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Resumen: Articulo que repasa la evolucion legislativa de la
UE en materia migratoria para, finalmente, centrarse en los
puntos mas polémicos de la Directiva 2088/115/CE sobre
el retorno de inmigrantes ilegales: el procedimiento de re-
torno y expulsion, el internamiento y el interés del menor.

En este andlisis, la autora parte de la perspectiva del res-
peto a los derechos fundamentales como base que debe
cumplir cualquier normativa. En opinién de la autora, la
regulacion de la migracion debe realizarse de acuerdo a
los requerimientos que el nuevo panorama mundial exige,
es decir, desde una perspectiva mucho mas amplia.
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Abstract: The article reviews the evolution of EU legisla-
tion on migration to finally focus on the most controver-
sial points of 2088/115/CE Directive on the return of illegal
immigrants: the procedure or return and expulsion, the
detention and the child interest.

In this analysis, the author gives a fundamental rights
perspective as the basic legislation to follow. In the
author’s point of view, the regulation of migration must
be done according to the requirements that the new
world situation demands, ie, from a much broader pers-
pective.
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1. INTRODUCCION

os encontramos ante un nuevo escenario mundial en el que se ha pro-

ducido un traspaso de poder desde los Estados-nacién hacia otros entes

de mayor amplitud, como internet o las multinacionales. Este orden de

las cosas conlleva aspectos positivos y negativos. Por un lado, contamos con mds

recursos: informacién, medios tecnolégicos, transportes... que permiten adoptar
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decisiones entre un mayor nimero de personas, teniendo mds variedad de pun-
tos de vista y mayores probabilidades de acertar sobre cuil es la mas conveniente;
el conocimiento se multiplica. Sin embargo, esta mayor cantidad de recursos
estd desigualmente repartida, y aqui es donde aparece la parte negativa, estos
recursos no son distribuidos ni usados de manera justa, sino que se concentran
en unos pocos y ademds son utilizados para mantener este desigual reparto de
medios.

Para evitar esta situacion, se empezaron a adoptar Convenios, Tratados,
Acuerdos a nivel Internacional que pudieran paliar esta desigualdad y garan-
tizar que se respetara la esfera basica de las personas, los Derechos Humanos.
A partir de aqui, la produccién legislativa a nivel Internacional se ampli6 para
proteger a grupos de personas que sufrian especialmente el efecto del nuevo
orden mundial.

Esta realidad no puede ser obviada por los Estados a la hora de afrontar
fenémenos Internacionales, uno de los cuales es el movimiento migratorio.
¢Cuadl es la respuesta de la UE ante el mismo? :Qué direccién estd tomando
dicha respuesta? ;Se estd teniendo en cuenta esta nueva realidad? Estas pre-
guntas serdn analizadas a lo largo del texto.

2. EVOLUCION DE LA LEGISLACION EUROPEA EN MATERIA DE EXTRANJERIA

Antes del Tratado de Amsterdam la politica migratoria europea era regula-
da a través de acuerdos intergubernamentales’. El Convenio de Dublin y el
Convenio de Aplicacién, de 19 de junio de 1990, del Acuerdo de Schengen
de 15 de junio de 1985 relativo a la supresion gradual de los controles en las
fronteras comunes, que entré en vigor el 26 de marzo de 1995 son el inicio de
la comunitarizacién de la politica migratoria?.

! Los articulos de BASCHERINT, G., “Las politicas migratorias ¢ Europa: una visién comparada”,
Revista de Derecho constitucional europeo, n° 10 (julio-diciembre 2008), pp 49-100 y CARBALLO AR-
MaAS, P, “Inmigracién y derechos fundamentales en la UE: una aproximacién a los instrumentos
juridico-politicos de integracién de los extranjeros en Espafia”, Revista de Derecho constitucional
europeo, n° 5 (enero-junio 2006), pp 279-293, ilustran muy bien los antecedentes de la politica
migratoria europea actual.

Véase GONZALEZ ENRIQUEZ, C. y SORROZA BLANCO, A., “:Hacia una politica europea de
inmigracién? Un desafio para la presidencia espafiola de 2010”7, Demografia, poblacion y migracio-
nes, n° 57/2009 (2010) pp 1-24.
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Con el Tratado de Amsterdam (que entr6 en vigor en 1999) se comunita-
riza finalmente parte del tercer pilar’, la relativa al control de fronteras, inmi-
gracién y asilo pertenecientes al llamado espacio de libertad, seguridad y jus-
tica, de tal manera que la UE pasaba a tener competencias sobre las mismas®.
Ese mismo afio se celebré en Tampere el Consejo Europeo para establecer
las lineas a seguir en ese espacio de libertad, seguridad y justicia. En materia
de inmigracién se centré en cuatro elementos: la asociacién con los paises de
origen; un régimen de asilo europeo comin; un tratamiento equitativo para
los nacionales de terceros paises y una gestion mds eficaz de los flujos migrato-
rios’. La UE apost6 por un enfoque multilateral en el que se tendria en consi-
deracion a los Estados de origen, y por una politica migratoria de integracion.

Sin embargo, este enfoque cambi6 con el Programa de la Haya de 2004.
A raiz de los atentados ocurridos en Nueva York el 11 de Septiembre de 2001
y en Madrid el 11 de marzo de 2004, la UE se centré casi en exclusiva en
la prevencion y represion del terrorismo. La seguridad era ahora su objetivo
principal. Cierto es que la seguridad es un tema importante, pero no puede ser
enfocada desde un tnico punto de vista: el control y la restriccién®. Este fue el
seguido por la UE, olvidando la perspectiva de integracién y no discrimina-
cién sefialada en Tampere. La lucha contra el terrorismo y la lucha contra la
inmigracion ilegal se unfan bajo un mismo techo, con lo que se corria el riesgo
de asociar ambos términos, criminalizando la inmigracion ilegal.

Continuando con la linea marcada por el Programa de la Haya, la UE ha
ido legislando centrindose principalmente en el control de las fronteras ex-
teriores’. Algunos de los actos normativos resultantes son: el Reglamento del
Consejo n°® 539/2001 de 15 de marzo de 2001, por el que se establece la lista
de terceros paises cuyos nacionales estin sometidos a la obligacién de visado
para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales

w

Véase ALONSO GARCIA, R., Sisterna Furidico de la Union Europea, 2° ed., Civitas, Pamplona, 2010.
Véase OLESTI RAYO, A., “Las politicas de la UE relativas al control de fronteras, asilo ¢ inmigra-
cién”, Revista de Derecho constitucional europeo, n° 10 (julio-diciembre 2008), pp 13-48.

