobre técnicas de confinamiento;

iv. un estatuto para los agentes y guardianes que garantice que
la responsabilidad de los procedimientos de expulsion cae ple-
namente en el dmbito de las autoridades publicas.™®

Las medidas solicitadas por la Asamblea Parlamentaria en su Re-
comendacion 1547(2002) se tradujeron en las Veinte Directrices so-
bre Retorno Forzoso aprobadas el 4 de mayo de 2005 por el Comité
de Ministros del Consejo de Europa®**. Divididas en cinco Capitulos,
el Capitulo primero busca promover el retorno voluntario de las per-
sonas que residan ilegalmente en alguno de los Estados Miembros
del Consejo de Europa. El Capitulo 11 especifica un nimero de sal-
vaguardias directamente conectadas con la orden de expulsion, tales
como las garantias necesarias sobre la situacion en el Estado donde
va a ser expulsada la persona, la naturaleza individual de la orden de
expulsién, su notificacién y las posibles vias de recurso contra esta
decision. El Capitulo 111 se ocupa de la detencion estando pendiente
de ejecucion la medida de expulsion y clarifica las circunstancias, la
amplitud y las condiciones de tal detencion. El Capitulo 1v trata de
la cooperacion entre Estados en orden a facilitar el retorno asi como
respecto de los derechos de las personas readmitidas en el territorio
nacional. Finalmente, el Capitulo v se centra en aspectos concre-
tos de las expulsiones, por ejemplo, el uso de las esposas y el uso de
las medidas de fuerza, la cooperaciéon con los retornados, el previo

285 Paragrafo n® 12 de la Recomendacidn 1547(2002) de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa.

286 Véase en inglés y francés en: http://www.coe.int/t/e/legal_affairs.htm Se trata
del primer instrumento internacional en el que se cubren todas las etapas del
procedimiento de retorno forzoso: desde el momento de la adopcion de una or-
den de expulsion hasta que ésta se hace efectiva. Supone, ademas, la primera vez
que los Estados europeos acuerdan ocuparse de todos y cada uno de los aspectos
de esta cuestion en un solo instrumento.
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examen médico y la interrupcién de operaciones de retorno forzoso
cuando su continuacién ponga en peligro a las personas implicadas
en tales operaciones.

Ya centrados en el ambito més concreto de la Union Europea —aun-
que sin olvidar, como ya se ha sefialado, que los veintisiete Estados
Miembros de esta Organizaciéon lo son también del Consejo de Eu-
ropa-, la necesidad de contar con procedimientos y normas comunes
de los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terce-
ros pafses que se encuentren ilegalmente en su territorio, ha estado
presente en su agenda coincidiendo en el mismo afio de la Resolucion
1547(2002) el Libro Verde de la Comision relativo a una politica co-
munitaria de retorno de los residentes ilegales con el propésito de
“examinar los complejos problemas que rodean el retorno para las
personas que residen ilegalmente en la Unién Europea y presentar
sugerencias para una politica coordinada y eficaz basada en princi-
pios y normas comunes y respetuosas de los derechos humanos y de
la dignidad de la persona. La premisa es que es necesaria una politica
de retorno para salvaguardar la integridad de los sistemas legales y
humanitarios de admisién.”*

287 COM (2002)175 final, Bruselas, 10.4.2002, p. 6. Como se indica en el prélogo de
este documento, el Consejo Europeo de Laeken de los dias 14 y 15 de diciembre
de 2001 propuso al Consejo, en el punto n° 40 de sus conclusiones, desarro-
llar un Plan de Accién basado en la Comunicacién de la Comisién de 15 de no-
viembre de 2001, relativa a una politica comun en materia de inmigracion ilegal.
Consiguientemente, el Consejo adopté el 28 de febrero de 2002 un plan global
de lucha contra la inmigracion ilegal y la trata de seres humanos en la Unién
Europea. Este Plan incluia una seccién consagrada a la politica de readmisién y
retorno que la consideren parte integrante y fundamental de la lucha contra la
inmigracion clandestina. El Libro Verde de la Comisién se basa en los elementos
definidos en el Plan de Accion del Consejo y analiza distintos aspectos vincula-
dos al retorno de los nacionales de terceros paises. En la primera parte, destaca
que una politica comunitaria en materia de retorno debe inscribirse en el marco
de las politicas comunitarias existentes sobre inmigracién y asilo, tal como se
exponen en las comunicaciones correspondientes de la Comisién, ademas de
completar estas politicas, cuyos objetivos se reafirman expresamente. En ellas
se presentan los distintos aspectos del retorno voluntario y forzoso en relacién
con la migracién legal, con el asilo y con los terceros paises. Las otras partes del
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Aln siendo un tema de extrema complejidad, la Comisién supo
precisar con claridad en este documento el nicleo de la cuestion de
un modo dindmico y no estatico. Esto es, desde la premisa de la co-
existencia de dos principios en continua interaccion sin que logre
prevalecer ninguno de los dos, al menos no en el actual contexto
europeo. Por una parte esta la politica europea de admision y el res-
peto por el Estado de Derecho como elemento esencial de un espacio
europeo de libertad, seguridad y justicia. En virtud de este principio,
los nacionales de terceros paises que no dispongan de un estatuto
que les permita quedarse de forma permanente o temporal y respec-
to de los cuales ningin Estado Miembro estd obligado a aceptar su
residencia, deben abandonar la Unién Europea.*®

