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RESUMEN

El fenémeno migratorio ha estado vinculado a los seres humanos desde los comienzos de la
humanidad y continta hasta los tiempos mas modernos. Sin embargo, la percepcioén actual
de la inmigracién ha supuesto mas inconvenientes que beneficios, suponiendo un verdadero
problema, especialmente, para los pafses que ven cémo sus fronteras se ven superadas ante
la cantidad de migrantes que acuden a su territorio.

El objetivo de este trabajo es dar una perspectiva general de toda la problematica que
constituye el hecho de que cientos y miles de migrantes intentan entrar en la Unién Europea,
con todos los problemas de gestion que implican para los principales paises afectados,
desbordados y sin capacidad de actuacion, necesitando la colaboracién del resto de paises
miembros para sofocar la crisis migratoria.

Para su analisis se evaluaran las politicas que se han adoptado desde el inicio de las
Comunidades Europeas y el proceso por el que se ha llevado a cabo la regulacién de una
politica migratoria comun, asi como los procedimientos de entrada y expulsion de los
migrantes, sus derechos, la situaciéon de los menores no acompanados, la lucha contra la
inmigracién ilegal y los acuerdos con terceros paises involucrados. Para finalizar, se abordara
la figura del Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo, cuales son sus objetivos y el momento
actual que atraviesa.
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ABSTRACT

The phenomenon of migration has been linked to humans since the beginning of humanity
and continues into modern times. However, the current perception of immigration has posed
more inconveniences than benefits, becoming a real problem, especially for countries whose
borders are overwhelmed by the number of migrants arriving in their territory.

The objective of this work is to provide a general perspective on the entire issue of hundreds
and thousands of migrants attempting to enter the European Union, with all the management
problems this entails for the main affected countries, overwhelmed and unable to act, thus
requiring the collaboration of the member states to mitigate the migration crisis.

To analyze this, the policies adopted since the inception of the European Communities and
the process by which a common migration policy has been regulated will be evaluated, as
well as the entry and expulsion procedures of migrants, their rights, the situation of
unaccompanied minors, the fight against ilegal immigration, and agreements with the
involved third countries. Finally, the study will address the New Pacto on Migration and
Asylum, its objectives, and its current status.
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1. INTRODUCCION

Los movimientos migratorios se han producido a lo largo de toda la Historia de la
humanidad, de modo que se podria afirmar que es un aspecto inserto en la propia naturaleza
humana. Sin embargo, las migraciones que se estan llevando a cabo durante los dltimos afios,
en el contexto europeo, estan suponiendo un problema serio para la Uniéon Europea (UE) y

mas adin para los paises fronterizos donde tienen lugar las llegadas masivas de migrantes.

El objetivo principal de este trabajo sera analizar la problematica que hay entorno a la
inmigracién en el contexto de la UE y cuales son las regulaciones con las que cuenta la Unién

para hacerla frente.

Concretamente, mi objeto de trabajo, dentro de todo lo que constituye los flujos migratorios,
donde se encuentran situaciones tales como los refugiados, los solicitantes de asilo, los
desplazados, quienes buscan la protecciéon temporal o subsidiaria, se va a centrar en la

inmigracién ilegal en el contexto de la UE y en toda la problematica que genera.

Es importante hacer esta distincion porque en muchas ocasiones los términos migrante y

refugiado se equiparan, cuando, en realidad, son status juridicos diferenciados.

He enfocado mi estudio en este tema porque la inmigracion me parece un tema muy
complejo y de dificil solucién, pero que encuentro apasionante por todos los elementos que
involucra debido a que es un “problema” que se ha dado durante toda la Historia y que ha
incrementado tanto durante las dltimas décadas que ha llegado a una situacion, la actual, en
la que la inmigracion, y sobre todo la ilegal, es un gran contratiempo al que nos tenemos que

enfrentar.

Utilizo la palabra problema entre comillas porque anteriormente, en concreto, tras la Segunda
Guerra Mundial (1939-45), la llegada de nacionales de terceros paises a las entonces
Comunidades Europeas no se vefa con tanto recelo como se puede considerar ahora, sino
todo lo contrario, la llegada de los inmigrantes era una situacién muy beneficiosa para una
Europa devastada tras afios de guerra. Se les consideraba una mano de obra muy util para
comenzar la reconstruccion de las ciudades europeas, de modo que se permitfa, sin mayor
oposicion, la entrada de nacionales de terceros paises. Sin embargo, con el paso de los afos
y la evolucion que fue experimentando Europa, se hizo evidente que ya no era necesaria tanta
mano de obra como afos atras, de modo que los Estados europeos restringfan cada vez mas

la entrada de nuevos migrantes en sus territorios ante las llegadas cada vez mas numerosas



que se producian, alcanzado, tras varias crisis migratorias, la situacién actual, donde los paises

estan desbordados ante la llegada masiva de inmigrantes.

Se observa una situacién en la que la poblacién inmigrante esta experimentando un notable

aumento demografico, en contraste con el envejecimiento y la baja natalidad en Europa.