SN 200/99 Consejo Europeo de Tampere, conclusiones de la Presidencia, 15-16 de octubre de
1999.

Véase BENDEL, P., “:Blindando la fortaleza europea? Intereses, valores y cambios juridicos en la
politica migratoria de la UE”, Revista Internacional de Migraciones y Desarrollo, Zacatecas, Lati-
noamericanistas, n° 004 (2005), pp 54-64.

Véase SOLANES CONELLA, A., “La politica de inmigracién en la UE desde tres claves”, Revista
Arbor, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, n° 713 (2005), pp. 81-100.

N

w
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estin exentos de esta obligacion. Para establecer tal division se atendi6 a los
criterios establecidos en la exposicién de motivos del Reglamento: “... diversos
criterios relativos, en particular, a la inmigracién clandestina, al orden publico
y a la seguridad, asi como a las relaciones exteriores de la Unién con terceros
paises, teniendo también en cuenta las implicaciones de la coherencia regional
y de la reciprocidad”, dejando patente que la politica migratoria de la UE era
ahora unilateral, centrandose en la seguridad.

En 2004 se cre6 la Agencia Europea para la gestion de la cooperacion ope-
rativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea
(FRONTEX), otro ejemplo de inversién europea en materia de seguridad. La
UE ha ido dotindolo de medios econémicos y tecnolégicos para hacerlo mas
efectivo; no obstante, han sido varias las criticas vertidas contra FRONTEX por
el incumplimiento de los derechos fundamentales. Estas consiguieron modifi-
car aspectos normativos de la agencia, de tal manera que a partir de Octubre de
2011 se establecié un puesto de agente de derechos y un foro para consultar a
la sociedad civil. Sin embargo, como se sefiala en el informe mundial de 2012
de la organizacion Human Rights Watch: “no cre6 un mecanismo para hacer
que Frontex tuviera que rendir cuentas por violaciones a los derechos humanos.
Los guardias de Frontex en la frontera entre Grecia y Turquia fueron cémplices
en el sometimiento de los inmigrantes a condiciones abusivas en los centros
de detencion griegos”. El propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
criticado las malas condiciones en que se encuentran detenidos los inmigrantes
que entran en Grecia por la frontera con Turquia. Por todo ello, el Defensor
del Pueblo europeo ha iniciado una investigacién para comprobar el grado de
cumplimiento de los derechos fundamentales por parte de FRONTEX.

En la misma linea se aprobé el Reglamento 863/2007 de 11 de julio de
2007, por el que se establece un mecanismo para la creacién de equipos de
intervencion rapida en las fronteras y que modifica el Reglamento 2007/2004
del Consejo. Mis conocido por RABBIT, se trata de un auténtico cuerpo de
seguridad para casos excepcionales de llegada a las fronteras de un Estado
miembro de un gran nimero de inmigrantes. Dicho equipo en el ejercicio de
sus funciones podrd llevar armas y usarlas (arts.6.5 y 6.6 del Reglamento), lo
que prueba hasta qué punto la UE criminaliza la inmigracién®.

8 Es importante sefialar también el Tratado de Prum 2005 y sus consecuencias. BAR CENDON, A.,
“El Tratado de Prum y la inmigracion ilegal”, Revista de Derecho constitucional europeo (enero-
junio 2007), pp 235-273.
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Otros mecanismos migratorios, estos dirigidos mds al control en el cru-
ce de fronteras, son: el Reglamento 562/2006 de 15 de marzo de 2006 por el
que se establece un Cédigo comunitario de normas para el cruce de personas
por las fronteras (Codigo de fronteras Schengen), que establece requisitos a
cumplir por los extranjeros que deseen cruzar las fronteras por un periodo no
superior a tres meses; el Reglamento 1987/2006, de 20 de diciembre de 2006,
relativo al establecimiento, funcionamiento y utilizacion del Sistema de Infor-
maci6n de Schengen de segunda generacion (SIS IT) y el Reglamento 767/2008,
de 9 de julio de 2008, sobre el Sistema de Informacion de Visados (VIS) y el in-
tercambio de datos sobre visados de corta duracién entre los Estados miembros
(Reglamento VIS) que tiene por objetivo la aplicacion de la politica comin de
visados recogida en el Reglamento 810/2009, de 13 de julio de 2009, por el que
se establece un Codigo comunitario sobre visados (Cédigo de visados).

Sustituyendo al Programa de la Haya pero con el mismo espiritu, se
aprobé en 2010 el Programa de Estocolmo, hoja de ruta de la UE en materia
de inmigracién y asilo de 2010 a 2014. EI Programa continta con la via abierta
por el Programa de la Haya de legislar unilateralmente un fenémeno global, la
migracién, y desde un dnico punto de vista, la seguridad y el interés exclusiva-
mente econémico de la UE. Con este Programa la UE dice adiés a una politi-
ca migratoria holistica, multilateral y con base en los derechos fundamentales.

El enfoque multilateral y de integracién en materia migratoria es mds di-
ficil de encontrar en la normativa europea, y la existente no alcanza un rango
que le haga ser vinculante para los Estados miembros. Desde el punto de vista
de la multilateralidad en la vertiente de colaboraciéon con los paises de origen,
se destaca: la Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Euro-
peo sobre prioridades de actuacion frente a los retos de la inmigracién (prime-
ra etapa del proceso de seguimiento de Hampton Court, en COM (2005) 621
final de 30 de noviembre de 2005, en ella se opta por un enfoque global de la
migracion, teniendo en cuenta aspectos tanto de seguridad como de desarrollo.
Siguiendo este enfoque, en el Consejo de la UE celebrado en Bruselas el 15 y
16 de diciembre de 2005 se subray6: “la necesidad de contar con un enfoque
equilibrado, global y coherente, que abarque medidas orientadas a luchar contra
la inmigracién ilegal y aproveche, en cooperacion con terceros paises, los bene-
ficios de la migracién legal”. Otros ejemplos en esta linea son: la Comunicacién
de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo al Comité Econémico y So-
cial Europeo y al Comité de las Regiones sobre la aplicacién del “Planteamiento
global sobre la migracién” a las regiones orientales y sudorientales de la Unién

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 68 / 2013/1 163

0O0®O



ALEJANDRA SANCHEZ FERNANDEZ

Europea, en COM (2007) 247 final de 16 de mayo de 2007; la Comunicacién de
la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones sobre migracion circular y asociaciones de
movilidad entre la Unién Europea y terceros paises, en COM (2007) 248 final
de 16 de mayo de 2007 y las Comunicaciones de la Comision al Parlamento Eu-
ropeo y al Consejo en sus informes anuales sobre inmigracién y asilo. Ninguna
de ellas pasa de ser una mera comunicacion sin fuerza vinculante.