Frente a este principio y en estrecha relacién de mutua interdepen-
dencia con el mismo, se halla el principio segtin el cual los retornos
forzosos de personas que residen ilegalmente en la Union Europea
deben siempre ajustarse a los requisitos de la proteccion interna-
cional, respetandose los derechos humanos de esas personas.”** Las
implicaciones de este segundo principio son presentadas por la Co-
mision en el epigrafe 2.4 “Derechos Humanos y retorno” de su Libro

Libro Verde se centran en la cooperacion futura entre los Estados Miembros
en materia de retorno de los residentes ilegales (Parte 11) y la definicién de una
politica de readmisién en colaboracion con los terceros paises (Parte 111).

288 Se trata de personas que no necesitan ninguna proteccién particular de confor-
midad con el Derecho internacional. Esto es, personas que no son refugiados
protegidos por la Convencion de Ginebra de 1951 y por su Protocolo de 1967,
y que residen de forma ilegal en la Unién Europea. El cardcter “ilegal” de su
residencia se debe al hecho de que no cumplen —o han dejado de cumplir- las
condiciones de entrada, presencia o estancia en el territorio de los Estados
Miembros de la Unién Europea, bien porque entraron ilegalmente, bien porque
su visado o permiso de residencia ha expirado o bien porque su solicitud de asilo
—si en su caso la presentaron- fue rechazada. Como reafirma el Libro Verde de
la Comision, “estas personas no tienen ningun estatuto juridico que les permita
permanecer en el territorio de los Estados Miembros y pueden ser instados a
dejar voluntariamente el territorio de la Unién o ser obligados a hacerlo.” COM
(2002) 175 final. Op. cit,; p. 7.

289 COM (2002) 175 final. Op. cit; p. 9.
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Verde y no dejan lugar a dudas. Por su extraordinaria trascendencia
merecen ser transcritas en estas paginas:

“Una politica europea en materia de retorno debe ser respetuosa
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales vy,
como tal, debe inscribirse en el contexto de las politicas de la
Uni6n Europea sobre los derechos humanos, tanto dentro de la
Unién como en sus relaciones exteriores. El articulo 6 del Trata-
do de la Unién Europea reafirma que la Union Europea se basa
en los principios de libertad, democracia, respeto de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de
Derecho, principios que son comunes a los Estados Miembros.
Tanto el Convenio europeo de proteccion de los derechos huma-
nos y de las libertades fundamentales de 1950 (CEDH) como la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea aprobada
en Niza en diciembre de 2000, contienen disposiciones que son
aplicables a una politica en materia de retorno de residentes ile-
gales (articulos 3, 5, 6, 8 y 13 del CEDH y articulos 3, 4, 19, 24 y 27
de las Carta de los Derechos Fundamentales). Los articulos que se
aplican especificamente a todas las formas de proteccion interna-
cional ya se describieron en el apartado titulado “Asilo y retorno”.
Ademas, los residentes ilegales deben disponer de las vias ade-
cuadas para interponer un recurso ante un tribunal durante el
procedimiento de retorno. A este respecto, procede mencionar
el articulo 3 del CEDH vy el articulo 47 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales, que garantizan el derecho a una solucion
efectiva y el acceso a un tribunal imparcial. Los problemas de
los derechos humanos se plantean también en el contexto de
la detencion de residentes sin papeles: el principio del control
jurisdiccional de la detencion debe siempre respetarse de con-
formidad con el articulo 5 del CEDH.

La vida familiar es protegida por el articulo 8 del CEDH y por
el articulo 7 de la Carta de Derechos Fundamentales. Es nece-
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sario también recordar que los derechos de la infancia merecen
una atencion especial en virtud del articulo 24 de la Carta de
Derechos Fundamentales y del Convenio de 1989 relativo a los
derechos del nino. En todos los actos relativos a los nifos, el in-
terés superior del nifio debe ser una consideracion primordial.
En dltimo lugar, otro aspecto que merece una consideracion
particular es la proteccion de los datos de cardcter personal,
consagrada por el articulo 8 de la Carta de Derechos Funda-
mentales y las disposiciones vigentes sobre la proteccion de
este tipo de actos.”

