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1. Introduccién

La lucha contra la inmigracidn ilegal, establecida como uno de los objetivos
del Programa de Tampere', reafirmada en ¢l de La Haya® y, de nuevo, en el de Esto-
colmo que ha de regir los cinco afios préximos’, hasta 2015, ha sido abordada desde
diferentes frentes tratando de atajarla en sus origenes teniendo muy presente que
tanto la gestidén apropiada de los flujos migratorics como la lucha contra la inmigra-
cidn clandestina debe Uevarse a cabo a partir de un enfoque global de los problemas
migratorios que asegure la coherencia de las politicas interiores y exteriores de la
Unidn. La nueva Directiva de retorno, cuyo andlisis constituye el objeto central de
estos comentarios, constituye un significativo hito en este camino y se enmarca en
el mas amplio proceso de aproximacidn normativa material y procesal, civil y penal,
y de cooperacion judicial v policial.

El fenémeno de la inmigracién se ha convertido en los dltimos afios en un
tema central de la agenda politica v electoral de los pafses desarrollados al que como
es I6gico, no ha permanecido al margen la Unién Europea que ha asistido a su evo-
lucién convirtiéndose — a decir de MARTIN ¥ PEREZ DE NANCLARES- en uno
de los epicentros del mismo, de manera que alguno de sus Estados se han tornado en
verdaderos inmigration couniries, y otros, como Espafia, han abandonado su condi-
citn tradicional de paises de rafz inmigrante para convertirse en receptores de inmi-

! Programa de Tampere: Hacia una Unidn de libertad, seguridad v justicia, Conclusiones de la Presiden-
cia, Consejo Europeo de Tampere de 15 y 16 de ociubre de 1999.

* Véase scbre su resultado la Comunicacién de la Comisi6n al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comi-
té Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones Justicia, Libertad y Seguridad en Europa
desde 2005: una evaluacion del Programa de la Haya y del Plan de Accidn, COM(2009) 263 final, de
10.6.2009.

® Recogido en el documento COM (2009) 262, que serd aprobado en diciembre de 2009 para comenzar a
aplicarse en 2610.
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gracidn. Y en este contexto los Estados europeos han pasado de ser paises abiertos v
poco restrictivos en la acogida de emigrantes por motivos politicos o econdmicos a
convertirse en auténticas murallas que frenan o dificultan notablemenie la emigra-
cién’.

En realidad hasta no hace mucho el Derecho Comunitario habia ignorado ca-
si por completo este fendmeno. Aungue el Tratado constitutivo de la Comunidad
Econdmica Europea instituy6 en 1957 la libre circulacidn de personas como uno de
los pilares sobre los gue debia construirse el mercado comin, bajo esa categoria se
consideraba incluida sclamente la emigracién de los trabajadores gue ostentasen la
nacionalidad de alguno de los Hstados miembros. Los extracomunitarios constituian
un grupo ignorado del que sdlo comienza a tomarse constancia en fecha relativa-
mente reciente, cuando desaparecen las fronteras interiores en los Estados miembros
para hacer real la libre circulacion y se evidencia que dicha supresidn no sélo permi-
te la libre circulacidn de los ciudadanos de la Unidn, sino también la de los naciona-
les de terceros Estados aun cuando se encuentren ilegalmente en territorio de algin
Estado miembro.

El aumento del hecho migratorio v el cambio de las condiciones socioeco-
nomicas en las que se desarrolla el fendmeno de la inmigracidn ocasions que se
superaran sobradamente las viejas ideas de que todas las competencias en materia de
inmigracién debfan corresponder exclusivamenie a las insiituciones centrales del
Estado, dada su conexidn con las cuestiones de soberanfa. La Unién Buropea traté
de responder a las nuevas necesidades en esta materia a través de diferentes modelos
de actuacién siendo el dltimo y més significativo’ el disefiado en el Tratado de Ams-
terdam gue amén de definir la nueva categoria de “Hspacio de Libertad, Seguridad vy
Justicia”, incorpord al Pilar comunitaric la politica de inmugracidén merced a la in-
clusion de un muevo timlo IV en el Tratado Counstitutivo de la Comunidad Europea
(TCE) referido a los Visados, astlo, inmigracién v otras politicas relacionadas con la
libre circulacidn de personas y en cuya virtud la Comunidad Europea vio atribuidas

*MARTIN ¥ PEREZ DE NANCLARES 1. “La inrnigracion en la Unidn Buropea: ia dificil configura-
cién de una politica de inmigracion”, en Revista de Derecho de la Union Europea, n° 5-2° serestre de
2003 (monogréfico La Buropa social. La Europa de la Solidaridad), p.83.

* La modificacién operada en los Tratados constitutivos por virtud del posterior Tratado de Niza en vigor
desde febrero de 2003 apenas introduce modificaciones en la materia gue nos ocupa, razdn por la cual ha
de tenerse en cuenta fque ¢l régimen gue introdujo el Tratado de Amsterdam es el gue estd actualmente en
vigor. B Tratado de Lisboa persevera en esta linea v profundiza en ella al asegurar que la Unidn desarrollard
una polftica comito de immigracion destinada a garantizar, en fodo momento, una gestidn eficaz de los flujos
migratorics, un trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en los Estados
miembros, asi como una prevencion de la inmigracién tlegal v de 1a trata de seres humanos v una lucha reforza-
da conira ambas. A tales efectos el Parlamento Europeo v el Consejo adoptardn, con arreglo al procedimienio
legislativo ordinaric, medidas en log 4mbitos de la inmigracion y residencia ilegales, incluidas la expulsion v ia
repatriacién de residentes en situacidn Hegal [Ar1.63 bis apartados 1 y 2 ¢) del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, que sustituird al Tratado constitutivo de Ja Comunidad Europea en virtud de lo
dispuesto en el Tratado de Lisboa por el que se modifica el Tratado de la Unibn Europea y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Buropea firmado en Lisboa el 13 de diciermbre de 2007 (DG C 306, de 17
de diciembres de 2007
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competencias muy amplias en relacién con los regimenes de enirada, salida v per-
manencia de extranjercs en territoric de los Estados miernbros,

En efecto, la reforma de Amsterdam v el relevante Consejo Furopeo de
Tampere de 1999 dedicado en exclusiva a establecer las directrices politicas para la
consolidacién de un 4rea de Justicia, Libertad v Seguridad durante los cinco afios
inmediatos® abrieron una nueva e importante fase en el proceso de creciente integra-
cién comunitaria de la politica de inmigracién, en la que unc de sus componente
basicos 1o constituyen las medidas de retorno o alejamiento. En este marce renova-
do de cooperacion se aprobard un significativo y creciente niimero de disposiciones

Qrmatwa% que inaugura la Directiva del Consejo 2001/40/EC de 28 de mayo de
20017 sobre f@mmumunm mutuo de decisiones de expulsién de nacionales de
paises terceros’. Poco mds tarde, el Informe de la Comisién Buropea de 15 noviem-

¢ Lo que hizo partiendo de un nuevo sistema de programacitn {(scoreboard) y metodologfas de trabajo
{open method of coordination), que sin duda contribuyeron sustancialments a la armonizacién de esta
materia [Communication from the Commission to the Council and the European Parliament on an open
method of coordination for the community immigration policy, COM (2001) 387 finai, 11/07/20011.
Como sefiala MOYA MALAPEIRA (“La nueva directiva de retorne v la armonizacién comunitaria de
las medidas de alejamiento de extranjeros”, en Revista de Derecho Constitucional Eum;wo Afio S, nim.
10, julio-diciembre de 2008, p.115, nota 24), la nueva metodologia de programacidn, “calendarizacién” y
evaluacién de los trabajos de la Comisidn (scoreboard) ha permitido mantener en la agenda politica el
mandato del Consejo Buropeo sobre la aproximacion en materia de retorno (Apartados 3 v 23 Conclusio-
nes), y el método abierto de coordinacidn al ser més abierto y participativo ha permitido consensuar una
armonizacion flexible en un sector como éste, en el que existen importantes diferencias estruciurales
entre Estados. Con todo, no faltan criticas a este métods, en el sentido de gue los textos resulianies se
obtienen a costa de rebajar la densidad armonizadora de los mismos en favor del acuerdo, critica que bien
puede aplicarse a la Directiva de Retorno. Vid. CAVIEDES, Alexander: “The open method of co-
ordination in immigration policy: a tool for prying open Fortress Europe?” Joumal of European Public
Folicy, Yolume 11, Issue 2 April 2004 , pp. 289 - 310,