Desde el punto de vista de la admisién e integracion de inmigrantes se
destaca: el intento de regular las condiciones de entrada y residencia de nacio-
nales de terceros Estados por razones de trabajo por cuenta ajena y de activi-
dades econdmicas por cuenta propia, a través de una propuesta de Directiva
presentada en 2001 y retirada en 2006; la Directiva 2004/114 relativa a la ad-
misién de los nacionales de terceros Estados a efectos de estudios, intercambio
de alumnos, pricticas no remuneradas o servicios de voluntariado; la Directiva
del Consejo 2005/71 de 12 de octubre de 2005, que establece un procedimien-
to especifico de admision de nacionales de terceros Estados con fines cientifi-
cos y la Directiva del Consejo 2003/109 de 25 de noviembre de 2003, relativa
al estatuto de los nacionales de terceros Estados residentes de larga duracion.
Esta dltima se dirige a igualar el trato a este tipo de inmigrantes con el dado a
los nacionales europeos, aun asi los Estados cuentan con mayores posibilidades
de adoptar una medida que restrinja el derecho de libre circulacién y residen-
cia de un extranjero residente de larga duraciéon que a un nacional europeo.
La polémica Directiva 2003/86 de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho
de reagrupacion familiar, cuyas restricciones hicieron presentar al Parlamento
un recurso de anulacién ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas (TJCE), por no garantizar los derechos fundamentales, en concreto los
relativos a la vida familiar y a la no discriminacién. El Tribunal lo desestimé en
su sentencia de 27 de junio de 2006, asunto C-540/03; la Directiva 2009/50/
CE de 25 de mayo de 2009 relativa a las condiciones de entrada y residencia
de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado y
la Directiva 2011/98/UE de 13 de diciembre de 2011 por la que se establece
un procedimiento dnico de solicitud de un permiso dnico que autoriza a los
nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio de un Estado
miembro y por la que se establece un conjunto comin de derechos para los
trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un Estado miembro.

En resumen, los tnicos ejemplos de politicas migratorias con un enfoque
global quedan reducidos a meras comunicaciones y conferencias no vinculan-
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tes; los ejemplos de politicas de admision e integracion quedan reducidos a
tres clases muy especificas de inmigrantes: los estudiantes, los cientificos y los
trabajadores altamente cualificados, es decir, aquellos que suponen una clara
fuente de ingresos para la UE, ya que los otros dos ejemplos, en especial la
Directiva de reagrupacion familiar, presentan serias limitaciones; finalmente y
en contraposicién, encontramos un variado elenco normativo y vinculante en
materia de proteccion y vigilancia de fronteras.

Por dltimo, en lo relativo a la regulaciéon europea en materia de inmi-
gracion ilegal (a medio camino entre la politica de proteccién de fronteras
y la de admisién de inmigrantes) cabe destacar: la Directiva 2002/90 de 28
de noviembre de 2002 destinada a definir la ayuda a la entrada, circulacién y
estancias irregulares; la Directiva 2001/51/CE de 28 de junio de 2001 por la
que se completan las disposiciones del articulo 26 del Convenio de aplicacién
del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985, con el objetivo de establecer
sanciones a los transportistas que no posean los documentos de viaje exigidos
y transporten a nacionales de terceros Estados; la Directiva 2004/82/CE del
Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la obligacién de los transportistas de
comunicar los datos de las personas transportadas; 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; la Deci-
si6n 2004/573/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la organi-
zacién de vuelos conjuntos para la expulsion, desde el territorio de dos o mas
Estados miembros, de nacionales de terceros paises sobre los que hayan recai-
do resoluciones de expulsion y la Directiva 2003/110/CE de 25 de noviembre
de 2003 sobre la asistencia en casos de trinsito a efectos de repatriacién o
alejamiento por via aérea. Todas ellas dirigidas a la repatriacién o a sancionar
conductas que colaboren con la inmigracién ilegal. La altima normativa en
esta materia es la Directiva 2008/115/CE de 16 de Diciembre de 2008, estu-

diada a continuacién.

3. ANALISIS DE LA DIRECTIVA 2008/115/CE DESDE UNA PERSPECTIVA
DE DERECHOS FUNDAMENTALES
"Tras el repaso de las politicas y normativas europeas en materia de migracion,

me centraré en la Directiva 2008/115/CE de 16 de Diciembre de 2008 (en
adelante la Directiva Retorno), al representar con claridad el resultado de la
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linea seguida por la UE en materia de migraciones en estos ultimos afos. Sera
analizada desde el punto de vista del camplimiento de los derechos fundamen-
tales.

Comenzando por un estudio de los considerandos de la Directiva Retor-
no, se intuye un interés especial de la UE por el respeto a los derechos funda-
mentales. Asi, en los considerandos 6 y 11 se menciona que el procedimiento
de expulsion ha de ser “justo y transparente” y “respetuoso con las garantias juri-
dicas”; el internamiento es tratado en los considerandos 16 y 17 al hablar del
“principio de proporcionalidad” y “trato digno y humano”;y en el 22 se habla del
“interés superior del niiio”. Otros derechos mencionados son: el principio de “no
devolucion”, la prohibicién de toda discriminacion o la proteccién al refugiado.
"Todo ello bajo la obligacién recogida en el articulo 1 de aplicar la Directiva de
conformidad con los derechos fundamentales.

A continuacion se estudiard como la Directiva Retorno articula el respeto
a los derechos fundamentales en estas tres dreas mencionadas especificamente
en los considerandos.

3.1. Procedimiento de retorno y expulsion

La UE opta por el procedimiento de expulsion para el trato a los inmi-
grantes sin papeles (nacionales de terceros paises que no cumplen con el arti-
culo 5 del Cédigo de Fronteras Schengen). En una primera fase con la “decision
de retorno” (comunicacion al inmigrante de la obligacion de abandono del te-
rritorio de la UE), en segundo lugar con la ejecucion de tal decision mediante
la “salida voluntaria” o la “expulsion” (la puesta en marcha de la primera fase) y
finalmente, con la “probibicion de entrada” al territorio comunitario durante un
tiempo determinado (la sancién por la estancia irregular del inmigrante). Por
tanto, la regla general, legalizada (reconocida como obligatoria y comunitaria)
por la UE en su Directiva Retorno, es la devolucién obligatoria (en ocasiones
forzosa) del inmigrante a su pais.