Dos instrumentos internacionales de proteccion —el Convenio
Europeo de derechos humanos y la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea- que, respetando el principio del estindar
minimo de proteccion®? establecen limites a la discrecionalidad de
las autoridades publicas de los Estados Miembros de la Unién Euro-
pea con respecto a los procedimientos de retorno forzoso (expulsion)
de personas consideradas residentes “ilegales” en la Unién Europea.
Esta regulacion restrictiva de la discrecionalidad nacional se exten-
derfa —como senala la Comisién en su Libro Verde- al menos a cua-
tro aspectos concretos:

« la obligatoriedad de poner a disposicién de estas personas las
vias adecuadas para interponer un recurso ante un tribunal du-
rante el procedimiento de retorno;

« la obligatoriedad de establecer un control jurisdiccional de las
medidas de detencién de las personas sobre las que se va a apli-
car medidas de expulsion;

290 Esto es, sin perjuicio de que existan disposiciones mds favorables que puedan
aplicarse al que reside ilegalmente en un Estado Miembro de la Unién Europea
y esté en curso de un procedimiento de expulsion. Véase, por ejemplo, el articu-
lo 4 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
a procedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno
de los nacionales de terceros paises que se encuentren en su territorio (COM
(2005)0391-C6-0266/2005-2005/0167 (COD)), de 18 de junio de 2008.
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+ la obligatoriedad de respetar el derecho a la vida familiar y el in-
terés superior del menor en los procedimientos de expulsiones
de personas que integran unidades familiares y tratdndose de
menores con o sin acompanante;

+ la obligatoriedad de la proteccion de datos de cardcter personal
de todas las personas incursas en procedimientos de expulsion.

Ahora bien, ;se ha respetado el equilibrio entre ambos principios

en la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo,
en su ultima version de 2008, relativa a procedimientos y normas
comunes en los Estados miembros para retorno de los nacionales de
terceros paises que se encuentren en su territorio? La respuesta que a
nivel mundial se da a esta pregunta es no*'. En el estricto respeto del
principio de la legalidad internacional en materia de derechos huma-
nos, me propongo realizar en el siguiente apartado un anélisis critico
de algunas de las disposiciones més controvertidas de esta propuesta
de Directiva. Aunque habra ocasién de destacar algunos aspectos
positivos —pocos pero algunos- el balance final de este examen es

291 Véase, por ejemplo, la reciente Resolucion 3/08 de la Comisién Interamericana

de Derechos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos que, expre-
sando su honda preocupacién por la propuesta de Directiva aprobada en primera
lectura por el Parlamento Europeo el pasado 18 de junio de este afio, exhorta “al
Parlamento y al Consejo de la Unién Europea, asi como a los Estados que integran
dicha organizacion, a que modifiquen la Directiva de Retorno para adecuarla con
los estandares internacionales de derechos humanos para la proteccion de los y
las migrantes.” Puede consultarse en www.oas.org. Asimismo, véase como casi
ninguna de las observaciones que el Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Refugiados realizé a la Propuesta de la Comisién Europea sobre la Directi-
va relativa a los procedimientos y garantias / estindares comunes a los Estados
miembros, para el retorno de nacionales de terceros paises que se encuentren
ilegalmente en su territorio (COM (2005) 391 final), se ha visto reflejada en la
version finalmente aprobada de esa Propuesta de Directiva y ello, a pesar de que,
como recordaba esta Agencia de Naciones Unidas para los Refugiados, el progra-
ma multianual de la Unién Europea en el drea de libertad, seguridad y justicia
(Programa de La Haya, DOC 53, de 3 de marzo de 2005) establece que los estan-
dares comunes sobre el retorno deben garantizar que las personas sean devueltas
“de manera humana y con pleno respeto a sus derechos humanos y a su dignidad.”
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negativo y en algunos aspectos, como por ejemplo, en lo relativo al
trato a menores, vergonzoso para Europa y los Europeos.