7 Publicada en el DO( E L 49, de 2.06.2001, cuyo objetivo es permitir una mejor cooperacion entre los
Estados miembros mediante el reconocimiento mutuo de las decisiones de expulsién tomadas por un
Estado miembro ~Estado miembro autor- contra un nacional de un tercer pafs que se encuenire en territo-
tio de otro Estado miembro Fstado de ejecucion- siempre que la decisién de expulsién esté fundada
sobre una amenaza grave y sctual para el orden piblico o Ia seguridad nacional (como una condena a
causa de una infraccion que sea punible con una pena privativa de libertad de al menos un afio) o en el
incumplimiento de Jas disposicionss nacionales relativas a Iz entrada y residencia de los exiranjeros.

® A Ia que le seguirdn, como mas relevantes, la Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
2002, destinada a definir fa ayuda a la enirada, a la cirenlacién v a la estancia irregulares - DOCE L 328
de 05.12.2002- en la cual se delimitan fas conductas humanas sancionables, exigiendo a los Estados la
adopcion de medidas estatales disuasorias v proporcionales anie la comisién de cualquiera de las infrac-
ciones definidas en sus artfeulos |y 2: ayudar intencionadamente a una persena que no sea nacional de
un Bstado miembro a entrar en el temitorio de otro Estade miembro o a transitar por &l volnerando la
legislacion del Estado de que se trate sobre entrada o trinsito de extranjeros as{ como, con dnimo de
lucro, ayudarle a permanecer en el territorio vulnerando la legislacién del Bstado de que se trate sobre
estancia de extranjeros. Al mismo fin tiende la Directiva 2004/21/CE dei Consejo, de 29 de abril -DOUE
L 261 de 06.08.2004-, relativa a la expedicion de un permiso de residencia a nacionales de terceros paises
que sean victimas de la trata de seres humanos o que hayan sido objeto de una accidn de avuda 2 la
inmigracidn ilegal, si cooperan con las autoridades competentes con el fin de acabar con las mafias que
trafican con personas v que favorecen la inmigracion irregular, desde esta norma se hace frente a la
mmsgraczom ilegal en su origen buscando obtener la imprescindible cooperacin de la victima para la
persecucidn de los delitos definidos en la Directiva 2002/90/CE. Asimismo la Directiva 2004/82/CE del
Consejo, de 29 de abril de 2004, sobte la obligacion de los transportistas de comunicar los datos de las
personas transportadas -DOUE L 261 de 06.08.2004-, que determina las conductas empresariales sancio-
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bre de 2001 “Una politica comin de inmigracién ilegal™ incidiendo en el hecho de
que una parte integral de ella la constituia la politica de retorno v el ulterior “Plan de
Accién contra la inmigracién ilegal”™®, ofrecerdn un marco conceptual de referencia
en ¢l planteamiento de las medidas contra 1a inmigracion ilegal, en el que se inscribe
el posterior “Libro Verde sobre una Politica de Retorno”'! elaborado por la Comi-
sitn Buropea en octubre de 2002, antecedente inmediato de la posterior Propucsia
de Directiva del Parlamento Europeo v del Consejo relativa a procedimientos y
normas comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terce-
ros pafses que se encuentren ilegalmente en su territorio presentada por la Comision
en septiembre de 2005" que tres afios més tarde resultard aprobada dando lugar a la
Directiva que ahora constituye el objeto de nuestro estudic’ y sobre cuyas vicisitu-
des en su elaboracién y aprobacidn existen profundos y exhaustivos trabajos, a fos
que nos remitimos'?,

St es nuestra intencidn, en cambio, detenernos sobre unc de sus aspectos
concretos cual es el de las garantias procesales, a cuyo andlisis dedicaremos estas
paginas.

nables relacionadas con los transportistas aéreos, a los que se les obliga a solicitar a sus pasajeros la
documentacién prevista en ¢l articulo 3 y, en caso de incumplirniento, el Estado deberd sancionar econd-
micamente 2 la empresa incumplidora pudiendo llegar a acordar la inmovilizacidn, la incautacidn o ¢}
decomiso del medio de transporte, la suspension o retirada de la autorizacién de transporte, si asf lo
estableciera e! Estado miembro. Hsias tres plezas normativas gue acaban de ser citadas constituyen, en
palabras de GARCIA MURCIA [“La Politica cornunitaria de inmigracién en la Constitucién Buropea” en
Revista del Ministeric de Trabajo v Asuntos Sociales, niim.57 {marzo de 2005}, ef aparato represor de
las précticas ilegales ligadas a las migraciones y movimientos de personas, siempre con el fin de mejorar
tos controles fromterizos, de combatir la inmigracion ilegal v, en particular, de lucha counira la trata de
seres humanos. Su objetivo es el establecimiento de unag divectrices minimas para la aproximacion y
armonizacién de los ordenamientos pacionales, gue encuentran su complemento, en ef dmbilo del Tercer
Pilar, con la Decision Marco 2002/946/3 Al del Consejo, de 28.11.2002 - DOCE L 328, de 05.12.2002-,
destinada a reforzar el marco penal a la entrada, o la circulacion y a In estancia irregulares, que establece
ias normas minitnas sobre las sanciones y responsabilidades que deben prever los Estados miembros
(sanciones penales efsctivas, proporcionadas v disuasorias, incluida la expuision) para dar efectividad a
las exigencias de la Directiva 2002/90. Para un seguimiento detallado de la evolucion normativa y juri-
prudencial en este dmbito vid. PEERS & ROGERS (ed.), BEU Inmigration and Asylam Law: Text and
Commentary, BEd. Martines Nijhoff, 2006,

® COM (2001) 672 final “Una polftica comin de inmigracién ilegal disponible en
hitp://iec.europa.cu/justice_home/doc_centre/immigration/illegal/doc_immigration_illegal en him.

1 Propuesta de Plan global para la lucha contra 1a inmigracidn ilegal v la trata de seres humanos en la
Unién Buropea, DOCE C 142 de 14 de junio de 2002.

" Libro Verde relativo a una politica comunitaria en materia de retorno de los residentes ilegales [COM
(2002) 175 final].

2 COM (2005) 391 final, de 1.09.2005.

" Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo v del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a
normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para €l retorno de los nacionales de terceros
paises en situacién irregular (DOUE L 348 de 24.12.2008).

" Vid. por ejemplo, el ya citado de MOYA MALAPEIRA, D, , “La nueva directiva de retorno...”, op.cit.
También VILACHA DOMINGUEZ, L. y PARDC GONZALEZ, L., “La evolucién normativa en materia
de expulsién. La nueva Directiva en materia de retomo”, en Diario La Ley, n° 7067, de 1 de diciembre de
2008.
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2. El necesario establecimiento de unas Garantias procesales minimas en la
Directiva de retorno

Para abordar el tema de las garantfas procesales conviene partir por tomar
conciencia de la importancia que reviste la observancia de unas minimas garantias
procesales homogéneas en toda la Unidn Buropea a respetar en todo procedimiento
en que pueda adopiarse una decision de expulsion, procedimiento que pretende ser
armonizado.

En efecto hay que advertir que la Directiva tiene una voluntad armonizadora
pero sin llegar a la completa uniformidad de las medidas de alejamiento, en aras del
respeto a las tradiciones de los Estados miembros. Para ello construye un concepto y
estructura autdnoma de la figura del retorno gue permite a los Estados adaptar sus
respectivas regulaciones de las medidas de alejamiento sin excesivas dificultades,
hasta el puntoc de poder hablar, como se ha hecho, de una armonizacién a la carta o
de armonizacidn soft".