En la actualidad, considero que la inmigracion es un verdadero obstaculo al que se enfrenta
la UE, sobre todo por la enorme cantidad de migrantes que se acercan a las fronteras,
movidos por su atractivo de libertad y bienestar, por su prosperidad econdémica y por su
estabilidad politica, y porque constituye una via de escape para quienes viven guerras y
dictaduras. Constituye un verdadero problema porque la cantidad de personas que desean
entrar en nuestras fronteras es inasumible, entrafia mucha dificultad gestionar las migraciones
en masa que se estan produciendo dltimamente, porque los pafses mediterraneos (Espafia,
Italia y Grecia) a los que acuden estos migrantes no cuentan con los medios suficientes para
hacerse cargo de tantos migrantes y necesitan la ayuda del resto de paises europeos, una ayuda
que esta tardando en llegar por las reticencias que presentan cada uno de los paises en el tema

de la inmigracioén.

Por ello, como dice el profesor Ortiz-Arce, “el control de la inmigracién de terceros paises no

resulta del Ambito exclusivo de los Estados aisladamente considerados, sino mas bien de los Estados

comunitarios en régimen de cooperacion”’.

La inmigraciéon ha crecido de manera exponencial en las ultimas décadas, y con ello los
desplazamientos ilegales también han aumentado debido a los requisitos de entrada, cada vez
mas restrictivos, que imponen los pafses miembros de la UE para permitir la entrada a

ciudadanos de terceros paises.

En este contexto de cada vez mas dificil acceso a la UE, los migrantes, deseosos por alcanzar
nuevos territorios donde poder vivir libremente y huir de las condiciones precarias de sus
paises de origen, tienen que recurrir a cualquier posibilidad que les permita traspasar las
fronteras, llegando, fruto de la desesperacion, a arriesgar la vida en muchos casos, porque no
cumplen los requisitos establecidos por la UE que les permitan acceder legalmente a su

interiot.

I ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE, Antonio. “La extranjerfa no comunitaria en el marco de la Comunidad
Econémica Europea: Hacia la configuracién de una politica migratoria comunitaria y el reforzamiento de los
controles extetiores.” Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Num. 12, mayo-agosto 1992, pag. 207.
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2. CONCEPTO DE MIGRACION

En palabras de la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM), constituye un
migrante “toda persona que se traslada fuera de su lugar de residencia habitual, ya sea dentro
de un pafs o a través de una frontera internacional, de manera temporal o permanente, y por

diversas razones”.>

Podemos adoptar la definicién de migracion dada por la RAE: “Desplazamiento geografico

de individuos o grupos, generalmente por causas econémicas o sociales”.’

En base a estas definiciones podriamos entender que las migraciones son los movimientos
de poblacion mediante los cuales las personas salen del pafs que constituye su residencia
habitual, por diferentes razones, para dirigirse a otras zonas donde alcanzar libertad y un

mejor nivel de vida.

Los movimientos migratorios de los seres humanos han sido y son una parte intrinseca de
su naturaleza desde que se tiene conocimiento de la existencia del hombre. Estan unidos a

su comportamiento desde los inicios, son un fenémeno constantemente repetido.

Desde los primeros hominidos, procedentes de Africa, se han llevado a cabo desplazamientos

de poblaciones a lo largo de la historia.

Durante la etapa colonial se generaron grandes migraciones desde occidente hacia los
diferentes territorios de nuevo descubrimiento, como América y Oceanfa, asi como

migraciones forzadas de ciudadanos africanos esclavizados hacia Europa y América.

Las sucesivas guerras mundiales y civiles que se han sucedido durante los dltimos siglos
también han sido un factor determinante en la migraciéon de millones de personas, forzadas
a abandonar sus hogares con el riesgo de perder la vida si permanecian en ellas. Destacan, en
este aspecto, las migraciones hacia Estados Unidos y América del Sur tras la Segunda Guerra
Mundial, del mismo modo, la guerra de Vietnam motivo grandes desplazamientos, de nuevo,

a Estados Unidos.

También habria que destacar las migraciones procedentes de Europa del Este durante la
segunda mitad del siglo XX debido a la instauraciéon de los regimenes comunistas.

Principalmente provenian de la Unién Soviética, Polonia, Rumania o Hungtfa. Junto a estas

2 Definicién extraida de la plataforma digital de la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM):
https://www.iom.int/es/definicion-de-la-oim-del-termino-migrante (Consulta: 2 de mayo de 2024).

3 Definicién extraida del diccionatio en su plataforma digital el Diccionario de la Real Academia Espafiola
(RAE): https://dle.rac.es/migraci%C3%B3n (Consulta: 2 de mayo de 2024).
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habria que mencionar las migraciones que se produjeron durante los afios 90 debido a las
guerras de los Balcanes, provocando grandes movimientos de poblacion procedentes de

paises como Serbia o Croacia.

Como se puede observar, los movimientos migratorios son un fenémeno que se ha venido
repitiendo desde que se tiene constancia de la existencia del hombre debido a una variedad
de razones, unas veces por propia voluntad y otras veces forzados a ello, hasta llegar a
nuestros dias, donde las necesidades de la poblacién y los constantes conflictos armados

provocan que las personas emigren a nuevos territorios.

De lo expuesto se puede observar que los principales focos atrayentes de poblacion son los
Estados Unidos y Europa. Por tanto, se han desarrollado sistemas migratorios entorno a
estos espacios, estableciéndose relaciones entre la region de origen y la destino, y donde hay

intencién de permanecet.

Centrando el objeto de trabajo en el ambito europeo, el principal foco de inmigracién al que
tiene que hacer frente es al procedente de la parte norte de Africa y de Oriente Medio. Los
movimientos migratorios provenientes de ambas zonas se han venido repitiendo durante los
afios, sin embargo, se han acentuado durante el siglo XXI, desplazandose cada vez mas
migrantes huyendo de las condiciones paupérrimas en las que vivian y de la inestabilidad
politica, provocando un problema para la UE al no poder hacer frente a la cantidad ingente

de migrantes que solicitan la entrada en su territorio.