1. Disposiciones de la propuesta de Directiva de retorno
que justifican una critica por su caracter incompatible con
algunas de las principales obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos

Con carécter positivo ha de verse la mencion en el articulo cuarto
a las disposiciones més favorables que puedan beneficiar en cuanto
a derechos y garantias a las personas afectadas por una medida de
expulsién. También ha de verse de modo positivo el hecho de que se
haya recogido expresamente en el articulo 5 de la Propuesta de Di-
rectiva el principio de no devolucion, de conformidad con lo previsto
en el articulo 33 de la Convencidn de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados. Sin embargo, no parece que se hayan previsto garantias
especificas para el regreso a los terceros paises de los solicitantes de
asilo cuyas solicitudes no se han resuelto en cuanto a sus méritos en
algin Estado Miembro. En este sentido, falta ademads, pese a que su
ausencia ya fue criticada respecto de la Propuesta de Directiva en
2005, un seguimiento independiente sobre la seguridad y el bienes-
tar de las personas que son trasladadas del territorio de los Estados
Miembros de la Unién Europea.

En un examen mds detallado de las distintas disposiciones que
integran esta Propuesta de Directiva, sorprende el hecho de que en
el articulo primero “Objeto” se haga referencia a las obligaciones de
los estados Miembros de la Unién en relacién con el Derecho inter-
nacional de los derechos humanos y las normas internacionales de
proteccién de los refugiados pero nada se diga de las Veinte Direc-
trices del Consejo de Europa sobre el Retorno Forzoso que, por su
pertinencia y por su origen -el Comité de Ministros del Consejo de
Europa- pueden considerarse como principios comunes a los Esta-
dos europeos en la materia.
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Sin duda, merece una especial critica el apartado 2 del articulo
segundo “Ambito de aplicacién” en cuanto que permite a los Estados
Miembros tomar la decisién de no aplicar la Directiva -0 no todas las
disposiciones de ésta- a los nacionales de terceros paises que se les
deniegue la entrada en transito.** El fundamento de la critica a la re-
daccion de esta disposicion reside en el hecho de que se permite, en
la prictica, la posibilidad de que un Estado decida no aplicar en de-
terminados casos importantes salvaguardias como las referidas a las
relaciones familiares e interés superior del menor, la revision judicial
de la decisién de retorno y/o de la orden de traslado y la obligacién de
supervision judicial de la detencion®®,

El articulo 8 bis de la Propuesta de Directiva no aparecfa en la
propuesta de Diréctiva presentada por la Comisién en 2005 y parece
responder a las recomendaciones del ACNUR** en el sentido de que
exigiendo como hace el articulo 3 de la Convencién de Derechos del
Nifio que se garantice el interés superior del menor y sea una consi-

202 Articulo 2. (...) 2. Los Estados miembros podran decidir no aplicar la presente
Directiva a los nacionales de terceros paises que: a) sean objeto de una denega-
cién de entrada con arreglo al articulo 13 del Cédigo de Fronteras de Schengen,
o sean interceptados o detenidos por las autoridades competentes con ocasion
del cruce irregular de las fronteras exteriores terrestres, maritimas o aéreas de
un Estado miembro, y que no hayan obtenido una autorizacién o derecho para
permanecer en dicho Estado miembro. b) estén sujetos a medidas de retorno
que constituyan sanciones penales o sean consecuencia de sanciones penales,
con arreglo al Derecho nacional, 0 a procedimientos de extradicion (...)"

293 Como observaba el ACNUR en 2005 en relacién con la Propuesta de la Comi-
sién Europea sobre la Directiva de retorno. Al respecto, recordaba la Agencia de
Naciones Unidas para los Refugiados que: “las salvaguardias de la Directiva de-
ben aplicarse sin distincién alguna. Esto estd en linea con la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha afirmado que los Estados, a
causa de sus obligaciones internacionales, permanecen vinculados a las mismas
también en zonas de transito (véase CEDH, Amuur v. Francia, 19776/92, 1996-111,
de 25 de junio de 1996.

294 Vid. P4g. 4 de las Observaciones del ACNUR a la Propuesta de la Comision Eu-
ropea sobre la Directiva relativa a los procedimientos y garantias / estindares
comunes en los Estados miembros, para el retorno de nacionales de terceros
paises que se encuentren ilegalmente en su territorio (COM (2005)391 final).
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deraciéon primordial en todas las medidas concernientes al nifio, los
Estados miembros de la Union Europea deberian establecer un pro-
cedimiento adecuado para evaluar, dentro de un tiempo razonable,
cudl es el “interés superior del nino”. Ademas, se recomendaba que
no se emitiera ninguna decision sobre retorno o traslado de nifnos sin
haber completado tal evaluacion. Ambas recomendaciones han sido
favorablemente acogidas en el mencionado articulo octavo bis.