Ahora bien, segiin advierte MOY A al que seguimos en estas paginas'®, la op-
cidn abrazada por la Directiva de otorgar un amplio margen a los Estados para la
acomodacidn de su normativa, no significa gue la Directiva carezca de un confenido
minimo que asegure una estructura v funcionamiento comunes del reforno en los

.Estados miembros. Al contrario, el objetivo fundamental de la Directiva es lograr
instaurar un sistema en el que tales decisiones puedan operar en un Bstado u otro sin
un control previo de aplicabilidad; es decir que las decisiones de retorne puedan
“circular libremente” entre los Estado miembros sin trdmites adicionales. Para ello,
fa Directiva parte de una configuracion basica del procedimiento de retorno como
un procedimiento de restitucion del extranjero a un tercer Estado de origen, naciona-
fidad o residencia o cualguier otro por razén de su estancia irregular en un Estado
m:;;%embm? y no como un procedimiento sancionador, al menos no automéaticamen-
e .

En este contexto, y a efectos de ese reconocimiento mutuo v libre circula-
cién, es evidente la importancia que reviste el cumplimiento de un estédndar minimo
de garantias que lo posibilite, sin olvidar, ademds del cumplimiento de las exigen-
cias dimanantes del adecuado respeto de los derechos humanos.

De ahi que el objetivo central de la Directiva lo constituya el establecimiento
de las bases del procedimiento y, por lo tanto, aspectos procesales del mismo, sin
perjuicio de que regule asimismo aspectos basilares como los relatives a los crite-
rios de adopcion y aplicacidn de las medidas de retorno,

¥ Asi MOYA MALAPEIRA, 1., “La nueva directiva de retormo...”, op.cit. pp.128 y 125.

" MOYA MALAPEIRA, D., op.et locs.cits.

7 Este dato se deduce de la regulacion de Ia prohibicién de entrada en el art. 11.1 de la Directiva, que
s¢lo la impone obligatoriamente cuando se haya incumplido la obligacisn de salida o no se haya ofrecido
1a posibilidad de efecucién voluntaria.
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Hvidentemente, la existencia de un procedimiento legalmente establecido de
ezpulsidn con garantias minimas es un requisito imprescindible del Estado de Dere-
cho en aras de evitar la arbitrariedad. En este sentido el TEDH ha declarado que la
exigencia misma de un procedimiento legalmente establecido con unas minimas
garantias es un requisito esencial impuesto por el art. 1 del Protocolo adicional nd-
mero 7 al CEDH que no puede desconocerse mediante decisiones “de facto”, exi-
giéndose como condictio sine qua non para que ese reguisito sea respetado el gue la
decisién de expulsion se adopte conforme a aquél (STEDH caso Bolar contra Rusia
de 5 de octubre de 2006, §§ 81-83),

Una primera lectura de las garantias que establece la Directiva nos revela que
las gue acoge son muy bésicas y pueden tildarse de cicateras e insuficientes, algo
por otra parte I6gico a consecuencia de los métodos de trabajo seguidos desde Tam-
pere en que los textos resultantes se obtienen a costa de rebajar la densidad armoni-
zadora de los mismos en favor del acuerdo. Sin embergo v como veremos, constitu-
ye un primer pasc importante para armonizar una serie de garantias que hoy brillan
por ausencia en muchos Estados miembros y que serdn aplicables a los cindadanocs
de terceros paises que se encueniren involucrados en un procedimiento de este tipo.

La necesidad de armonizar unas minimas garanifas procesales en el territorio
de la Union Enropea es algo gue ya hizo notar 1a Comisidn en relacidn con el proce-
50 penal con ocasién de la presentacién en 2004 de la Propuesta de Decisién marco
sobre Garantias procesales de sospechosos e inculpados en los procesos penales en
la Unién Europea'®. Advirti6 entonces que aunque todos los Estados miembros son
parte del CEDH, el nivel de cumplimiento y la forma de hacer efectivas estas garan-
tias en cada Estado no son homogéneas (de ahi su necesidad); asi, por ejemplo, en
algunos de ellos la asistencia juridica en determinadas fases era (v es) prestada por
estudiantes en précticas.

Pese a la citada Propuesta de la Comision de 2004 al respecto vy por més que
todos los Hstados miembros sean signatarios del CEDH y compartan derechos y
tradiciones comunes, las negociaciones han fracasado. De ahi la relevancia que
reviste el que al menos dentro del Prumer Pilar (comunitario) si hayan sido capaces
de alcanzar un acuerdo sobre este punto en esta Directiva de retorno.

Con todo, aunque esta Directiva contempla garantias, no establece un umbral
minimo homogéneo para su cumplimiento y deja demasiadas cuestiones abiertas a
implementar por las legislaciones internas de los Hstados miembros cuando no remi-
te directamente a ellas. De ahi que el nivel de proteccién o de garantias pueda diferir
sensiblemente.

Realmente, como hemos adelantado y tendremos ocasion de comprobar a
continuacidn, las minimas garantias recogidas en la Directiva y que deben ser intro-
ducidas en las legislaciones de los Estados miembros son muy basicas. Demasiado

1 COM (2004) 328 final. Para un andlisis detallado de su contenido, permitaseme rermitir a
ARANGUENA FANEGO, C., (coord.), Garantins procesales en los procesos penales en la Unidn
Europea/ Procedural Safeguards in criminal proceedings trhroughout the European Union, Valladolid,
2007,
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quizas; al punto de que por ejemplo en Espafia la legislacidn actual no sélo respeta
va ese minimo sino que es incluso mds garantista algo que, naturalmente, estd per-
mitido como expresamente admite ol art.4.3 de la Directiva.

Desde ¢l punto de vista sistemadtico, 1a Directiva encuadra las garantias pro-
cesales en su capftalo 1 (articulos 12 a 14). No obstante existen otras que aparecen
dispersas o ubic: ddx en otros preceptos gue deben ser tomados igualmente en consi-
deracidn como el arl.7 (medidas caulelares no privativas de libertad en relacidn con
el retorng) 15 wmwm;a& de proporcionalidad en los internamientos); 16.2 (dere-
chos del internado a contactar con su representante legal, farnilia, Consulado), 16.3
(especial atencidn a personas vulnerables, aungue apenas concreta nada al respecto).

Por cuestiones de es muw v, especialmente, habida cuentz de que en esta

misma obra se incluye un estudio de QUERALT JIMENEZ' donde precisamente se
aborda todo o relativo a hs garantias que rigen en los internamientos, me centraré

dnicamente en fas que la Directiva denomina como Garantias procedimentales v
que, segin hemos adelantado, ubica sistemdticamente en su capitulo [, remitiendo
en lo demds a la lectura del trabajo citado,

3. Garantias procesales enunciadas en el capitulo 11 de Ia Directiva,

Respecto del inicial texio presentado por la Comisidn en septiembre de
2005% y el final adoptado en codecisién por el Parlamento E Uropeo y por el Conse-
jo con fecha 13 de octubre de 2008” en general y en una primera aproximacidn
podria decirse que desde un punto de vista técnico ha mejorado las iniciales previ-
siones o, al menos, las ha precisado algo mids: no obstante, desde el punto de vista
de las garantfas, se ha producido un significative retroceso al haber limitado atin
mds las que en términos bastanie sobrios se recogian inicialmente.

Zn el Predmbulo o Conviderandos de la Directiva se explica (11) que “Debe
establecerse un conjunio minimo de garant{as juridicas respecto de las decisiones
relativas al reforno para garantizar una proteccion eficaz de los intereses de las per-
sonas de que se trate”,

Ademds y conscienie de gue ¢l derecho 2 la asistencia juridica se configura
como garantia pu‘l i ;m de las que deben dispensarse v sin cuya concurrencia mu-
chas otras no llegarian a desplegar su plena efectividad, hace una mencidn especifi-
ca al mismo afadiendo que “Debe facilitarse la asistencia juridica necesaria a aque-
Has personas que no dispongan de recursos suficientes. Los Estados miembros de-
ben prever en su legislacidn nacional los casos en gue se considera necesaria la
asistencia juridica”.