En cuanto a las razones que motivan los movimientos migratorios, podemos encontrar una
gran variedad de aspectos que motivan el desplazamiento a nuevos territorios con el objetivo

de satisfacer las necesidades de la poblacion.

El proceso por el cual se establecen movimientos migratorios de poblacién esta vinculado a
una serie de circunstancias presentes y pasadas, pero también implican una proyeccion futura
propia de toda accién humana. Por tanto, las migraciones redinen en su interior una serie de

aspectos econdmicos, sociales, politicos y culturales que constituyen un fenémeno complejo.

Los desplazamientos migratorios de las personas han obedecido y obedecen a distintas

razones 0 motivaciones:

e Por motivos laborales u oportunidades econémicas en busca de mejores condiciones

de vida, con el objetivo de la reagrupacion familiar o por estudios.



e Hay personas que se ven forzadas a emigrar de su lugar de residencia para huir de los
conflictos, de persecuciones, del terrorismo o debido a violaciones de los derechos
humanos. En este aspecto hay que hacer referencia a quienes emigran debido a sufrir
persecucion, pues serfan considerados refugiados de acuerdo con la definicién dada
en el articulo 1.A. de la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951. El Estatuto establece que sera considerado refugiado quien “debido a
fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, religiéon, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del
pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse
a la proteccién de tal pals; o que, careciendo de nacionalidad y hallindose, a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pafs donde antes tuviera su

residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a é1”*.

e En ultimo lugar, hay quienes se ven obligados a abandonar su territorio por temas
ajenos a la voluntad humana, como pueden ser los desastres naturales, los efectos

derivados del cambio climatico u otros factores ambientales.

En la actualidad, los flujos migratorios obedecen a contextos diferentes a los vividos en el
pasado, en parte causados por el crecimiento de la poblacién durante los dltimos siglos, de

modo que las motivaciones han podido variar sustancialmente respecto a otras épocas.

Con independencia de los motivos de las migraciones, estas se seguiran dando mientras

continue la existencia de la especie humana, siempre que haya lugares donde emigrar.
3. COMUNITARIZACION DE LA INMIGRACION

El proceso de comunitarizacién de la inmigracion comenzé con la eliminaciéon de las
fronteras interiores de los Estados comunitarios, una vez suprimidas las fronteras comunes
se darfa paso a la regulacién de las fronteras exteriores. Aunque en un principio no estaba
presente la idea de una politica de inmigracién comun, sino que cada Estado tenfa su propia

politica.

El inicio se dio con la supresion de las fronteras interiores entre Francia y Alemania mediante
el Acuerdo de Sarrebriick de 1954 por el cual ambos paises prometieron acabar con sus
controles fronterizos comunes. Este hecho hizo pensar al resto de paises comunitarios sobre

la posibilidad de seguir la linea iniciada por Francia y Alemania.

* Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 1951, Ginebra, articulo 1.A.2).
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Un hecho importante en este aspecto supuso la firma, por un lado, del Tratado de Paris de
18 de abril de 1951 constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero (CECA),
y, pot otro lado, de los Tratados de Roma, el de la Comunidad Econémica Europea (CEE)
y el de la Comunidad Europea de la Energia Atomica (CEEA o Euratom), ambos del 25 de

marzo de 1957. Asf se crearon las Comunidades Europeas.

El Tratado de Paris constituy6 el primer paso hacia la integraciéon europea y los Tratados de
Roma acentuaron sus bases, asi como establecieron el objetivo de alcanzar un mercado
comun con las libertades de circulacion, econémicas y personales. Lo que pretendian
conseguir era la libertad de circulacion, sin controles, a través de las fronteras interiores de
los Estados miembros de mercancias, capitales, servicios y personas, el conocido espacio de
libertad, seguridad y justicia. De este modo, las fronteras interiores desaparecerian pasando

a tener una frontera exterior comun.

Los pafses firmantes inicialmente fueron Alemania, Francia, Italia, Bélgica, Paises Bajos y
Luxemburgo, paulatinamente el resto de Estados se fueron adhiriendo a las Comunidades

Europeas mediante la firma de los Tratados de Paris y Roma.

Tras la firma de estos Tratados se limité en gran medida la cooperaciéon comunitaria en
materia migratoria hasta la redaccién del Acta Unica Europea en 1986. Por otra parte, en lo
relativo a los derechos y libertades fundamentales, los Estados miembros han podido
disfrutar de manga ancha para realizar su propia politica migratoria, dejando de lado los
aspectos regulados por las Comunidades Europeas, en los que también participan los Estados

comunitarios.

En 1973, un hecho que marcé un antes y un después en la idea de la politica migratoria fue

la cantidad de mano de obra extranjera sobrante. Ante esta situacién, los Estados, por su
bl b

propia cuenta, comenzaron a endurecer las condiciones de entrada a nacionales de terceros

paises creandose una variedad de politicas migratorias con muchas diferencias entre ellas.

En esta tesitura la Comision Europea (CE) decidié establecer “un procedimiento de
comunicacioén previa y de concertacion sobre las politicas migratorias respecto a terceros
Estados”. Lo que pretendia con esto era que los Estados comunicaran previamente las
politicas migratorias que iban a implantar para que la Comisién comprobara si eran acordes
con la legislaciéon comunitaria. Realmente, el efecto que provoco entre los Estados fue de
malestar, consideraban que estas normas suponfan una intromisién de la Comisién en su

ambito exclusivo y, por tanto, cinco Estados (Alemania, Francia, Dinamarca, Paises Bajos y
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Reino Unido) decidieron denunciar el procedimiento de comunicaciéon previa ante el

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.’