En el articulo tercero “Definiciones”, dentro del concepto retor-
no, junto al pais de origen de la persona que va a ser expulsada, se
incluye bajo este concepto otro tercer pais en el que ésta decida vol-
ver voluntariamente y en el que vaya a ser admitido o, incluso, “un
pais de transito con arreglo a acuerdos de readmisién comunitarios
o bilaterales o de otro tipo”. Parece claro lo inaceptado de emplear
el término “retorno” para referirse a un pais en donde nunca se ha
estado y con el que no tiene ninguna conexion la persona que va a
ser expulsada.

No se ha recogido en la Propuesta de Directiva ninguna referencia
a la obligacion de proteccion de datos de las personas afectadas por
medidas de expulsion a pesar de que esta obligacién internacional
pesa sobre los Estados miembros de la Union Europea en virtud del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (articulo 8) y de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (articulo 8) y pese
a que asi lo recomendé el ACNUR en su informe sobre la Propuesta
de Directiva en 2005.>* QOtra clamorosa ausencia es la referencia ex-
presa a la prohibicién de las expulsiones colectivas, de acuerdo con el
articulo 4 del Protocolo n® 4 al Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos y a la Directriz num. 3 “Prohibicién de expulsiones colectivas”
dentro de las Directrices sobre el retorno forzoso, aprobadas por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa®*.

295 Op. cit., pdg. 5. En efecto, la Agencia de Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) recomendaba la introduccién de un articulo nuevo para garantizar
que el principio de confidencialidad sea respetado y que la informacién relativa a
una solicitud de asilo no es compartida con el pais de origen de los solicitantes.

296 CM (2005) 40 final, g de mayo.
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En cuanto a las garantias, de poco sirve que se reconozca un re-
curso judicial a las personas afectadas por una orden de expulsién en
el articulo décimo segundo si el efecto de ese recurso no es efectivo.
Ese parece ser el caso, por ejemplo, tratindose de personas que ha-
yan solicitado asilo pues a la luz del articulo octavo “Aplazamiento”,
el Estado miembro puede aplazar la ejecucién de una orden de tras-
lado pero no se ha incluido una referencia expresa a la necesidad de
aplazar el traslado forzoso hasta que se haya tomado una decision
final sobre la solicitud, incluida la apelacién.*””

En relacién con las decisiones de internamiento, previstas en el
articulo decimocuarto, se echa en falta una mencion expresa a la
exigencia de que las autoridades publicas del Estado miembro infor-
men rapidamente a la persona detenida, en un idioma que pueda en-
tender, sobre los motivos legales de la detencion y sobre los posibles
recursos a su disposicién. Los términos en los que esta redactado el
parrafo segundo de esta disposicion (“lo mas répldamente posible”)
no son tan precisos como “inmediatamente” o “sin dilacion” y sélo
es preciso ver la jurisprudencia consistente del Tr:bunal Europeo de
Derechos Humanos respecto del articulo 5.2 del Convenio Europeo
de derechos humanos para percatarse de la intencionada utilizacién
de unos u otros términos en la Propuesta de Directiva.

Por lo demas, sin duda lo que mas critica plantea en relacion con
esta disposicion decimocuarta es que parece incriminar a los nacio-
nales de terceros paises que van a ser sometidos a un procedimiento
de expulsion. Esto es asi porque aunque se dice en el parrafo prime-
ro in fine que “el internamiento sera lo més corto posible y sélo se
mantendra mientras se llevan a cabo las gestiones para la expulsion,
las cuales se ejecutardn con la debida diligencia”, parece una incon-

297 Como recuerda el ACNUR en sus observaciones: “el efecto suspensivo de las
apelaciones es necesario para asegurar la eficacia de los recursos judiciales, y las
excepciones a este principio fundamental deberian adoptarse sélo en casos muy
reducidos y definidos con precision, en los que a pesar de todo deberia existir la
posibilidad para el interesado de buscar el aplazamiento del traslado dadas las
circunstancias particulares del caso. Op. cit.,, pag. 5.
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gruencia que se permita ampliar los seis meses de internamiento con
otros doce meses mds, esto es, hasta un ano y medio, cuando se den
circunstancias externas al particular, como, por ejemplo, la prevista
en el parrafo 5 del articulo decimocuarto: “por demoras en la obten-
cion de la documentacion necesaria que deban expedir terceros pai-
ses”. Es decir, se hace responsable al particular por una circunstancia
que en principio le es ajena, por ejemplo, tratindose de un “retorna”,
previsto en el articulo tercero de la Propuesta de Directiva a un pais
en el que jamas ha estado y con el que no mantiene ninguna rela-
cién.** El hecho es que, se presupone su intencion de huir, incluso en
el caso de solicitantes de asilo que esperan la resolucién de la apela-
cién de su solicitud, confiando en la Justicia de los Estados miembros.
Se les criminaliza y se les somete a unas condiciones de privacion de
libertad que van mas alld del eufemismo de “medidas de control de
la libertad de desplazamiento”.