Tarabién se menciona un poco mas adelante (13) 1a necesidad de que el uso
de medidas coercitivas s¢ supedite expresamente a los principios de proporcionali-

¥ QUERALT JIMENEZ, A, “Bl internamiento a efectos de expulsion en la nueva Directiva de Retorno
de inmigrantes”, en este mismo sjemplar de la Revista,

0 COM (2005) 391 final

L PE-CONS 3653/08 cuyo texto definitivo de fecha 16 de diclembre de 2008 fue publicado en el DO L
348 de 24.12.2008.
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dad y eficacia por lo que se refiere a los medios utilizados y 2 los objetivos previs-
tos.

Finalments, v como es tradicional se contiene la clausula de respeto de los
derechos fundamentales indicando que “La presente Directiva respeta los derechos
fundamentales y tiene en cuenta los principios consagrados, en parficular, en la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea”.

Como es bien sabido, la Directiva de retorno articula un procedimiento com-
plejo destinado a lograr el retorno de los nacionales de terceros Estados inmigrantes
en situacién irregular en el territorio de un Estado mismbro que pasa por una deci-
sién de retorno con posible prohibicitn de entrada {arts. 6 v 11) v en la que se fija,
por regla general, un plazo para la salida voluntaria del pafs (art.7)* y, de ser nece-
sario, se acuerda la expulsidn mediante wna decisidn al respecto (art.8). En este
sentido, 1a estructura del procedimiento de reiorno resultante consta de dos actos
admiuistrativos diferentes, la orden de salida (return decision) v la orden gjecutiva
de retorno (removal). Ello es asi, al menos tedricamente puesto que como puntualiza
MOYA, con ser cierto que la Directiva opta como regla general por la orden salida
obligatoria (pero de ejecucién voluntaria), mieniras convierie la ejecucién forzosa
directa en la excepcidn, no lo es menos que define tal excepcidn en unos érminos
tan amplios que su desarrolic y apreciacién por parte de los Estados permitird man-
tener en la mayor parte de cascs la préctica existente anterior a la Directiva, al me-
nos seguramente asi serd en el caso é:spaﬁ«@i%u

Pues bien, los articulos 12 a 14 pretenden establecer una serie de garantfas
para que el inmigrante irregular pueda defenderse y hacerse escuchar en el procedi-
miento abierto contra él. Veamos con algo mds de detalle su contenido, siguiendo,
para ello, la propia estructura sistematica de la Directiva.

3.1. Motivacion de las decisiones de retorno, prohibicion de entrada v expulsion.

La Directiva fija como punto de partida la necesidad de que estas decisiones
se adopten en resolucidn motivada, de modo qgue el afectado por ellas pueda contro-
lar la correccién de la resclucidn, conocer lag razones por las que se le impide per-
manecer en ¢l pais v pueda estar en condiciones de hacerles frente de manera eficaz

22 En efecio, la Directiva incorpora los dos modelos bisicos de régimen de ejecucidn existente en los
Estados Miembros, aunque se decanta por priovizar la ejecucion voluntaria en un plazo que por regla
general y a salvo las excepciones previstas en los apartados 2 v 4 del a7 no podrd ser inferior a 7 dias ni
superior a 30 (art.7.1), si bien el Estado puede optar directamente por la ejecucién forzosa en los casos
excepcionales contempiados expresamente por la Directiva en el apartado 4 del citado art.7 (riesgo de
fuga concurrente, solicitudes de residencia manifiestamente infundadas o fraudulentas o cuando el ex-
tranjero represente una amenaza para el orden piiblico o la seguridad piblica o nacional).

# 1.a puntualizacién obedece al hecho de que la Directiva permite una desviacién de esta estructura en
aras de la mdxima inclusién de los distintos modelos de aleiamienio, mediante la adopeidn de ambas
decisiones en el mismoe momento si bien manteniendo su consideracién de actos formalmente distintos,
tal v como se deduce de la lectura combinada de los aris. 6.6 (Return) , 7.4 (Voluntary departure) y 8
(Removal) , en aquellos casos en los que no se conceda la posibilidad de ejecucion voluntaria de 1a orden
de salida. Vid. MOYA MALAPEIRA, D., “La nueva Directiva de retorno...”, op.cit.,, p.130).

80



. Arangiiena Fanego: “Garantios Procesules en la Directiva de retomo”

haciendo uso del recursc que a tal fin aparezca previsto en la legislacidén del HEstado
miembro, segdn veremos a continuacion.

En efecto, una lectura del art.12 de la Directiva permite comprobar esta exi-
gencia toda vez que esias decisiones deberdn adoptarse por escrito consignando los
fundamentos de hecho v de derecho e informando de las vias de recurso de que se
dispone.

Mo obstante la redaccidn final del texto de la Directiva se ha endurecido con
respecto a lo inicialmente previsto en la Propuesta de la Comision toda vez que ha
introducido un buen ndmere de limitaciones ¢ excepciones a esa regla en consonan-
cia con las existentes en algunos Hstados miembros, al permitir que la informacion
sobre los fundamentos de hecho pueda estar sujeta a limitaciones si el derecho in-
terno admite restricciones al derecho a la informacidn, en particular con objeto de
proteger la seguridad o defensa nacionales o la seguridad piiblica y para la preven-
cién, investigacion, deteccidn y persecucidn de los delitos.

Estas excepciones, en cualquier caso, y toda vez que limitan un derecho fun-
damental como es el del derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso en
su vertiente de derecho 2 la motivacién de las resoluciones judiciales deben respetar
el principio de proporcionalidad debiendo mediar la adecuada proporcidn entre el
grado de restriccién impuesto v los fines de seguridad y/o fines del proceso penal
prevenidos.

3.2. Derecho a lo traduccidn de las resoluciones de retorno, prohibicion de entrada
0 expulsion.

Exige también la Directiva en su art. 12.2 que los Estados parte proporcionen,
previa peticidn, una traduccidn escrita u oral de los principales elementos de las
decisiones de retorno en una lengua que comprenda (o pueda suponerse que com-
prende razonablemente) el afectado por ellas,

La garantia, como se ve, es bastante limitada toda vez que una correcta y ge-
nerosa inteleceidn del derecho de defensa pasarfa por que se garantizara el derecho a
la traduccidn {ntegra de Ia resolucién.

Ni que decir tene que condicionar la traduccién a la exigencia de peticidn
previa no resulta acorde con la seguridad juridica especialmente si tenemos en Cuen-
ta, como luego veremos, los términos excesivamente vagos con gue se regula la
asistencia juridica y lingiifstica gue pueden condicionar decisivamente la efectividad
del derecho de defensa v, en lo que aquf respecta, la peticién misma para obtener la
resolucitn fundada v traducida.

Y la seguridad juridica - se ha dicho- puede verse seriamente comprometida
cuando la traduceidn de las resoluciones de retorno o expulsién se puede comumnicar
oralmente v en una lengua que pueda suponerse razonablemente que comprende.
En realidad la situacidén pretendida o escenario deseado acasc sea precisamente el
contrario; esto es tratar de evitar la inseguridad juridica que se puede ocasionar en el
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caso de que el interesado no manifieste cudl es su nacionalidad™. S6lo un uso mesu-
rado v ajustado a este fin justifica la excepcidn sefialada y excluye las criticas indi-
cadas.

Ademds v con respecto al texto inicial de la Comision se ha limitado este de-
recho permitiendo (apartade 3) gue los Hstados miembros no lo apliquen en los
términos indicados a las personas gue hayan entrado ilegalmente en un Hstado
miembro v no hayan obiemido awviorizacion para continuar en €l siendo suficiente
entonces el @mn%eo de un formulario normalizado previsio por el derecho interno y
que contenga las indicaciones basicas anteriores al que se acompafiaran folletos
informativos gf—*mereﬂ@% en los que se expliquen los principales elementos del formu-
lario normalizado en al menos cinco lenguas que con mayoer frecuencia comprendan
tales inmigrantes ilegales.