El Tribunal de Justicia, en su sentencia de 9 de julio de 1987, consideré que la decision
adoptada por la Comisién concordaba con el Tratado de la Comunidad Europea. Por tanto,
declaré validas las competencias de la Comision para establecer un procedimiento de

notificacién previa y concertacion en materia migratoria.

El siguiente paso en la materia lo constituyé la firma del Acta Unica Europea el dia 17 de
tebrero de 1986 en Luxemburgo y el dia 28 en La Haya (Paises Bajos) por los 12 Estados

miembros de las Comunidades Europeas.

Con el Acta Unica Europea (AUE) el objetivo del Mercado Comuin pasé a denominarse

Mercado Interior, perseguian alcanzar el mismo objetivo, pero con un cambio de término.

El articulo 13 establecia que “el mercado interior implicard un espacio sin fronteras interiores,
en el que la libre circulaciéon de mercancias, personas, servicios y capitales estara garantizada
de acuerdo con las disposiciones del presente Tratado”. Para la consecucién del objetivo de

la libre circulacién establecié como plazo fijo el 31 de diciembre de 1992.

Para conseguir el objetivo del articulo 13 el Consejo decidié adoptar medidas relativas a la
aproximacion de las disposiciones de los Estados miembros dirigidas al establecimiento y
funcionamiento del mercado interior, es decir, en materia de politica migratoria. Sin embargo,
las mismas disposiciones del AUE establecieron una serie de clausulas de salvaguardia en
virtud de las cuales los Estados podrian aplicar medidas nacionales. De este modo, los
Estados tendrian derecho a adoptar las decisiones que considerasen oportunas en lo relativo
al control de la inmigraciéon. Los Estados mantuvieron competencias en relaciéon con la
entrada, residencia y salida de los nacionales de terceros paises, sin olvidar que las

Comunidades Europeas también ostentaban competencias en la materia.

Con todo, los Estados comenzaron a establecer medidas mas restrictivas en la materia,
reforzaron el control de los flujos de entrada y la lucha contra la inmigracién ilegal, asi como
una serie de sanciones contra empresarios y traficantes que trajeran inmigrantes ilegales para

utilizarlos como mano de obra.

5 FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio. Derecho commnitario de la inmrgracion. Barcelona, coleccion: Atelier
Internacional, 2006, pag. 17.
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Se cred un grupo ad hoc de inmigraciéon formado por los ministros de asuntos de interior de
los Estados miembros asistido y subsidiario del COREPER®, que se encargaba de la

inmigracién, del asilo y de los controles fronterizos.

Destacan, a su vez, distintos grupos que garantizaran la libertad de circulacién, como el
Grupo TREVT', cuyos 4mbitos de actuaciéon estaban en relacion con el terrotismo y la
delincuencia organizada, también adopté competencias en materia de inmigracion ilegal,
aunque centr6 su actividad en tareas policiales. El Grupo de Rodas®, que llevé a cabo trabajos
relacionados con la libre circulacién de personas y la cooperacién en asuntos de justicia e
interior. Este grupo desarroll6 un documento conocido como el Documento de Palma,
donde realizaba un analisis de tres sectores de importancia para la politica migratoria: el de
las fronteras exteriores, el de las fronteras interiores y el de los asilados y refugiados. El
documento también dio un paso mas alla y definié las fronteras exteriores portuarias y
aeroportuarias, ademas comento la necesidad de contar con profesionales que se encargaran
de los controles. También pensé que serfa conveniente la celebracion de acuerdos bilaterales

y multilaterales con el fin de readmitir inmigrantes ilegales.

E17 de febrero de 1992, 1a firma del Tratado de Maastricht, o el Tratado de la Unién Europea
(TUE), consigui6 institucionalizar la cooperacion intergubernamental en materia migratoria,
ademas de integrar las tres Comunidades Europeas existentes y dos brazos de cooperacién,

donde se encontraba el Tercer Pilar de cooperacion en los ambitos de justicia e interior.
Habria que destacar del Tratado de Maastricht el articulo K-1:

“Para la realizacion de los fines de la Unidn, en particular de la libre circulacién de personas,
y sin perjuicio de las competencias de la Comunidad Europea, los Estados miembros

consideran de interés comun los ambitos siguientes:

1. La politica de asilo.
2. Las normas por las que se rigen el cruce de personas por las fronteras exteriores de

los Estados miembros y la practica de controles sobre esas personas.

¢ Consejo de Representantes Permanentes.

7 Es una red intergubernamental integrado por los Ministros de Interior encargada de luchar contra el
terrorismo y de coordinar la cooperacion policial de toda la Comunidad en esta materia. Pese a no ser un
Grupo comunitario se encuentra dentro del Tercer Pilar de la UE, formando parte de uno de los tres grupos
directores, en concreto, del Grupo Director en materia de cooperacién policial y aduanera.