Las condiciones en las que se lleva a cabo este internamiento a la
espera de que se materialice la orden de expulsion son descritas en
el articulo decimoquinto y del mismo, llama la atencion que el siste-
ma de garantias en principio previsto tiene resquicios por los que es
posible que se cuelen vulneraciones de tales garantias. Por ejemplo,
si parece del todo légico que sea necesario asegurar unas garantias
a las personas afectadas por estas medidas de internamiento =y asi
parece hacerse en el parrafo segundo™’- qué mejor modo de super-

298 En este sentido el ACNUR sugeria en sus observaciones en 2005 a la Propuesta
de Directiva de retorno que se hiciera una referencia explicita a la obligacién de
poner en libertad a las personas alli donde los acuerdos de traslado se hubieran
suspendido porque, con justa razon, argumentaba que la detencion en espera de
traslado sélo se justifica siempre y cuando los procedimientos de traslado estén
en marcha. Si tales procedimientos no se ejecutan con la debida prontitud y
diligencia, no se deberia permitir la detencion. Vid. Pag. 8 de las Observaciones,
Op. cit.

299 “Previa peticion, se autorizard a los nacionales de terceros paises en régimen
de internamiento a que entren en contacto en el momento oportuno con sus
representantes legales, los miembraos de su familia y las autoridades consulares
competentes”
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visar la eficacia de dichas garantias que permitiendo que las ONGs
que trabajan con inmigrantes y solicitantes de asilo puedan acceder
a dichos centros para contactar con los internados y comprobar de
primera mano que el sistema de garantias previsto sobre el papel
funciona sobre el terreno. Lo cierto es que no es este el caso pues, a
tenor del parrafo 4 del citado articulo decimoquinto, las eventuales
visitas de dichas ONGs sera decision administrativa, esto es, de la
autoridad responsable del internamiento y que debe rendir cuentas
de las garantias previstas durante el mismo a los afectados por esta
medida**°. Esta disposicion puede parecer a algunos que equivaldria
a poner un zorro a cuidar un corral pues, ;cabe pensar que se va a
autorizar el acceso a un centro de internamiento con graves defi-
ciencias a una ONG de reconocido prestigio como es la CEAR (Co-
mision Espanola de Ayuda al Refugiado), con abogados y proyeccién
medidtica en la opinion puiblica, para que denuncie lo que vea? Lo
légico es creer que no se le va a autorizar y si esto parece un supues-
to hipotético, basta con leer el informe del Comisario Europeo para
los Derechos Humanos, Sr. Gil Robles, en 200s, sobre su visita a Es-
pana®*. En lo relativo a los centros de internamiento de extranjeros
(CIESs) senala que:

’ - _ L
En mi visita a los CIES, no pude dejar de apreciar cierta con-
cepcion penitenciaria en la organizacion de los mismo (el de

300"4. Las organizaciones nacionales, internacionales y no gubernamentales per-
tinentes y competentes podrdn visitar los centros de internamiento a que se
refiere en el apartado 1 (...) en la medida en que se utilicen para el internamiento
de nacionales de terceros paises con arreglo al presente capitulo. Tales visitas
podrdn someterse a autorizacion previa.” Sobre este punto, el ACNUR mani-
fest6 su preocupacion por el hecho de que se le siga negando acceso a algunas
instalaciones de detencion de inmigracion en algunos Estados miembros de la
Union Europea. Por esta razon, consideraba en sus observaciones la necesidad
de incluir un pdrrafo especifico para garantizar que el acceso esté practica y
razonablemente disponible en corto plazo, y que no pueda ser denegado por

“razones de seguridad” por ejemplo, sin que se demuestre que hay amenazasa la
seguridad. Op. cit., pig. 9.
301 Informe disponible en www.icam.es/docs/ficheros/200407190008_6_39.pdf.
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Algeciras estd ubicado, de hecho, en una antigua prision) y la
primacia de elementos de seguridad sobre otras consideracio-
nes (...) No debe perderse de vista, en cualquier caso, que el
internamiento es una medida de cardcter cautelar, preventiva
y excepcional que, en ningun caso, puede ser entendida como
limitativa de los derechos fundamentales del extranjero salvo
el derecho a la libertad ambulatoria.™*

Sorprende en gran medida al Comisario Europeo para los Dere-
chos Humanos la falta de informacion que tienen los extranjeros in-
ternados sobre su situacion. Senala al respecto en su informe que:

“El desconocimiento sobre la normativa de extranjeria e inmigra-
cion y de asilo es generalizado y muchos extranjeros desconocen los
derechos y deberes que tienen. Muchos de los internos con los que
hablé me transmitieron su preocupacion por desconocer la situacion
en la que se encontraban y los mecanismos que prevé la legislacion
para regularizar su situacion (...) En este punto, las dificultades de
acceso a la asistencia letrada es especialmente preocupante, como
pude comprobar personalmente en mi visita al centro de Algeciras.
A ello se une la escasa dotacion de los turnos de oficio de los Colegios
de Abogados que atienden a extranjeros y la ausencia de una forma-
cién especifica de los letrados en materia de extranjeria, inmigracion
y asilo™3,

Por este motivo, el Comisario Europeo para los Derechos Huma-
nos escribe en su informe relativo a su visita a Espana que

“Una de las cuestiones que me parece imprescindible clarificar
son los criterios que permiten el acceso de las organizaciones
no gubernamentales a los CIEs. Segin la normativa vigente,

302 Pardgrafo ¢ del Capitulo vi: “Inmigracion y Asilo” del Informe del Comisario
Europeo para los Derechos Humanos, op. cit.

303 Pardgrafo 12 del Capitulo vi: “Inmigracién y Asilo” del Informe del Comisario
Europeo para los Derechos Humanos, op. cit.

278

Capitulo XIlI. La controvertida propuesta de Directiva de retorno...

corresponde al Ministerio del Interior la prestacién de asisten-
cia sanitaria y servicios sociales en los centros, canalizindose
dicha asistencia a través de otros Ministerios o bien entida-
des publicas o privadas sin dnimo de lucro. En este sentido la
mayoria de las organizaciones basan su acceso a los centros
de internamiento en protocolos suscritos con las autoridades
¥, por lo general, no suele haber dificultades. Sin embargo, en
el caso concreto del centro El Matorral en Fuerteventura, no
parece existir un criterio claro y los miembros de mi Oficina
fueron informados de que a una organizacién (la Comisién
Espanola de Ayuda al Refugiado CEAR) se les ha denegado re-
petidamente el acceso sin especificar los motivos. Ello parece
ir en contra de la normativa que regula el funcionamiento y el
régimen interior de los CIEs que prevé que “la Administracién
facilitard especialmente la colaboracién de las instituciones y
asociaciones dedicadas a la ayuda de los extranjeros™*,

Particular atencién merece la situacién de los menores en estos
centros de internamiento. El articulo 15 bis “Internamiento de me-
nores y familias” es en si mismo un contrasentido pues comienza
afirmando en su parrafo 1 que: “Los menores no acompanados y las
familias con menores sélo seran internados como dltimo recurso y
ello por el menor tiempo posible” —que puede llegar hasta los diecio-
cho meses de acuerdo con el articulo decimocuarto-. Y, sin embargo,
cierra el parrafo 5 de este articulo 15 bis con la rotundidad de que: “El
interés superior del menor deberd ser una consideracién de primer
orden en el internamiento de los menores en espera de expulsion.”
No parece que sea una consideracién tan de primer orden a la luz del
margen de discrecionalidad dejado a las autoridades publicas en los
parrafos 3 y 4 de esta disposicién®s,

304 Pardgrafo 13 del Capitulo vi: “Inmigracién y Asilo” del Informe del Comisario
Europeo para los Derechos Humanos, op. cit.

305 Articulo 15 bis “Internamiento de menores y familias™ (...) 3. Se dari a los me-
nores internados la posibilidad de participar en actividades de ocio, incluidos
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Si se ha de considerar como una cuestion de primer orden “el in-
terés superior del menor” lo logico seria sostener -como asi lo ha-
cia el ACNUR en sus observaciones a la Propuesta de Directiva en
2005- que los menores que no han sido acusados o condenados por
un delito no deben ser internados pues la Convencion de Derechos
del Nifio establece en su articulo 37.2 que la detencion de un nino
se llevara a cabo tan solo como medida de dltimo recurso y durante
el menor tiempo posible®. Considerar de primer orden el interes
del menor equivale a recomendar, como hace el Comisario Europeo
para los Derechos Humanos en su informe relativo a la visita a Es-
paiia en 2005, la adopcion de “todas las medidas necesarias para la
adecuada acogida y atencion de los menores extranjeros no acom-
paiiados” y defender que, de acuerdo con la legislacién vigente, “los
menores deben ser documentados, sin excepcion alguna, transcurri-
dos los nueve meses desde la puesta a disposicion de los servicios de
proteccion de menores.™” Ambas aproximaciones, la del ACNUR y
la del Comisario Europeo para los Derechos Humanos quedan lejos
de lo finalmente reflejado en la propuesta de Directiva aprobada por
el Parlamento, a pesar de que nominalmente recoja la consideracion