El primer articulo a analizar es el 6.5 que legaliza la posibilidad de expul-
sion de un inmigrante con un procedimiento pendiente de resolucién. Dicho
procedimiento puede resolverse con una concesion de un permiso de residen-
cia a la persona involucrada, afectando directamente a un derecho fundamen-
tal como es el derecho a la circulacién y residencia contemplado en el articulo
45.2 de la Carta Europea de DDFF (en adelante Carta) y de forma transversal
a derechos fundamentales como la vida familiar. Por tanto, la posibilidad con-
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tenida en el articulo 6.5 de la Directiva Retorno contraviene el derecho a la
tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 47 de la Carta, puesto que el
inmigrante puede ser expulsado antes de obtener una resolucién judicial.

En el articulo 12 de la Directiva Retorno se recogen las garantias en
cuanto a la forma, tanto de una decisién de retorno, como de expulsién, como
de prohibicién de entrada. En €l se establece que deberin ser escritas y fun-
damentadas. El apartado 3 genera dudas en cuanto al cumplimiento de textos
internacionales sobre derechos fundamentales cuando permite la posibilidad
de no aplicacion del apartado 2 (donde se reconoce el derecho a ser informado
en una lengua que entienda el sujeto afectado por una decision) a determina-
das personas. Dicho derecho se encuentra reconocido en el articulo 6.3.a) del
Convenio Europeo de DDHH (en adelante el Convenio), se encuentra dentro
del Titulo I, por lo que, siguiendo el articulo 1 del mismo Convenio, no se
puede dejar de reconocer dicho derecho fundamental a una persona someti-
da a la jurisdiccién de los Estados firmantes (las personas mencionadas en el
apartado 3 de la Directiva estin sometidas a dicha jurisdiccion). Ademads de
que la no traduccion de la decisién podria vulnerar directamente el derecho
a un recurso efectivo (art. 13 del Convenio) y a la legitima defensa (art. 6.3b)
del Convenio y 48.2 de la Carta). La posibilidad que contempla la Directiva
de excluir el reconocimiento de dicho derecho fundamental a los “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”, conculca el derecho fundamental a la no discriminacién re-
cogido en el articulo 14 del Convenio y articulo 20 de la Carta. De la necesidad
de contar con traduccién en el procedimiento hablé el Tribunal Europeo de
Derecho Humanos (TEDH). 2012. Sentencia de 5 de Mayo, Conka v. Bélgica.

En tercer lugar, el que una decision que puede afectar directamente a
los derechos fundamentales (vida familiar®, trabajo, educacion...), como es la
de retorno o la de expulsién, pueda ser confirmada en via de recurso por otro
6rgano que no sea judicial (art. 13.1 de la Directiva Retorno), quebranta de-
rechos fundamentales reconocidos expresamente en numerosos textos inter-
nacionales: el articulo 8 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos

 Véase CERIANI CERNADAS, P., “La Directiva de retorno de la UE: apuntes criticos desde una
perspectiva de Derechos Humanos), Anuario Centro de Derechos Humanos, Chile, n® 5 (2009), pp
85-94.
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(DUDDHH) que reconoce el derecho a un recurso efectivo ante los tribunales,
el articulo 6.1 del Convenio (derecho a un proceso equitativo) y el articulo
47 de la Carta (derecho a la tutela judicial efectiva). Pero mas controvertido
resulta el hecho de que tal decision pueda ejecutarse sin necesidad de que sea
resuelto el recurso contra la misma (art. 13.2 Directiva Retorno). Respecto
a este ultimo punto ya se pronunci6 el TEDH en la ya mencionada sentencia
Conka v. Bélgica.

La Directiva Retorno tampoco garantiza el derecho a la asistencia juridi-
ca gratuita (el articulo 13.4 habla de que los Estados “velardn” pero no es obli-
gatorio), incumpliendo lo dispuesto en el articulo 47 de la Carta y el articulo
6.3.c) del Convenio.

Por tltimo, es necesario tener en cuenta lo que implica el articulo 11
de la Directiva Retorno, que establece como obligatoria la imposicién de la
prohibicién de entrada en dos casos, siendo opcional en el resto y estable-
ciendo excepciones en los apartados siguientes. Este articulo significa, que
“la imposiciéon de una prohibicién de entrada convierte definitivamente el
retorno de extranjeros en una medida sancionadora, cuando de evitarse tal
prevision cabia considerar las medidas de alejamiento como actos administra-
tivos restitutivos de una legalidad conculcada, fuera por la entrada ilegal o por
la permanencia mas alld del periodo autorizado por un permiso de residencia
o autorizacion de estancia. Ello es asi porque la prohibicién de entrada cons-
tituye un ‘plus’ de castigo en manos del Estado que se anade a las acciones di-
rigidas a volver a la situacién previa a la infraccién, acciéon que comprenderia
fundamentalmente el alejamiento del extranjero”!’. Este cambio de naturale-
za exige un plus en el cumplimiento de las garantias juridicas y los derechos
fundamentales. Teniendo en cuenta que la norma general es la imposicién de
una prohibicién de entrada conjuntamente a la decisién de retorno y que, las
tres fases (decision de retorno, expulsion y prohibicién) pueden resolverse
en un \nico acto administrativo o judicial (art. 6.6 de la Directiva Retorno),
se exige el respeto a los derechos fundamentales y las garantias juridicas de
forma minuciosa en cualquiera de las tres. Sin embargo, la enumeracién de
garantias hecha por la Directiva en relacién con estas decisiones es escasa,

10 yéase Mova, D., “La nueva Directiva de retorno y la armonizacién comunitaria de las medidas
de alejamiento de extranjeros”, Revista de Derechos constitucional europeo, n° 10 (julio-diciembre,
2008), pp 101-164.
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llegando en ocasiones a incumplir las obligaciones derivadas de los derechos
fundamentales reconocidos en los textos europeos, e interpretadas por la ju-
risprudencia del TEDH!'.

3.2. La medida de internamiento

Se trata de una medida cautelar de naturaleza administrativa recogida en
los articulos 15 a 17 de la Directiva Retorno. En el ordenamiento espaiiol es la
unica medida privativa de libertad de esta naturaleza'?, habiendo sélo otra me-
dida de naturaleza equivalente pero en el ordenamiento penal, la prisién pro-
visional. Genera ciertas dudas de proporcionalidad el hecho de que para ase-
gurar una posible sancién administrativa se utilice el mecanismo mds gravoso
del procedimiento penal, ya que este dltimo es usado por la posible comisién
de un delito y el primero por la estancia ilegal en el territorio’. Resulta ade-
mds contradictorio como, en el ordenamiento penal se tiende cada vez mds a
la sustitucién de la privacién de la libertad por medidas menos lesivas para los
derechos fundamentales y menos costosas econémicamente, mientras que, al
mismo tiempo, en el ordenamiento administrativo se recoge tal privacién, por
vez primera a nivel europeo, ratificindola como posible medida a adoptar'*.