8 Creado por el Consejo Europeo de Rodas de 3 de diciembre de 1988, es un Grupo de Coordinadores para
la libre circulacién de las personas.
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3. La politica de inmigracion y la politica relativa a los nacionales de terceros Estados
acerca de:

a) las condiciones de acceso al territorio de los Estados miembros y la circulacion
pot el mismo de los nacionales de terceros Estados;

b) las condiciones de estancia de los nacionales de los terceros Estados en el
territorio de los Estados miembros, incluidos el acceso al empleo y la
reagrupacion familiar;

¢) lalucha contra la inmigracion, la estancia y el trabajo irregulares de nacionales de

los terceros Estados en el territorio de los Estados miembros™.

El tratado de Maastricht fij6 la necesidad de establecer una politica migratoria en condiciones,
porque sera la primera vez que los no comunitarios van a ser considerados extranjeros. Sin
embargo, no establecié la politica migratoria dentro del Primer Pilar, sino en el Pilar de
asuntos de justicia e interior, en el Tercer Pilar, considerando que estos ambitos necesitarfan
la ayuda de todos los Estados porque son de interés comun. Son situaciones en las que, en
funcién de las caracteristicas actuales, los Estados no van a tener la capacidad suficiente para

hacerlas frente y, por tanto, van a requerir de la cooperacion conjunta del resto de Estados.

En concreto, el articulo K.3.1 del Tratado dice que “los Estados miembros se informaran y
consultaran mutuamente en el seno del Consejo, con objeto de coordinar su accién. A tal fin
estableceran una colaboracién entre los servicios competentes de sus respectivas

administraciones”’.

Al igual que lo sucedido tras la firma del Acta Unica Europea, tras la firma del Tratado de
Maastricht se crearon una serie de grupos encargados de las actividades en materia migratoria.
Dichas actividades estarfan dirigidas por el Comité K-4’, cuya denominacién hace referencia
al articulo del tratado donde viene regulado. A su vez, habria tres Grupos Directores, cuyo
primer grupo serfa el sustituto del anterior grupo ad hoc de inmigracion, establecido en el

Acta Unica Europea, y que se ocuparia de los temas dedicados a la inmigracion y al asilo.

Sin embargo, la estructura organizativa planteada por el Tratado de Maastricht no cumplié
con las expectativas y fracasaron, en un sentido juridico y politico, debido a que la
operatividad de la estructura era poco agil y las diferencias entre sus propios miembros eran

notables.

° Debe su nombre al articulo del Tratado de la UE en cuyo marco se crea, es el anterior Grupo de
Coordinadores.
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El paso definitivo hacia la comunitarizacién de la inmigracién, y, por ende, hacia una politica
migratoria, lo dio la firma del Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997, entrando en
vigor el 1 de mayo de 1999. La importancia de este Tratado es resefiable porque por vez
primera las Comunidades Europeas asumen competencias dirigidas a la inmigracion y al asilo,

hasta entonces la inmensa mayoria de las medidas eran adoptadas por los propios Estados.

Durante el proceso previo a la elaboracién del Tratado de Amsterdam los diferentes informes
preparatorios recogian la necesidad de establecer con garantias un ambito espacial donde los
ciudadanos europeos pudieran disfrutar de la libertad y seguridad, en estos momentos del
proceso no se inclufa aun la politica migratoria, siempre se hacfa referencia al ciudadano
europeo. Asf lo hizo también el Grupo de Reflexién' que creé el Consejo Europeo para la
convocatoria de la Conferencia Intergubernamental que desarroll6 el Tratado de Amsterdam,
con el concepto de ciudadano. La CE se posiciond a favor de la celebracion de la Conferencia
y elaboré un informe donde relacionaba al ciudadano europeo con el espacio de libertad y
seguridad. Por dltimo, el Parlamento Europeo llevé a cabo una Resolucién donde se
enfocaba en “definir mejor el concepto de ciudadania europea y respetar mejor los derechos
humanos”, asi como propuso el objetivo de “responder de modo mas eficaz a las

preocupaciones de los ciudadanos relativas a la seguridad interior”."

El desarrollo de la Conferencia Intergubernamental auné diferentes opiniones al respecto de
los asuntos de justicia e interior. Podemos observar posiciones muy opuestas desde la
perspectiva del Reino Unido y Dinamarca, posiciones mas beligerantes defendidas por paises
como Alemania, Austria, Italia, Bélgica, Luxemburgo y Paises Bajos, y, desde posturas mas
neutrales podiamos encontrar a Espafia. Esta lucha de opiniones se debi6 a los intereses
concretos de cada pafs y al disefio de cémo deberia ser la politica migratoria del nuevo
tratado. Espafia, por su parte, estuvo muy participativa en los asuntos de justicia e interior y
especialmente en materia migratoria, defendié la posibilidad de comunitarizar el régimen de
extranjerfa, la politica de inmigracion, el asilo y las normas comunes para el control de las

fronteras exteriores.

Se mostro a favor de implantar un mayor intervencionismo de los parlamentos nacionales y
elaboré una propuesta en la que el Tribunal de Justicia tuviera la posibilidad de adquirir

responsabilidades en los asuntos de justicia e interior. Sin embargo, no prospero.

10 E] Grupo de Reflexién sobre el Futuro de Europa es un comité creado para analizar y proponer ideas sobre
el desarrollo y las reformas necesarias para la UE, se basa en el debate de la reflexion politica.

11 Boletin UE 3-1996, 1I. Conferencia Intergubernamental, pag. 1.
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El resultado final fue un Tratado de enmienda que sitda en el Primer Pilar algunos aspectos

de la politica migratoria y mantiene otros en el Tercer Pilar.