Como advierte MOY A, esta restriccion guiza pudiera tener sentido respecto
de las personas rechazadas en fromtera o localizadas en las inmediaciones de la
misma intentando entrar, pero su ampliacidn a las personas que “han entrado ile-
galmente” y que por tanto “no han obfenido con posterioridad una autorizacidn o
permise de estancia” reduce el derecho a una adecuada informacién sobre el retorno
v por tanto a su defensa. Las razones son fundamentalmente presupuestarias, por los
costes que supondria la traduccion fntegra de todas las resoluciones de retormo a las
lenguas de origen de los inmigrantes; de esta manera la trascripcidn completa se
asegura para aquellos que hubieran sido admitidos o autorizados a entrar v/o residir
en el territorio, v al resto, una informacidn mds sucinta v formularia, mediante do-
cumentos ¥ folletos pre-redactados en sdlo cinco lenguas.

Bvidentemente con esta solucidn surgen dudas en orden a su suficiencia para
respetar las exigencias del Convenio Buropeo de Derechos Humanos cuyo art.6.3.0)
garantiza el derecho a la traduccién e interpretacion con los fmites fijados por el

;61

Tribunal de Bstrashurgo en reiferada jurispradencia®.

Recuérdese que el concepto de criminal offence manejado en ese precepto es
entendido en sentido amplio en distintos puntos del Convenio y comprende tamabién
actuaciones que conllevan sanciones por debajo del umbral de 1a pena privative de
libertad —offences of minor cardcter o faltas- v a procedimientos administrativos,
Resulta determinante en este punio una conce

3 i(’; o consideracion funcional del

proceso; es decir, 51 la sancidn con que puede finalizar el proceso considerada obje-
37 F

tivamente es justamente ¢l fin pn.ﬂmumi de la reaccidn estatal”’; de este modo el

* Asf Io entienden VILACHA DOMINGUEZ, L. y PARDO GO rmz 2, L., “La evolucién nommativa
en materia de expulsidn. La nueva Directiva en materia de retorno”, en Diario La Ley, n° 7067, de 1 de
diciembre de 2008.

P MOYA MALAPEIRA, I, “La nueva directiva de retorne. .7, op.cit., p.157..

% Véanse, entre las mas significativas, SSTEDH dictadas en los casos Luedicke, Belkacem v Kec contra
Alemania, de 28.11.1978; Kamasinski conira Austria, de 19.12.1989; Oztirk contva Alemania, de
21.,02.1984; Cuscani contra Reino Unido, de 24.09.2004; Lagerbiom contra Suecia, de 14.01.2003.

7 Asi MANSDORFER, M., “El derecho 2 intérprete en ef ordenamiento alemdn v en la Decisidén marco
del Consejo relativa a determinados derechos en los procesos penales celebrados en la Unidn Europea”
en ARANGUENA FANEGO, C. (coord..) Garantias procesales. .. op.cit., p..242,
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derecho a la traduccidn e interpretacion rige no s6lo en ¢l proceso penal sinoc tam-
bién en el procedimiento administrativo sancionador,

La jurisprudencia del TEDH sobre este punto puede resumirse considerando
que si bien reconoce ¢l derecho a la traduccién no lo hace en términos absclutos
toda vez que se contrae a los documentos que el sujeto “necesita comprender para
tener un juicio juste” (Kamasinski contra. Austria, de 19.12.1989 § 74.11) admitién-
dose la variacion entre ¢l material y documentos susceptibles de traduccidn en cada
uno de los Estados miembros asi como en funcidn del tipo de procedimiento y orden
jurisdiccional. Desde esta perspectiva, nada habria gue objetar en cuanto a la limita-
cidn en abstracto del niimero de documentos a traducir 0, en nuesiro caso, numers
de aspectos de {a resolucion; el problema es si con esta limitacién realmente se
cumple con la garantia de gue ¢l sujeto esté en condiciones reales de comprender las
actuaciones que se siguen contra €l y, de este modo, tener un juicio justo.

El TEDH no se ha limitado a aplicar la necesidad de traduccidn Gnicamente
respecto de la documentacion del proceso, exigiendo la asistencia de traductor en el
procedimiento cuando éste fuera necesario, incluyendo asimismo las comunicacio-
nes abogado-cliente si se queria hacer realmente efectivo el derecho de defensa
(STEDH Conka contra Béigicz/zzg de 5 de febrero de 2002). Y a este tenor, las dudas
que manifestamos anteriormente se incrementan, toda vez que ¢l derecho a la asis-
tencia de intérprete no parece exigirse por el legislador comunitario 2 lo largo del
procedimiento administrativo que dé lugar a la decisidén de retorno sino tan s6lo en
el posterior y eventual procedimiento en que se ventile el recurso que debe necesa-
riamnente garantizarse frente a aquella resolucidn, como veremos a continuacién.

3.3. Derecho a un recurso efectivo contra las decisiones de retorno/expulsion.

El derecho de acceso a los tribunales o a un recurso adecuado y efectivo co-
ntra las decisiones adoptadas durante el procedimiento de reforno ha sido configura-
do en la Directiva de retorno de manera que permita encajar con las diferentes tradi-
ciones procesales de los distintos Estados miembros, bastande para entenderse curn-
plido el que permita el acceso a un érganc dotado de imparcialidad e independencia.

Ciertamente la inicial Propuesta de la Comisidén prevefa que los Estados
miembros garantizaran el derecho a un recurso ante un drgano jurisdiccional con
efectos suspensivos o, al menos, con la posibilidad de instar [a suspensién, citdndose
a tal efecto el de apelacion o el de revisidn, de claro cardcter devolutive a resolver

% En el caso analizado por esta STEDH sélo se ofrecid un tnico traductor de la lengua eslovaca para todo un
grupo de familias sujetas a retomo, fraductor que s6lo estuvo en comisaria y durante los primeros momentos del
trastado al Centro de Internamiento, pero en ningln momentc posterior, 1o que vulneraria el derecho a un
intérprete duranite la detencidn. El abogado de los detenidos pudo asistirlos Unicamente en el Centro de Deten-
cién, cuando el raductor ya se habfa marchado. Més todavia, el abogado, avisado a dltima hora del vieres no
pudo interponer un recurso jurisdiccional realmente efectivo conira la expulsion, pues &sta resulté ejecutable tras
el transcurso de cinco dias naturales (martes), v por muy pronto que el abogado interpuso el recurso (el lunes), el
Tribunal sélo pudo reunirse a discutir ¢l recurso con posterioridad a la ejecucin de la misma. El Tribunal
Europeo considerd adernds, que en este caso, las circunstancias de la expulsidn evidenciaban que la expulsién de
varias familias gitanas, aungue tramitada cada expulsién de forma aparentemente individualizada, en realidad
habfa sido una expulsion colectiva, prohibida por el Convenio.
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por un Srganc judicial jerdrquicamente superior al que acordd la inicial decision de
retorne o eapulsidn. Pero el texio finalmente aprobado es sensiblemenie memnos
garantista, como se puede deducir de dos significativos exiremos.

n primer lugar, en coanto no se exige que el recurso previsto sea de cardcter
jurisdiccional, (en armonta con lo dispuesto por el art.3.5 que permite que la deci-
sidn de retorno o expulsién sea adoptada por una autoridad administrativa), En efec-
t0, una lectura del art.13.1 evidencia gue el derecho que se garantiza no lo es para
acceder a los Tribunales {0 sea, a drganos investidos de potestad jurisdiccional) sino
para acudir también a rganos administrativos superiores u otras autoridades, sism-
pre que sus miembros de ese érganc gocen de suficientes garantias de independen-
cia, en una aproximacién similar a la seguida por el TEDH al interpretar el concepto
de Grganoc judicial independiente e imparcial del art. & CEDH” con un criterio emi-
nentemente funcional en €] gue lo importante es el gjercicio de una funcidn judicial
resolviende, sobre la base de normas de derecho y a través de un procedimiento
organizado, toda cuestidn relevante de su competencia mediante una decision jurfdi-
camente vinculante™,

Se admite gue el recurso se sustancie ante un Srgano judicial, una autoridad
administrativa u otro drganc competente compuesto, £so si, por miembros imparcia-
ies v con garantias de independencia. Ho este sentide, vy si acudimos al derecho
espafiol, es evidente que estas Gltimas garanidas sélo las cumple hoy por hoy el Po-
der judicial; en otros ordenamientos en cambio, es factible otra solucién.