Las tnicas condiciones que establece la Directiva Retorno para que un
Estado pueda ordenar el internamiento de un inmigrante sujeto a la medida
de retorno son: la ausencia de medidas menos lesivas, que el internamiento
cumpla la finalidad de preparar o ejecutar el retorno y, sélo podrd mantenerse
cuando siga existiendo la posibilidad de ejecutar la expulsién. Respecto a la
primera condicion “medidas menos lesivas” es dificil encontrar en el ordena-
miento europeo dichas medidas, a pesar de las propuestas de organizaciones,
académicos y demds expertos en migraciones acerca de fomentar la coopera-

1 Otro ejemplo polémico es la posible vulneracién al principio de “non refoulement”. Scuto, E,
“Derechos de los inmigrantes en situacién irregular”, Revista de Derechos constitucional europeo,
n° 16 (julio-diciembre 2011).

12 Véase TARDIO PATO, J., “Las medidas provisionales en el procedimiento administrativo”, Revista
juridica de Navarra, n° 38 (julio-diciembre 2004), pp 113-130.

13 Véase MARTINEZ ESCAMILLA, M., “Andlisis del régimen juridico del internamiento de extranje-
ros”, Anuario de Derecho Penal'y Ciencias Penales, n® LXII (2009), pp. 1-25.

14 Véase GONZALEZ SAQUERO, P., “La Directiva de retorno y el alcance de la armonizacién del
procedimiento de expulsién de extranjeros”, Papeles de Derecho Europeo e integracion regional, n® 6
(2011), pp 1-16.
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cién y el didlogo sobre la base de los derechos fundamentales, el interés de la
UE en las mismas parece nulo. En cuanto a la segunda condicién baste recor-
dar las estadisticas espafiolas (en 2011, 13.241 extranjeros fueron internados
en los centros de internamiento de extranjeros (CIE) espafioles. De ellos, solo
6.825 (el 51,5 %) llegaron a ser finalmente expulsados, segin datos ofrecidos
el 17 de Abril de 2012 por el portavoz del grupo popular en la comisién de
Interior del Congreso de los Diputados).

Estas condiciones, obligatorias para ordenar el internamiento, han de
complementarse con una serie de garantias juridicas. La primera de ellas se
recoge en el articulo 15.2 donde se establece que el internamiento debera ser
ordenado por una autoridad administrativa o judicial. Contemplar la posibi-
lidad de que una autoridad administrativa ordene una privacién de libertad
indica que el internamiento de la Directiva no estd concebida como tltima
ratio."”Por otro lado, resulta sorprendente como, en el caso de la prisién pre-
ventiva de naturaleza penal, se garantiza que s6lo un juez podrd ordenar la
privacion de libertad (debido al caricter lesivo de la misma) y sin embargo,
no siendo asi en el caso del internamiento para la ejecucion de una orden
administrativa. En Espafia el articulo 25.3 de la Constitucion (CE) establece
que “la Administracion civil no podrd imponer sanciones que directa o subsi-
diariamente impliquen una privacién de libertad”, debido a las dudas consti-
tucionales que el internamiento de extranjeros como medida cautelar admi-
nistrativa generaba, el TC en la sentencia 115/1987 declar6 que la decisién
de internamiento es una decision judicial y por tanto, no vulneraria el articulo
25.3 CE, es decir, en Espana el internamiento no podria ser ordenado por
una autoridad administrativa pues se considera que no otorgaria las garantias
suficientes para la puesta en marcha de una medida tan delicada como es la
privacién de libertad.

El control judicial es una garantia fundamental para comprobar el cum-
plimiento de las condiciones del internamiento, por ello es necesario deter-
minar temporalmente cuando es necesario proceder a este control y asi evitar
perjuicios irreparables al derecho a la libertad. Es por ello que, la indetermi-
nacién con la que regula la Directiva este control, con expresiones tales como
“control judicial... lo mds rapidamente posible”, “intervalos razonables” o “control

15 Véase NIETO GARCIA, L., “Derechos humanos e inmigracién. Europa y la Directiva de retor-
no”, Biblioteca Hegoa, papeles de cuestiones Internacionales, n° 104 (2008), pp 39-56.
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rdpido”, no permite un cumplimiento estricto de las garantias que ponen en
practica el derecho a la libertad.

Por tanto, la Directiva Retorno no recoge estas dos primeras garantias de
forma que pueda darse por cumplidos los articulos 9 del Pacto Internacional
de Derechos Politicos y Civiles y 5 del Convenio.

La tercera garantia recogida es la duracién maxima del internamiento. El
articulo 15.5 fija un plazo miximo de 6 meses, prorrogable por 12 meses mds.
Teniendo en cuenta la jurisprudencia del TEDH en sentencias como caso
“Samy v Netherlands”, “Saadi v. Reino Unido” o “Chahal v. Reino Unido”!$;
el Informe del Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa, el
Sr. Tommas Hammar que consideré un plazo de detencién de 8 semanas ex-
cesivo a estos efectos; asi como la contradicciéon que supone que el Parla-
mento Europeo hubiera considerado, meses antes de aprobar la Directiva, la
duraciéon maxima de 18 meses como excesiva para este tipo de internamiento
(De Lucas, J., 2009), el periodo médximo establecido en la Directiva Retorno
parece excesivo.

Esta desproporcionalidad queda ain mds patente cuando se compara
con la duracién mixima que el ordenamiento espafiol prevé para la prision
provisional por la posible comisién de un delito. La Ley de Enjuiciamiento
Criminal en su articulo 504.2 establece como periodo méaximo para la prision
preventiva con finalidad de evitar una posible fuga del imputado, el de 1 afio
para delitos con penas de privacion de libertad de hasta 3 afios, y de 2 afios
para delitos penados con mds de 3 afios.

De dudosa concordancia con los derechos fundamentales y garantias ju-
ridicas son las causas que el articulo 15.6 de la Directiva Retorno reconoce
para prolongar el plazo de internamiento hasta 12 meses mds. La primera de
ellas “/a falta de cooperacion del nacional de un tercer pais de que se trate” es muy
ambigua, dejando abierta la posibilidad de aplicarla a un extranjero por el
hecho de estar indocumentado. La segunda de ellas “demoras en la obtencion
de terceros paises de la documentacion necesaria” es ain mas injusta pues permite
ampliar el plazo en el que el inmigrante estara privado de un derecho funda-
mental (la libertad), por razén de la mala gestién o la demora de un Estado.
Es injustificable la demora de un Estado cuando de su actividad depende la

16 Mova, D., “La nueva Directiva...”, op. cit., pp. 141-142, ofrece una mayor informacién de este
aspecto.
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libertad de un individuo, pero atin mds injustificable recogerlo en una Direc-
tiva y descargar la mala actuacion del Estado en el afectado, perjudicindole
por partida doble.