De esta forma, uno de los objetivos de la Unidn, establecido en el articulo 2.4, se centrara en
su consolidacion y desarrollo para alcanzar un espacio de libertad, seguridad y justicia, donde
las personas tengan la garantfa de poder circular con libertad, del mismo modo que se
adoptaran medidas relativas al control de las fronteras exteriores, el asilo, la inmigracion y
erradicacién de la delincuencia. Se puede observar un pleno reconocimiento de los objetivos

de la UE en materia de control de fronteras, de asilo y de inmigracion.

El Tratado de Amsterdam afiadi6 al conjunto normativo el Titulo IV, que trataba de los
Visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacion de personas.
Su introduccién permite comprobar la completa comunitarizaciéon de la politica en materia

de migracion.

El articulo 61 confia al Consejo la adopcién, en un plazo de cinco afios, de “medidas
destinadas a garantizar la libre circulaciéon de personas (...), conjuntamente con las medidas
de acompafiamiento directamente vinculadas con aquellas y relativas a los controles en las
fronteras exteriores, el asilo y la inmigraciéon”, asi como “otras medidas en los ambitos del

asilo, la inmigracion y la proteccién de los nacionales de terceros pafses”.

A raiz de lo visto, el proceso mediante el que se establece la politica migratoria comun se va

desarrollando con ciertas singularidades.

Con todo, el Tratado ha colocado en distintos ambitos cada una de las competencias en
materia de asuntos de justicia e interior, incluyendo en la regulacién gran parte de la tematica
recogida por el Tratado de Maastricht perteneciente a los ambitos de interés comuin de los
Estados. Sin embargo, pese a las esperanzas depositadas en el Tratado de Amsterdam en
relacién con la libertad, seguridad y justicia de los ciudadanos, se vio con necesidad el
establecimiento de un Consejo Europeo que impulsara la politica comunitaria en materia de
migracion, la cual se encontraba en un proceso muy ralentizado porque el traspaso de parte
de las materias politicas de inmigracion y asilo desde el Tercer Pilar al Primer Pilar no era un
proceso automatico, ademas, las medidas para llevarlo a cabo también se encontraban muy

atrasadas.

De modo que se celebré un Consejo Europeo que tratara estos aspectos al poco de entrar
en vigor el Tratado de Amsterdam. En este sentido, los dias 15 y 16 de octubre de 1999, tuvo

lugar el Consejo Europeo de Tampere. Se realizaria un trabajo de estudio en dicho Consejo
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relativo a la politica migratoria y de asilo comun, a un espacio europeo de justicia, al fin de

acabar con la delincuencia organizada y otros temas relativos a la accion exterior.

La Disposiciéon Final del Consejo Europeo, en materia migratoria y de asilo, declaré que “la
Unién Europea necesita un enfoque global de la migracién que trate los problemas politicos,
de derechos humanos y de desarrollo de los paises y regiones de origen y transito”, para
poder alcanzar este objetivo se requiri6 a la Unién y a sus Estados miembros a “imprimir
una mayor coherencia a las politicas interiores y exteriores de la Unién”. También habria que
destacar de esta Disposicion la llamada que hace, por primera vez, a la “colaboracién con

terceros pafses interesados, con objeto de fomentar el codesarrollo”."

Pese a los esfuerzos del Consejo de Tampere, escasos objetivos de los planteados se
consiguieron llevar plenamente a cabo. Junto a la necesaria reforma del Tratado de
Amsterdam, se abri6 un periodo de tiempo en el que una nueva Conferencia

Intergubernamental se vio con mucha necesidad.

Al poco se redacté el Tratado de Niza, de 26 de febrero de 2001, por el que se modifican el
TUE, los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y Determinados Actos

Conexos. Su entrada en vigor se produjo el 1 de febrero de 2003.

Pese a estar redactado con el objetivo mas enfocado hacia la reforma de las instituciones,

también se recogieron aspectos en materia migratoria.

Una reforma importante que introdujo el Tratado de Niza en materia migratoria fue la
sustitucion del término unanimidad por el de mayorfa cualificada en las votaciones, un
cambio que posibilitarfa la adopcién por parte de los Estados mas involucrados en la
migracion de una politica mas reforzada en la materia, pero que no alcanzaria a los controles
de las fronteras exteriores, unas fronteras que deberfan ser uniformes para que aquel que
deseara entrar en la UE no dispusiera de las fronteras exteriores de los distintos Estados

como si de un menu se tratara.

En el articulo 67 se establecié6 un procedimiento de toma de decisiones en los aspectos
relativos al cruce de fronteras, inmigracion, asilo, refugio, toda medida relacionada con la
politica migratoria, que imponia la unanimidad junto con la consulta al Parlamento Europeo.
Anos después se dio la posibilidad de acceder a la toma de decisiones mediante la mayoria

cualificada. Asi mismo, en lo relativo a los visados, asilo y politica migratoria establecié un

12 Declaracion Final del Consejo Europeo de Tampere, 15 y 16 de octubre de 1999, Conclusién nam. 11.
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proceso de codecision con el Parlamento Europeo, aunque solo en la mayor parte de los

temas de la materia.

El Tratado de Niza dio a los Estados europeos la posibilidad de realizar acuerdos de
cooperacién reforzada en aspectos como la lucha contra la inmigraciéon ilegal o en la
readmisiéon de extranjeros, en virtud de dichos acuerdos un grupo de Estados tenfa la
posibilidad de investigar en asuntos comunitarios. Por tanto, tiene sentido que las decisiones

que pudieran alcanzar solo vincularan a los Estados participantes en ellas.