En segundo lugar, la regla inicial que se sentaba en orden a los efectos sus-

ensivos del recurso se atendla claramente puesto que la lectura del apartado segun-
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suspensidn teraporal sea de aplicacidn en virtud de la legislacidn doméstica aplica-
ble.

Por tltimo, ha de tenerse en cuenta que la efectividad del recurso depende en
gran manera del asesoramiento y representacion de gue pueda disponer el alectado
por 1a resclucidn de retorno. Y a estos efectos, las previsiones del apartado tercero
del precepto que examinamos no parcce que cumplan minimamente con las exigen-
cias que una correcta inteleccion del derecho al recurso demanda, al emplear unos
términos excesivamente vagos v abierios a la hora de reconocer el derecho a la

representacion, asesoramiento Juridico, en su caso gratuito, y asistencia lingiifstica.

Nuevamente se experimenta aguf un sensible retroceso con 1especto a las ini-
ciales previsiones del texto presentadeo por la Comisitén que con claridad imponia a

b

ios Hstados garansizar que el afectado tuviera estos derechos.

? Asi 1o advierte MOYA MALAPEIRA, D., “La nueva Directiva...”, op.cit. p.158.

* Asi se sefialé en la seniencia de 30 de noviembre de 1987, caso H. contra Bélgica y, poco después, en
ia sentencia de 29 de abril de 1988, caso Belilos coniva Suiza. Sobre ¢l particular consiiltese el estudio de
GARCIA ROCA, 1.y VIDAL ZAPATERQ, I.M., “El derecho a un Tribunal independiente ¢ imparcial:
una garantia concreta v de minimos antes gue una regla de la justicia”, en GARCIA ROCA, J. v
SANTOLAYA MACHETTI, P. (coords.), La Furopa de los Derechos. El Convenio Europec de Dere-
chos Humanos, Madrid, 2005, pp.327-365,
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siendo precisamente éste uno de los puntm principales de desencuentro v de los que
més influys para frenar su aprobacién™.

Nétese, por cierto, que en ¢l caso de la Directiva de retorno se aplaza hasta
36 meses la entrada en vigor del art.13.4 que regula la asistencia juridica gratuita™
¥ es que el coste para los Estados miembros en implementar debidamente esta ga-
rantfa es, desde luego, muy elevado. Sirva de muestra, por ejemplo, €l caso espafiol
{ciertamente de los mds gamnmsmg en orden al reconocimiento v extensién de este
derecho 2 los extranjeros™) en el que en términos econdmicos, la extranjerfa -via
previa administraiiva y recursos contencioso-administrativos- ha dado lugar a unas
certificaciones por justicia gratuita que represenian casi una cuarta parte del total de
justicia gratuita. A modo de ejemplo sélo en el primer semestre de 2009 la justicia
gratuita madrilefia ha realizado algo mds de dieciséis mil asistencias en territorioc por
expedientes de expulsidn, lo que supone un 21,7 por ciento més gue en el mismo
pericdo de 2008,

Por lo demds, resulta descorazonador que este derecho a la asistencia juridica
{en su caso, gratuita) al igual que el derecho a la representacién y asistencia lingiifs-
fica seglin vimos, aparezcan ubicados sisteméticamenie dentro del art. 13, esto es, en
el precepto dedicado 2 la regulacién de las vias de recurso contra la resolucidn de
retorno, lo que da a entender gue su exigencia para con los Estados miembros se
timita a que se le dé cumplimiento en el procedimiento que habiliten para recurrir 1a
decision de retomo, pero sin que esta exigencia alcance de modo necesario al proce-
dimiento previo en el cual esta orden haya sido adoptada.

Nuevamente nos encontramos agul ante un supuesto en que la legislacidn es-
pafiola rebasa ya el nivel de exigencia comunitario, toda vez que el art.63.2 de la
vigente Ley de Extranjerfa reconoce expresamente el derecho del extranjero 2 la
asisiencia letrada de oficio y a ser asistido por un intérprete, proporcionadas de
forma gratuita si careciere de medios econdinicos, desde el momento en que la Ad-
ministracion le presenta la propuesta de resolucién para que formule alegaciones” .

* De nuevo, permitaseme remitir 2 ARANGUENA FANEGO, (. ‘*(Jazrm%;;ﬂ ;”»w*w;zﬂm de los sospe-
chosos e incuipados™ Procedural guarantees of suspects and de éund‘mix en DE HOYOS SANCHO, M.
{coord.): £l proceso penal en la Unidn Europeq: garantias esenciales/ (,fmmm! proceedings in the
European Union: essential safeguards, Valladolid, 2008, pp. 131-162.

* Véase el art.20.1 de la Directiva,

* Especialmente tras la STC (Pleno) ném.236/2007, de 7 de noviembre que declard inconstitucional la
exigencia de la residencia recogida en el art.22.2 de fa 1.0, 4/2000 para hacerse acreedor del derecho a la
asistencia juridica gratuita. Recuérdese. asimismo, Ja STC (Pleno) nim.95/2003, de 22 de mayo que ya
declard inconstitucional la exigencia de residencia legal para disfrutar de este dereche, afiadiendo que la
“residencia” en nuestro pafs “habrd de entenderse referida a la situacion puramente fictica de los que se
hallen en lerritorio espafiol, sin que quepa atribuir a la referida expresion un significado tcnicamente
acufiado de residencia antorizada administrativamente al que se referfa el articulo 13.1.0) de Ia Ley
Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, vigente al
tiempo de la impugnacién.

7 En tal sentido, por ejemplo, puede consultarse, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de o Conten-
ciose administrativo} de 19 de julio de 2007 (RI\2007'4885), declarando la nulidad del procedimiento de
expulsidn por deficiente i informacion de derechos al interesado y y falta de informacidn sobre la posibilidad
de recabar la asistencia letrada de oficio.

g
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Adolece, en cambio, nuestra legislacion interna de la suficiente claridad en
orden a la regulacion de la re ,pr esentacion procesal en el acceso a la tutela judicial
ante los tribunales ordinarios. El hecho de que la Ley de la Jurisdiccidn contencio-
so-administrativa mm:m no exija para pleitear ante los érganos unipersonales la
presencia de Procurador, resultando posible que ¢l Abogado asuma junio con Ia
asistencia juridica la repre sus‘w,mr de Ia parte, y el gue esté atribuida la materia de
extranjerfa a Juzgados de ese tipo™, dio lugar en un primer momento a que foera
habitual y aceptado comiinmente en la generalidad de los drganos judiciales que la
designa efectuada por el Turno de Oficio del Colegio de Abogados al Letrado era
suficiente para acreditar la representacidn del justiciable, no siendo necesario apode-
ramiento posterior alguno. Sin embargo, ¢l incremento considerable de recursos en
materia de extranjerfa motivados por el proceso de normalizacién™ y el elevado
atmero de intervenciones por denegacidn de entrada, la judicializacidén de esta ma-
teria, la complejidad de la misma v ¢l aumenio de la poblacion inmigrante en Espa-
fla, provecaron que algunos drganos jurisdiccionales dictaran una serie de resolu-
ciones considerando imprescindible, para admitir a trémite el recurso, la exigencia
de acreditacién de la representacion mediante poder notarial o apoderamiento apud
acta, algo que en la mayoria de las ocasiones resulta enormemente dificultoso cuan-
do no impogible dado que el extranjero o bien ya ha sido retornado a su pais de
origen o bien se encuentra en paradero desconocido, lo gue provoca el archivo del
IECUrse interpuesto.

i
1
3

En efecto, como decimos, algunos Juzgados y Tribunales no consideran sufi-
ciente la designa efectuada al letrado por el Turno de Oficio para acreditar la repre-
sentacidn en procedimientos de extranjerfa, exigiendo la presentacidn de un poder
notarial o un apoderarmiento apud acta especifico con la indeseable consecuencia de
que resulten relativamente frecuentes los casos en que los tribunales ordinarios
archivan los recursos contencioso-administrativos interpuestos contra Srdenes de
expulsién al no venir acompafiado e escrito de interposicidn del poder confiriendo
la representacion procesal™, impidiendo de este modo en la practica que muchas
resoluciones de expulsidn de extranjeros sean sometidas a revisidn judicial. Frente a
esta postura la Subcomision de Extranjerfa del Consejo General de la Abogacis
Espaficla ha elaborado un Informe v Recomendacidn en el que estima que la desig-
nacion de Abogado por turno de oficio confiere al Letrado en aguellos supuesios en
que el nombramienio de Procurador no resulta preceptivo, la doble cualidad de
Defensor y Representacién Procesal®’, justificandolo en el principio pro actione que

(VA
el T

* Los Juzgados de
30 abreviado (ar
administrativo.
¥ vid, Diisposicion transitoria 3° del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.