Si bien es cierto que esta duracién mdxima en principio sélo afectard a
los Estados que carecian de ella, como Dinamarca, Finlandia, Reino Unido,
Estonia, Lituania, Paises Bajos y Suecia, a la larga puede ser un aliciente para
que Estados como el espaifiol amplien la duracién de su internamiento, sin
mencionar el hecho de que la UE recoja en su legislacién una norma clara-
mente desproporcionada.

A estas garantias hay que afiadir las que la Directiva Retorno reconoce
durante el internamiento. Estas se recogen en el articulo 16 a lo largo de 5
apartados que abarcan los siguientes temas: en primer lugar que el interna-
miento se haga en centros especializados. Esta norma resulta muy poco preci-
sa pues no establece las normas minimas que deben cumplir dichos estableci-
mientos. En segundo lugar, se reconoce la posibilidad de que los inmigrantes
entren en contacto con “sus representantes legales, los miembros de su familia y las
autoridades consulares competentes” en “el momento oportuno”, de nuevo cae en la
indeterminacién de plazos necesarios para garantizar los derechos fundamen-
tales. En tercer lugar, se reconoce “lu atencion sanitaria de urgencia y el trata-
miento bdsico de las enfermedades”, un derecho que ya tenfan reconocido antes
del internamiento y que por tanto no debe en ningtn caso quedar afectado. En
cuarto lugar, se reconocen las visitas de organismo y ONGs a los centros de
internamiento “pudiendo estar sujetas a autorizacion previa”, de nuevo la Direc-
tiva deja sin concretar las condiciones de cumplimento de dicho derecho. Por
ultimo, se recoge el derecho a la informacién con una frase totalmente abierta
a interpretaciones “recibirdn de forma sistemdtica informacion”. Por tanto, el arti-
culo 16 no desarrolla aspectos basicos de las garantias que pretende reconocer,
como son los plazos o, alguna mencién a normas minimas de salubridad o
alimentacién de los establecimientos donde van a ser internados, facilitando el
incumplimiento de los derechos fundamentales, muchos de los cuales se olvida
de reconocer, como son el derecho a la intimidad, el derecho a la educacién,
el derecho al trabajo o el derecho de queja. Basta echar un ripido vistazo a las
Normas Minimas de Tratamiento de los Reclusos a nivel internacional, y a
nivel europeo a las Recomendaciones del Comité de Ministros a los Estados
miembros sobre las Reglas Penitenciarias Europeas de 2006, para concluir que
los derechos reconocidos a personas internadas por la comisién de un delito,
estin mucho mds desarrollados y garantizados que los reconocidos a personas
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que no han cometido un delito, sino que han sido internados por el hecho de
encontrarse sin papeles en la UE.

Esta escasez en el desarrollo de las garantias del internamiento ha facilita-
do casos como el espafiol y sus controvertidos CIES (Centros de Internamiento
de Extranjeros). Baste recordar los numerosos informes y denuncias dirigidas
a estos centros por el incumplimiento de derechos fundamentales, como el In-
forme del Defensor del Pueblo de 2005 y los subsiguientes de caricter anual,
asi como el Dictamen de la Asociacion Espaiiola de Derechos Internacionales
de los Derechos Humanos (AEDIDH) de 2011 ante el Comité de Naciones
Unidas para la eliminacién de toda forma de discriminacién racial .

Los centros de internamiento para extranjeros europeos también han
sido criticados por su cardcter marcadamente penitenciario, “en principio los
centros son establecimientos publicos de caricter no penitenciario para la de-
tencién y custodia de extranjeros que se encuentran en territorio europeo en
situacion irregular, pero su concepcién y funcionamiento hace que funcionen
con parametros similares a los centros penitenciarios, incluso con una regu-
lacién mds deficiente. Esa indefiniciéon de no ser centros penitenciarios, ni
centros de acogida ni algo definido, hace que sean, como ya se ha adelantado,
espacios propicios para crear limbos juridicos en los que los derechos no estan
claros”™. Si a estas criticas unimos el hecho de que la Directiva reconozca en
su articulo 16.1 la posibilidad de internar a los inmigrantes ilegales a la espera
de un posible retorno (recordemos que sin haber cometido delito alguno),
en Centros Penitenciarios, entonces el marcado caricter criminégeno queda
patente.

3.3. Interés superior del menor

La Directiva Retorno reconoce la posibilidad de expulsar a menores no
acompafiados (art. 10). En el primer apartado de este articulo se recoge la po-
sibilidad de que antes de la misma, el menor sea asistido por los “servicios perti-
nentes” diferentes a las autoridades encargadas de ejecutar la orden de retorno,

17 Es de destacar al respecto el Informe sobre los Centros de internamiento de extranjeros en Fspaiia:
régimen vigente y propuestas de futuro, Abril 2012, elaborado por la Comisién Juridica del Consejo
General de la Abogacia Espaiiola.

18 NETO GARCiA, L.C, “Derechos humanos...”, op. cit., p. 49.
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“teniendo debidamente en cuenta el interés superior del nifio”, la ambigiiedad de
ambas expresiones hacen dificil saber el grado en el que este articulo vincula.

La segunda parte del articulo adolece de la misma ambigiiedad, cuando
establece que las autoridades de un Estado se “cerciorardn”, sin indicacién de
como y hasta qué punto, de que el menor sea entregado a “un miembro de su
familia, a un tutor designado o a unos servicios de acogida adecuados en el Estado de
retorno”, qué se puede entender por unos servicios de acogida adecuados en el
Estado de retorno.

La Directiva Retorno también reconoce la posibilidad de internar a un
menor no acompafiado (art. 17.1). Las escasas garantias con las que estaba re-
cogido el internamiento en la Directiva también son aplicables a los menores
no acompanados y, ain mds, cuando la Directiva, siguiendo lo recogido en su
articulo 5 y en su articulo 17.5 “respeto al interés superior del menor”, trata de
hacer efectivas algunas garantias especificas para los menores por lo delicado
del tema, las hace depender de expresiones como “dependiendo de la duracion
de su estancia” (art. 17.3) para referirse al derecho a la educacion de los meno-
res de edad o, “en la medida de lo posible” (art. 17.4) para referirse al derecho a
contar con establecimientos aptos para menores, quedando el repetido “inzerés
superior del menor” en un segundo término.