Posteriormente, se celebré en la ciudad de Sevilla, los dias 21 y 22 de junio de 2002, el

Consejo Europeo de Sevilla.

Fue de gran importancia porque trasladé los aspectos de la politica de asilo e inmigracién de
los asuntos de interior a la politica exterior de la UE. De este modo, las decisiones futuras

que se tomaran tendrian que tener en cuenta la politica exterior comun de la UE.

El Consejo, entre sus medidas, abogd por incrementar la cooperaciéon econémica, asi como
la ayuda al desarrollo y la prevencion de conflictos para contribuir a que los paises de origen
de los migrantes desarrollaran un crecimiento econémico que redujera los movimientos

migratorios.

Por ello, “el Consejo Europeo insta a que se incluya una clausula sobre gestion comun de los
flujos migratorios y sobre la readmisiéon obligatoria en caso de inmigracion ilegal en todo
futuro acuerdo de cooperacién, de asociaciéon o equivalente que la Unién Europea o la

Comunidad Europea celebre con cualquier pais”."”

Adherir la problematica de la readmisiéon de los inmigrantes ilegales en el ambito de los
tratados de cooperacién supuso un avance en la materia, ademas, la UE prest6 ayuda a los
paises de los procedian los migrantes y a los paises de transito, en aspectos técnicos y

financieros para que dichos Estados colaboraran con la Unién en materia migratoria.

Uno de los aspectos positivos del Consejo Europeo de Sevilla fue la adopcion de fechas que
establecfan un limite para la consecucién de los objetivos fijados en materia migratoria en el

marco de la politica exterior de la Unioén.

Dejando a un lado el Consejo de Sevilla, se sucedieron una serie de reuniones ministeriales

en el ambito de la UE tendentes a establecer medidas en la cooperacion en materia migratoria,

13 Consejo Europeo de Sevilla, 21 y 22 de junio, 2002, punto 33.
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la gestiéon de los flujos migratorios y la lucha contra la inmigracion ilegal. Serfan la
Conferencia Ministerial y Euromediterranea llevada a cabo en Valencia los dias 22 y 23 de
abril de 2002; la Conferencia sobre Migraciones entre los Estados de la UE y los de Asia,
celebrada los dias 4 y 5 de abril de 2002 en Lanzarote; y la Reunién de los Ministros de
Asuntos Exteriores de Asia y de la UE, celebrada los dias 6 y 7 de junio de 2002 en Madrid.

El proyecto de Constitucion Europea, aprobado el 18 de junio de 2003 en Roma, también
recogi6 regulacion referida a la politica migratoria. Se encuentra recogida dentro del espacio
de libertad, seguridad y justicia, y se establece que va a ser una materia compartida entre los
Estados y la Union. En este sentido, indica que “podra concederse libertad de circulacion y
de residencia, de conformidad con lo dispuesto en la constitucion, a los nacionales de terceros

paises que residan legalmente en el territorio de un Estado miembro™'*.

La regulacién de esta materia esta recogida bajo el titulo de las politicas sobre controles en

las fronteras, asilo e inmigracion, en la seccion segunda del capitulo 1V, de la parte III.

En el articulo II1-158.2 aparece garantizada la politica comun de asilo, inmigraciéon y control
de fronteras, de modo que la Unién “Garantizara la ausencia de controles de personas en las
fronteras interiores y desarrollara una politica comun de asilo, inmigraciéon y control de las
fronteras exteriores que esté basada en la solidaridad entre Estados miembros y que sea
equitativa para con los nacionales de terceros paises. A efectos del presente capitulo, los

apatridas se asimilaran a los nacionales de terceros paises”.

En el articulo III-166 podemos observar los objetivos establecidos en el proyecto de
Constitucion Europea que perseguiria la Unién. De este modo ya no hay dudas de que
estamos efectivamente ante una verdadera politica comunitaria, la cual se refleja en sus
objetivos en materia de control de fronteras, inmigracion y asilo. En cuanto a sus objetivos
concretos, la Union debera “garantizar los controles de las personas y la vigilancia eficaz en
el cruce de las fronteras exteriores”, asi como, “instaurar progresivamente un sistema

integrado de gestion de las fronteras exteriores” (art. I11-265.1).

Sin embargo, todo lo expuesto por la Constituciéon Europea no pudo llevarse a la practica
porque no fue ratificada por la totalidad de los Estados, la oposiciéon de Francia y Paises
Bajos, dos Estados fundadores de las Comunidades Europeas, condujo al fracaso a esta

Constitucion para Europa.

14 Titulo V de la Parte II de la Constitucién Europea, articulo 45.2.
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El rechazo al proyecto supuso la paralizacion de la ratificacion y el inicio de una nueva
Conferencia Intergubernamental, en 2007, de la que naceria un nuevo tratado de reforma del

TUE vy del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, el Tratado de Lisboa.

El Tratado de Lisboa se firmé el dia 13 de diciembre de 2007 y entré en vigor el 1 de
diciembre de 2009.

En virtud de este Tratado se obtienen las versiones consolidadas del TUE y del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), en cuyos textos se incluye la regulacion de la

politica migratoria.

Respecto al TUE, el articulo 26 establece que “el Consejo Europeo determinara los intereses
estratégicos de la Unidn, fijara los objetivos y definir las orientaciones generales de la politica
exterior y de seguridad comun, incluidos los asuntos que tengan repercusiones en el ambito

de la defensa. Adoptara las decisiones que resulten necesarias”.