* Yid., por ejemplo, SSTSI Catslufia, de 21.03.2007, 26.03.2007, 04.04.2007, 17.04.2007. Sobre esie
problema y la diversidad de posturas existenie en nuestros Tribunales, véase, por ejernplo, el trabajo de
AGUELO NAYARRO, P.. Dilemas actuales del derecho de defensa en el dmbiio de la extranjeria,
disponible en www. micap.es.

Y Vid, Informe sobre Representacion del Letrado designado de oficio en el proceso contencioso adminis-
frative en materia de extranferio v Recomendacidn aprobado por la Subcomisién de Extranjerfa del
COAE en septiembre de 2007, disponible en www.integmigra.info/extranjeria

o conlencloso-administrativo que conocen de esta materia por los trmites del proce-
y 78.1 de Ia Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiceién contencioso-
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debe regir la interpretacion del derecho a la tutela judicial efectiva y en el principio
antiformalisia que informa la Ley de la Jurisdiccidn Contencioso administrativa,

Sin perjuicio de que en la jurisprudencia del Tribunal Censtitucional encon-
tremos manifestaciones de una visidn mucho més generosa sobre el particular, como
por ejemplo la de admitir la subsistencia del inicial apederamiento ticito del Abo-
gado de oficio para instar el Habeas Corpus para recurrir posteriormente en amparo
la decisién de inadmisién en interés de ese exfranjere que resulta expulsado del
territorio espafiol”, lo cierto es que el problema subsiste en la jurisdiccién ordinaria
v debe déarsele una solucién que evite la inseguridad juridica actval derivada de la
disparidad de criterios en la practica de nuestros Tribunales®.

La adecnada transposicidn en nuestro Derecho de la exigencia de garantizar
la representacién a que alude el art.13.3 de la Directiva requerirfa clarificar este
problema y precisamente puede estar en la base de la modificacién que en este pun-
to se vislumbra en el proyecto de reforma de la Ley de Extranjeria que se tramita en
el Parlamento. En el texto proyectade™ y en lo relativo a esta cuestién se ha dado un
avance significativo pues si bien se sigue exigiendo la constancia expresa de la
voluntad del extranjerc no se condiciona a que lo sea por via notarial o mediante la
presentacién personal ante el Secretario Judicial, sino en la forma v ante el Funcio-
nario piblico que reglamentariamente se determinen, de manera gue se garantice la
facultad de ejercer su derecho a la asistencia juridica gratuita tarnbién cuando, segiin
las causas legalmente previstas, el exiranjero pudiera hallarse privado de libertad®.
Mas cuestionable es la solucidn que se proyecta para cuando el extranjero se halle
fuera del territorio espafiol al preverse que estas dos actuaciones se realicen ante la

2 8TC (Pleno) nim. 172/2008, de 18 de diciembre.

# Yease, sobre esta preblemdtica, os trabajos de TOLOSA TRIV NG, C., “Algunas cuestiones actuales
en la jurisprudencia en materia de extranjeria”, en Revista de Derecho Migratorio v Exiranjeria, nim.14,
2007, pp.25 2 45 v, con el mismo titulo, el trabajo publicado igualmente en 2! nim.19 de 2008 de la
citada Revista, pp.219-246.

* Proyecto de Ley Orgénica de reforma de la L.0.4/2000, publicado en el BOCG serie A de | de julio de
2009, mim.31, conforme al cual en el art.22.3 de la Ley de extranjerfa se establecerd gue “3. En los
procesos contencioso-administrativos contra las resoluciones que pongan fin a la vin administrativa en
materia de denegacidn de entrada, devolucidn o expulsion, el reconocimiento del derecho a la asistencia
juridica gratuita requerird una nueva solicitud v la constancia expresa de la voluntad del extranjero de
interponer el recurso o ejercitar la accion correspondiente. La munifestacion de ia voluntad de recurrir Ia
resolucin administrativa deberd realizarse en la forma v ante ¢ Funcionario piblico que reglamentaria-
mente se determinen, de manera que se garantice la facultad de cjercer su derecho a la asistencia juridica
gratuita también cuando, segifin las causas legalmente previstas, el extranjero pudiera hallarse privado de
libertad”.

“ Téngase en cuenta, como advierte MOY A, que la actual exigencia de que la representacién se confiera
via notarial o apud acta mediante comparecencia ante el Secretario Judicial en el dmbito de Extranjerfa
puede resultar relativamente complicado de obtener pus en los procedimientos de expulsién el extranjero
suele encontrarse internade en un Centro de Internamiento vy ni el notaric ni el Secretario Judicial se
desplazan habitualmente a estos lugares ¥ menos en un plazo breve de tiempo, que es el que suelen
disponer los extranjeros internados una vez finaliza el procedimiento administrativo y es decretada la
expuision. En tales casos, la presentacién del recurso contencioso debe realizarse muy rédpidamente pues
pricticamente s¢ estard a punto de ejecutar la expulsién, v es entonces cuando debe recogerse fa declara-
cién de representacién (MGYA MALAPEIRA, D, “La reforma de la ley de extranjeria”, publicado en
Real Instituto Flcano, en Documenio de Trabajo 20/2009 , disponible en www.realinstitutoelcano.org)..
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misién diplomatica o representacidn consular correspondiente, método poco viable
en la practica, pues -advierte MOYA- aunque se encuentre prevista tal posibilidad
en el art. 38 de Ia Ley 30/1992 , de Régimen Juridico de las Administraciones Pd-
blicas y Procedimiento Administrativo Comin, para poder ser efectiva requeriria
una modificacién del funcionamiento del aparato consular sin olvidar que 1a articu-
lacién de la representacién consular es ademads compleja, pues el cénsul o embaja-
dor deberfa contactar con el Colegio de Abogados en nombre y representacion del
extranjero para que le nombraran un abogado de oficio y le puedan otorgar la justi-
cia gratuita, canalizando todas las comunicaciones con el extranjero. Se opta en este
punto por una férmula poco ajustada a la realidad de Bxtranjerfa actual que sélo crea
nuevos filtros para reducir recursos sin dar un solucidn adecuada 2 la cuestidn. Re-
flexién ésta, sigue diciendo este autor’®, que no oculta la necesidad de buscar férmu-
las adecuadas para contrarrestar las practicas abusivas de una pequefia minoria de
abogados® —contra los cuales se dirige este precepto— que colapsan los tribunales
CON SUS FECUrsos.

3. 4. Garantias a la espera del retorno

Por Gltimo, €l art.14 de la Directiva recoge una serie de garantias finales de
diffcil ubicacién en los preceptos anteriores y que viene a completar o cerrar &l
niiclec de derechos bésicos hasta entonces enunciados.