del interés superior del menor.
IV. A modo de conclusion
El pasado 25 de septiembre los medios de comunicacion se hacian

eco de la noticia relativa al acuerdo logrado en el Consejo de Minis-
tros de la Union Europea para la creacién de una tarjeta azul dirigida

el juego y las actividades recreativas, adecuadas a su edad y, dependiendo de

la duracion de su estancia, tendran acceso a la educacion. 4. A los menores no

acompanados se les facilitard, en la medida de lo posible, alojamiento en ins-

tituciones con personal e instalaciones que tengan €n cuenta las necesidades
propias de su edad.”

306 Observaciones del ACNUR.., Op. cit,, pag. 9.

307 Consideraciones 13 y 14° del Capitulo vi: “In migracion y Asilo” del Informe del
Comisario Europeo para los Derechos Humanos, op. cit.
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a atraer a los inmigrantes altamente cualificados. Se trata de una
nUE\'fa vuelta de tuerca en un situacion que contrariamente a lo g u;
Pud}:era parecer, no supone una comunitarizacion de la gestién 1de]
fe'nomcno migratorio regular e irregular, sino de un coniLInto de me-
didas —entre las que la Propuesta de Directiva de retorno se enmar-
o de mejorar la eficacia de la expulsion de los nacionales de tcrccr;e
paises en cualquiera de los Estados miembros de la Unién Euro e£1
C.(’)mo senalaba al comienzo de esta comunicacién, la grave ﬁiltjmi
cion de crisis econémica mundial ha pesado para que l(;s po]]’.ri(‘o‘s
europeos busquen adecuar la inmigracién regular y, sobre t()([()‘];l
1rreg|..1[ar, a las necesidades del mercado ]abori'il, prc,)hibiendo laq' re-
gu.larlznciones masivas de los llamados “indocumentados” p()11ic;1do
bajo sospecha las uniones entre ciudadanos europeos y n(; europeos
como “matrimonios de conveniencia” y dificultando el derecho Ell ré-
agrupamiento familiar de familiares mayores con sus hijos 'en edad
de tral‘)ajar que se encuentren en situacion regular en Europa
El fin no justifica los medios y menos atin, como sucede .en este
caso, cuando los medios son disposiciones normativas que, al mar-
gen de consideraciones éticas, claramente son vulnerac!uras, de obli-
gaciones internacionales en materia de derechos humanos que obli-
gana t-odos los Estados miembros de la Unién Europea y a la propia
(,)rgavmzaci(')n. Las disposiciones antes comentadas de la I’ropuest;
de Directiva eufemisticamente llamada de retorno (mads bien de\c;-
pulsion) no serian conformes con las obligaciones que se derivan del
articulo 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos porq‘ue no
rf?sp.etaln el deber de asegurar a toda persona dependiente de la ju-
risdiccién de un Estado parte en el Convenio —y lo son los veintisiete
Estados miembros de la Unidn- el efectivo ejercicio de los derc;:*hos
recono-cidos en el mismo asi como en sus Protocolos Adicionales de
Contcnlqo normativo. Si no se asume esta constatacion pexlse1;nns
que es solo cuestion de tiempo que se produzca una sentencia como
la dictada en el caso Matthews c. Reino Unido el 18 de febrero de
1999, en la que el Tribunal europeo vuelva a sentirse obligado a re-
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cordar que los compromisos asumidos por un Estado Miembro de
la Unién Europea no le eximen de las obligaciones contraidas como
Estado Parte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos®*“®. Ob-
sérvese ademds en este mismo sentido, que si bien la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea no tenia originariamente
un caracter juridico vinculante, al haber sido sélo proclamada en el
Consejo Europeo de Niza en 2000*, tras su inclusién en el Tratado
de Lisboa entre las disposiciones de Derecho primario®®, tendra ca-
racter juridico vinculante en la Union Europea a partir de la entrada
en vigor del nuevo tratado constitutivo de esta Organizacion. Sera

entonces cuando el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea ten-
ga que pronunciarse, aunque pese a algunos Gobiernos, sobre esta y
otras cuestiones relativas al funcionamiento de la Union con respec-
to a los derechos fundamentales. Entonces veremos qué pasa.

308 Pardgrafo 32 de la STEDH de 18 de febrero de 1999 en el Matthews c. Reino
Unido.

309 JO C 364/1, 2001.

310 JO 306/10, de 17 de diciembre de 2007.
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