Esta parte de la Directiva Retorno dedicada a los menores podria vulne-
rar disposiciones de obligado cumplimiento como la Convencién de Derechos
del Nifio, articulos: 2, en el que se reconoce el interés superior del menor
independientemente de su nacionalidad, el 28, que recoge el derecho a la edu-
cacién del menor y 37 donde se establecen las condiciones de internamiento
de un menor. Es por ello que, no sé6lo ONGs y demds asociaciones dedicadas a
salvaguardar los derechos fundamentales, sino también el propio Parlamento
Europeo'” han criticado esta parte de la Directiva. También hay un informe
de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos de Mi-
grantes, E/CN.4/2003/85, parr. 75.a. en el que se expresa que la detencion de
los menores deberia estar prohibida.

19 Para ampliar informacién consultar el estudio encargado por este érgano con el nombre de
“Steps Consulting Social. The conditions in centres for third country national (detention camps,
open centres as well as transit centres and transit zones) with a particular focus on provisions and
facilities for persons with special needs in the 25 EU member states”. Bruselas, 12/2007, p. 21.
Asi como el informe de opini6én aprobado por la Eurocimara el 14 de Enero de 2009 sobre la
situaci6n de los derechos fundamentales en Europa.
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3.4. Conclusiones

La firma de Tratados Internacionales sobre la proteccion de derechos fun-
damentales, como la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, la Carta
Europea de DDHH, el Convenio Europeo de DDHH, la Convencién de De-
rechos del Niflo y tantos otros, exige que las legislaciones de los Estados que
firmaron dichos Tratados no sélo respeten los derechos fundamentales, sino que
también ofrezcan posibilidades a los destinatarios de tales normativas para hacer
valer sus derechos, es decir, son necesarias garantias para ejercitarlos.

La Directiva Retorno, como se observa en los considerandos, recoge lite-
ralmente el respeto a los derechos fundamentales pero no da el segundo paso,
el de garantizarlos para dotarles de eficacia. Si bien es cierto que una Directiva
debe otorgar cierta discrecionalidad a los Estados a la hora de legislar, puesto
que ofrece un marco general a desarrollar por los mismos, no debe perderse
en ambigiiedades y términos opacos en cuanto a garantias de derechos fun-
damentales se refiere. No debe generar dudas de interpretacion de preceptos
directamente relacionados con derechos fundamentales, debiendo establecer
unos minimos a cumplir por los Estados. Esta laxitud se repite en numerosas
ocasiones a lo largo del texto, como por ejemplo en lo referido a la tutela judi-
cial efectiva (arts. 6.5, 8.3, 13.2, 15.2 y 15.3), en la asistencia juridica gratuita
(art. 13.3), o directamente en los derechos fundamentales (art. 14.1). Sin em-
bargo, no ocurre asi cuando se trata de legislar los aspectos de mayor dureza
hacia el inmigrante, como sucede en el articulo 6 con la obligacion de retorno,
el articulo 8.6 insistiendo en crear un sistema eficaz de control de retorno for-
z0so o el articulo 11.1 al recoger la obligada imposicién de la prohibicién de
retorno, en estos casos es nula la flexibilidad de la Directiva.

En otras ocasiones, la Directiva Retorno genera una clara desigualdad de
trato, asi sucede en los articulos 4.4.a), limitando las garantias a los inmigrantes
en frontera, y 6.2 limitando la libre circulacién a los inmigrantes ya legales.

Por dltimo, la Directiva Retorno hace depender el cumplimiento de los de-
rechos fundamentales de las condiciones econémicas de los Estados miembros,
dejado bien claro en qué posicién quedan éstos. Los articulos 16.2, 17.3 y 18.1
son ejemplos de esto. Por desgracia, esta prictica de legislar antes de comprobar
el presupuesto disponible para garantizar la eficacia de la misma, es habitual.

Por estos motivos, el respeto a los derechos fundamentales se hace de-
pender de la jurisprudencia europea y las legislaciones nacionales, cuando es la
normativa europea quien, en este aspecto, ha de servir de ejemplo.
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Quizd por estas deficiencias, la Directiva Retorno ha sido criticada tan-
to desde el punto de vista humano, como desde el econémico (supone un
costo demasiado alto para la escasa eficacia que tiene)?’, por instituciones
muy variadas: desde organismos Internacionales como la Corte Interameri-
cana de DDHH en Resolucién 372008, la ONU a través de un comunicado de
prensa de 11/07/08 de diez expertos independientes de derechos humanos
que forman parte de los Procedimientos Especiales del Consejo de Derechos
Humanos, Mercosur en su XXXV Cumbre celebrada en Tucumén, ACNUR o
ECRE (Consejo Europeo para Refugiado y Exiliados) y por ONGs y colectivos
como: la Asociacién Espaiiola para el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (AEDIDH), la asociacion Jueces para la Democracia, juristas Grupo
Inmigracién y Sistema Penal, Amnistia Internacional o Médicos del Mundo
Madrid.

4. CONCLUSION

La manera en que la UE aborda el fen6meno migratorio es doblemente con-
tradictorio.

Por un lado, a pesar de haber firmado textos vinculantes como la Carta
Europea de Derechos Fundamentales o el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, asi como la vinculacién a la que ella misma se ha comprometido en
numerosas ocasiones a textos internacionales como la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, lo cierto es que todo parece quedar en el papel cuan-
do llega el momento de ponerlos en prictica. La UE no garantiza el nivel de
proteccién que la normativa exige, tampoco la que ella misma dice garantizar,
en este sentido se ha producido un paso atrds. La UE no parece estar a la altura
del nuevo panorama mundial. Este relajo tiene victimas?!, recordemos algu-
nos ejemplos recientes?’: unas 1400 personas perdieron la vida a principios
de 2011 tratando de cruzar el Mediterrdneo en su intento de huir de Libia, la

20 Véase SORROZA BLANCO, A., “Crénica de una controversia anunciada: la Directiva europea de re-
torno de inmigrantes en situacién irregular”, Revista de Estudios Juridicos, Jaén, n® 8 (2008), pp 1-10.

21 Quisiera aclarar que en estos ejemplos no sélo la UE tiene responsabilidades.

22 Algunos de estos ejemplos estan explicados en el Informe 2012: la UE, de la organizacién
Human Rights Watch; OzpEM, M., “Por el respeto de los derechos de todos los trabajadores
migrantes”, Cuaderno critico, CETIM, Ginebra, n° 9 (octubre 2011), p. 7, también hace una bue-
na enumeracién de los mismos.
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multitud de romanies (ciudadanos de la UE) expulsados indiscriminadamen-
te de Francia e Italia, las malas condiciones de detencién de inmigrantes en
Grecia, los inmigrantes (especialmente mujeres y nifias) victimas de la trata de
seres humanos por redes mafiosas, los inmigrantes africanos sometidos a pé-
simas condiciones laborales como atestiguan los sucesos ocurridos en Salento
(Italia) o las criticas a Alemania desde el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de la ONU, por las malas prestaciones a los solicitantes
de asilo. Todo ello unido al auge de partidos extremistas populistas en varios
Estados de la UE.