Por una parte en su primer apartado, de nuevo en unos términos extraordina-
riamente vagos, se establece el compromiso de los Estados miembros durante el
plazo de salida voluntaria o periodos de aplazamiento de la sancidn de expulsion de
velar por que se tengan en cuenta en o medida de lo posible un gropo de principios
muy diversos que tienen en coman un marcado componente de tipo humanitario; en
efecto, el mantenimiento de la unidad familiar, iz prestacién de atencién sanitaria, €l
acceso para los menores al sistema de ensefianza bésica y la atencidn especifica a
perscnas vulnerables, carecen con claridad de naturaleza procesal, por més gue se
encuentren sistematicamente ubicados dentro del capiiulo HL

En el apartado segundo, en cambio, se recogen adicionales exigencias en re-
lacidn con el derecho de audiencia del inmigrante irregular y el derecho a la motiva-

* MOYA MALAPEIRA, 1., “La reforma de 1a ley de extranjerfa”, op.et locs. cits.

* Quizds no tan pequefia como considera este autor, puesto que la propia Subcomisién de extranjerfa del
CGAE en sus Conclusiones del Informe sobre Representacion del Letrado designado de oficio en el
proceso contencioso administrative en materia de extranjeria de 2007 expresamente sefialé lo siguiente:
“Compartimos sin embargo la preocupacidn por la escasa fundamentacién de los recursos planteados en
procedimientos de denegacion de entrada (en tan solo un 1

por 100 se estimo la pretension) v la consigoiente falta de eficacia de la intervencidn letrada de oficio
mas alld de garantizar ¢l derecho de audiencia del expedientado, lo que nos exige realizar un claro es-
fuerzo por diferenciar de la forma més objetivable que posible los asuntos que contienen criterios de
sostenibilidad de aquellos otros (un 99 por 100) que estdn abocados irremisiblemente a la denegacidén
jurisdiccional. El planteamiento indiscriminade de recursos ha desembocado en las posturas impeditivas
que hemos resefiado en el informe y que pueden llevar en dltima instancia a negar €l acceso a la jurisdic-
cién a los extranjercs pobres inmersos en cualquier procedimiento administrativo de expulsion, devolu-
cién o denegacidn de autorizacidn.
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cidn de las resoluciones de retorno, dado que impone a los Estados la obligacion de
proporcionar contirmacién escrita, de conformidad con [a legislacidn, de la eveniual
prérroga del plazo de salida voluntaria o de que la decisidn de retorno no se gjecuta-
ré temporalmente, En tales casos, v en atencidn a lo previsto en el art.7 de la Direc-
tiva, cabe la posibilidad de adoptar medidas cautelares para evitar el riesgo de fuga,
tales como la presentacidn periédica ante las autoridades, el depdsito de una fianza
adecuada, la entrega de documentos ¢ la obligacion de permanecer en un lugar de-
terminado.

8

5. A mode de conclusion

La lectura de los articulos dedicados a las garantias procesales en la Directi-
va de retorne, nos sitda, en nuestra opinidn, en un pancrama de luces y sombras.

Como fundamental aspecto positive hay que destacar el reconocimiento de
un conjunto de derechos procesales bésicos a los exiranjeros en sitnacion irregular
que deberdn ser garantizades en todos los pafses miembros de la Unidn Europea,
muchos de los cuales en la actualidad brillan por su ausencia o aparecen regulados
de manera insuficiente.

Desde esta perspectiva, la Directiva contribuiria a elevar los estandares pro-
cesales de proteccidén de los extranjeros en los Estados miembros, Sin embargo, con
ser esto cierto, no 1o es menos el heche de gue algunos de los Fstados mds restricti-
vos en este terrens no son parte en principio de la Directiva (Reino Unido, Irlanda,
Dinamarca™). Y en cambio en otros Estados en que sf pueden tener reconocidas ya
estas garanifas la Directiva mds bien puede constituir un incentivo pars ajustar “a la
baja” sus estandares actuales™, como seguramente serd el caso de Hspafia, segiin se
viglumbra en el Proyecto de Reforma de la Ley de Extranjeria en el que, por poner
un ejemplo, 12 regulacién de los internamientos se endurecerd al menos en la medi-
da en que se baraja elevar su plazo de duracién de los 40 dias actuales, a los 60
proyectados™ sin que, en cualquier caso, se apure el tan criticado plazo rdximo
permitido por la Directiva que, como es bien sabido, se fija en seis meses prorroga-
ble por nada menos que otros doce mis’', extremo éste dltimo dificilmente compa-
tible con el art.5 CEDH vy la interpretacién proporcionada por ¢l Tribunal de Bstras-
burgo.

De ahf gue 1a lectura de estos preceptos deje un sabor agridulee pues s1 bien
es cierto que derechos como la asistencia letrada, en su caso gratuita, el derecho a la
asistencia de intérprete o el acceso a la jurisdiceion a fravés de un recurso efectivo,
aparecen enunciados, lo hacen de manera poco acabada, hasta el punto de que se ha
Hegado a decir que la Directiva crea espacios donde los derechos estdn difuminados;

* Véanse los Considerandos 25, 26 v 27 de la Directiva.

* Asilo advierte MOYA MALAPEIRA, D, “La nueva Directiva,..”, op.citpp.161 y 162,
* Cfr. 1a redaccidn que se da al nuevo art.62.2 donde se eleva el plazo a 60 dias.

' Wid. art.15 apartados 5 y 6 de la Directiva.
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una especie de zonas francas de derechos, en los que Ia indefinicidn va a permitir su
vulneracién™

La razdn de este ambiguo texto reside, como ya apuntamos, en el significati-
vo endurecimiento que la redaccién final del texto ha experimentado respecte del
documents inicial presentade por la Comisidén a consecuencia del complejo proce-
dimiento de tramitacién (tridlogo incluido™) llegando a hacer dificilmente concilia-
ble sn articulado con los convenios de proteccién de derechos humanos que se cita-
ban como infrangueables en el Libro Verde de 2002.

Con todg, es posible concluir con una visidn positiva, insistiendo en el hecho
de que la aprobacién de la Dircctiva supone el establecimiento de un minimo estén-
dar de garantias procesales exigibles en todo proceso seguido en un Estado miembro
en el que se pueda adoptar una medida de alejamiento con relacidn a extranjercs en
situacion irregular, estdndar del que hoy se carece. ¥ en iltima instancia, como
advierte MOYA, van a ser las disposiciones nacionales de transposicidn de la Direc-
tiva las que acabarin por pertilar el puzzle actual en materia de alejamients de ex-
tranjeros v las que permitirdn comprobar si ésia va a incidir realmenie en una rees-
tructuracién v racionalizacion del sistema de control migratorio, en aras de un me-
canismo de re torno méas integrado, mds selectivo, més garantista v, en definitiva,

mas eficiente™

Desde el punto de vista de Bspafia, v en atencidn al provecto de ley que se
tramita en las Cdmaras, la necesaria adaptacion al Derecho europeo no debiera ser-
vir de pretexto para elaborar una regulacion contradictoria con el régimen juridico
desarrollado por el Derecho judicial de extranjeria en los dltimos afios. Por el con-
trario, debiera aprovecharse el irer legislativo para profundizar en el camino trazado
por esa notable jurisprudencia de nuestros tribunales como se ha advertide desde ¢l
Consejo General de la Abogacia. Debe imperar aqui el sentido comiin v aunar es-
fuerzos para construir un derecho de extranjeria sélido, juridicamente razonable,
basado en criferios y pnuupm ;z,ug"zm‘{isw.& firmes y coherentes y siempie respetuc-
s0 con los derechos humanos”™

2 NIETO GARCIA, 1.C., “Derechos hamanos e inmigracion: Europa v la directiva de retorno”, en
Papeles de relaciones o-sociales y cambio global, 2608-2009, p.533
* Véase sobre Ia tramitacion de fa Directiva, MOYA MALAPEIRA, D., “La nueva Directiva...”, op.cit.,
pp.119-123. .
54 MOYA MALAPEIRA, D., “La nueva Directiva...”, op.cit.,, pp.162 y 163,

® Véase el Informe de la Subcomisién de Exﬁ:xar']ena del CGAE de 23 02.2009.
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