Por otro lado, la UE parece no prestar atencion a las victimas y si a los
intereses econdmicos, cayendo en la segunda contradiccién?’. La UE legisla
en atencién a sus intereses econémicos, de tal manera que aquellos inmigran-
tes que no sean trabajadores altamente cualificados, estudiantes o cientificos,
lo tendrin muy dificil para cruzar las fronteras europeas De igual modo, el
inmigrante que no genere beneficio econémico alguno, es una lacra a la que
hay que expulsar. Es licito que la UE se preocupe por mantenerse como po-
tencia econdmica relevante, en este sentido es 16gico que quiera atraer a mano
de obra cualificada, sin embargo, este objetivo no puede ser realizado a costa
de otros paises. De tal manera que la UE deberia preocuparse no sélo por lo
que considera una amenaza exterior en el terreno econdémico, sino también
por sus propias actuaciones que resultan amenazas a las economias de terceros
Estados y que, en muchos casos, estin detrds de algunas de las causas de la
migracion. El sistema econdmico actual, con unas reglas del juego de domi-
nacion-dependencia en funcién de intercambios comerciales desiguales entre
las distintas regiones del mundo, es mantenido por una serie de potencias a
las que beneficia esta desigualdad, entre ellas la UE. Ella y otras potencias
mundiales, como EEUU o China, se aprovechan de este sistema mantenido por
varias instituciones, como el FMI o el BM, a través de programas como los de
ajuste estructural que imponen un modelo tnico de desarrollo, fomentando el
dumping, la desregularizacion de los mercados o la privatizacién, para que las
empresas de estas grandes potencias econémicas puedan establecerse en otros
paises sin trabas. Paises que permiten que estas multinacionales produzcan

23 Véase MARTINEZ PIZARRO, J.; REBOIRAS FINARDI, L. y SOFFIA CONSTRUCCI, M., “Los derechos
concedidos: crisis econémica mundial y migraciones internacionales”, CEPAL, Serie poblaciin y
desarrollo, Chile, n® 89 (2009), pp 1-40.
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mads barato a costa de un relajo en el cumplimiento de unas normas minimas,
tanto laborales como ecolégicas. Cierto es que los Estados tienen cada vez
menos poder en este sistema, siendo las empresas las que marcan las reglas del
juego (recordemos que de las 100 economias mds boyantes, 51 son empresas);
sin embargo estd en manos de los Estados y Organismos Internacionales el no
fomentarlo, el controlarlo acabando con los efectos perjudiciales de este sis-
tema. La UE elabora normativas para controlar la inmigracién porque puede
perjudicar la economia europea pero, ¢por qué no se preocupa de controlar a
sus multinacionales o sus intercambios comerciales internacionales de manera
que no atenten contra los derechos fundamentales? No se habla de ayuda al
desarrollo sino de justicia, de no ocasionar perjuicios. Estas medidas, entre
otras, ayudarian a evitar las migraciones forzosas.

Ante esta doble contradiccion hay que recordar la universalidad de los
derechos fundamentales y su obligatoriedad. No se trata de una concesién por
parte de los Estados sino de algo que corresponde a todas las personas. Por
ello, la base de toda normativa, incluida la migratoria, es el respeto y garantia
de los derechos fundamentales?®. Su cumplimiento no puede depender de las
condiciones econémicas, es mds, tampoco deben depender de los Tribunales,
y no porque los Tribunales no los garanticen, baste recordar la buena labor
del TEDH o el TJCE en este sentido, sino porque es la normativa la que debe
anticiparse garantizandolos. La normativa es un reflejo de nuestra sociedad.

Por otro lado, hay que tener en cuenta dos perspectivas: la primera re-
terida al necesario enfoque multilateral. La politica migratoria no puede ser
unilateral. En Europa se comprendié cémo los Estados no podian dar respues-
ta por ellos mismos al fenémeno migratorio, por ello la UE tomo cartas en el
asunto; de igual manera, se estd comprobando como la UE no tiene capacidad
para regular ella sola algo tan amplio como los movimientos migratorios. Esto
hace que no pueda tenerse en cuenta solamente los intereses de un Estado
o grupo de Estados, ya que son muchos los actores implicados en este feno-
meno: paises y sociedades emisoras, receptoras o de transito de la migracion
y, por supuesto, el propio inmigrante. Esto es asi porque el nuevo escenario

#* Véase DE Lucas, J., “El marco juridico internacional de las migraciones. Algunas consideracio-
nes sobre la proteccién de los Derechos Humanos de los inmigrantes. Acerca del Derecho a ser
inmigrante”, en MARINO MENENDEZ, E., Un mundo sin desarraigo: El Derecho internacional de las
migraciones, Los libros de la Catarata, Madrid, 2006, p. 29.

178 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 68 / 2013/1

0O0®O



INMIGRACION Y DERECHOS HUMANOS EN LA UE. ANALISIS DE LA DIRECTIVA 2008/115/CE

mundial hace que los intereses y las acciones estén interconectados y ademas
vayan variando; por tanto, los objetivos s6lo pueden conseguirse entre todos.
La segunda perspectiva entiende la migracion desde un punto de vista holisti-
co. Las causas migratorias son muy variadas, por tanto, no se puede continuar
con politicas de parches centradas exclusivamente en la legislacion migratoria,
sino que deben estudiarse las causas con profundidad y desde todas las pers-
pectivas, lo que hard tomar decisiones que impliquen otras normativas, como
la educacional, la econdémica, la sanitaria, la ecoldgica...”.

Como se decia en la introduccién hay una nueva visién de la realidad,
una realidad en continuo cambio y expansion; la legislacion no puede ser ajena
a este hecho. Hay fen6menos sobre los que ya no puede legislarse localmen-
te sino globalmente, tanto desde el punto de vista de las partes involucradas
como desde los dmbitos afectados. Se puede seguir regulando los fenémenos
internacionales desde los resultados locales, o se puede empezar a regular sus
causas globales.

2 En este sentido es muy interesante el articulo de FANJUL, G., “La era de la escasez: poblacién y
retos globales”, Razdn y fe (marzo 2012), pp 235-243.
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