En lo referido al TFUE, la regulacién en materia migratoria se encuentra en el Capitulo 11

del Titulo V bajo el nombre de Politicas sobre controles en las fronteras, asilo e inmigracion.

La regulacion del TFUE acoge la redacciéon del proyecto de Constituciéon Europea, como
demuestra la redaccion del Capitulo 11 y el contenido del articulo 77, cuya regulaciéon que
ademas de ser idéntica a la de la Constituciéon Europea es de capital importancia para la

comunitarizacién de la politica migratoria. En este sentido, el articulo 77 dice lo siguiente:

1. La Unién desarrollara una politica que tendra por objetivo:
a) garantizar la ausencia total de controles de las personas, sea cual sea su
nacionalidad, cuando crucen las fronteras interiores;
b) garantizar los controles de las personas y la vigilancia eficaz en el cruce de las
fronteras exteriores;
c) instaurar progresivamente un sistema integrado de gestion de las fronteras
exteriores.
2. A efectos del apartado 1, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, con arreglo
al procedimiento legislativo ordinario, medidas relativas a:
a) lapolitica comun de visados y otros permisos de residencia de corta duracion;
b) los controles a los cuales se sometera a las personas que crucen las fronteras
exteriores;
¢) las condiciones en las que los nacionales de terceros paises podran circular

libremente por la Unién durante un corto periodo;
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d) cualquier medida necesaria para el establecimiento progresivo de un sistema
integrado de gestion de las fronteras exteriores;

e) la ausencia total de controles de las personas, sea cual sea su nacionalidad,
cuando crucen las fronteras interiores.

3. Si resulta necesaria una accion de la Unidn para facilitar el ejercicio del derecho,
establecido en la letra a) del apartado 2 del articulo 20, y a menos que los Tratados
hayan previsto poderes de actuacion a tal efecto, el Consejo podra establecer, con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, disposiciones relativas a los
pasaportes, documentos de identidad, permisos de residencia o cualquier otro
documento asimilado. El Consejo se pronunciara por unanimidad, previa consulta al
Parlamento Europeo.

4. El presente articulo no afectara a la competencia de los Estados miembros respecto
de la delimitacion geografica de sus fronteras, de conformidad con el Derecho

internacional.

El articulo 78 proclama que habra un desarrollo por parte de la Unién para una politica
comun en materia de asilo, proteccién subsidiaria y proteccion temporal. Mientras que, de
acuerdo con lo establecido en el segundo apartado, el Parlamento Europeo y el Consejo

llevaran a cabo medidas para la creacién de un sistema comun de asilo.

A efectos del articulo 79.1, “La Unién desarrollara una politica comun de inmigracién
destinada a garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos migratorios, un
trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en los Estados
miembros, asi como una prevencion de la inmigracion ilegal y de la trata de seres humanos y

una lucha reforzada contra ambas.”

En los apartados sucesivos del presente articulo se dispone que lo relativo a las condiciones
de entrada y de permanencia, a los derechos de los migrantes, asi como los procedimientos
de repatriacion, se regiran por las medidas que adopten el Parlamento Europeo y el Consejo.
Del mismo modo, se establece la posibilidad de celebrar acuerdos con terceros paises para

acordar politicas de readmisién y de integraciéon de nacionales de terceros paises.

Por dltimo, el articulo 80 recoge que toda accién que ejerza la Unidn en materia migratoria
estara encabezada por el principio de solidaridad y de reparto equitativo de responsabilidades

entre los Estados miembros.
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En lo que respecta al proceso de comunitarizacién de la politica migratoria, se puso fin al
mismo con la firma del Tratado de Lisboa, con cuyo trabajo se obtuvieron las versiones

consolidadas del TUE y del TFUE, ambas aun en vigor.

Pese a lo conseguido en estos Tratados, la politica migratoria se ha seguido desarrollando en
la UE durante los afios posteriores y, actualmente, el proceso se encuentra en un punto

importante con la firma del Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo de 2020.
4. ESPACIO SCHENGEN

El 14 de junio de 1985 firmaron el Acuerdo de Schengen, en la ciudad de Schengen
(Luxemburgo), Alemania, Francia, Bélgica, Paises Bajos y Luxemburgo con el objetivo de
acabar con los controles migratorios en las fronteras comunes, hacer efectiva la libertad de
circulaciéon en los territorios de los paises firmantes, asi como resolver problemas de

seguridad y de control de inmigracion.

Se tuvo que desarrollar debido a que los Estados comunitarios no fueron capaces llevar a la

practica un acuerdo sobre el cruce de las fronteras exteriores de las Comunidades Europeas.

El Acuerdo de Schengen es un tratado internacional multilateral entre Estados comunitarios

y cuenta con objetivos comunitarios.

Fue muy destacado en el proceso de integracion de la UE, sobre todo por su idea principal
de acabar con las fronteras interiores, posibilitando la libre circulacién de sus nacionales, de
forma que contribuiria significativamente a la creaciéon de un espacio de libertad, seguridad y
justicia. De forma que, gracias a él, la UE serfa un “Estado conjunto” con unas fronteras

exteriores comunes a todos los paises miembros.

Respecto de los objetivos que persegufa, junto al relativo a la libertad de circulaciéon de
personas, estara el de bienes, servicios y capitales. Otro de sus objetivos era contribuir a la
integracién europea en materia politica y econémica, y, por dltimo, pretendia ayudar a
mejorar la seguridad colectiva en el interior de los Estados miembros adoptando medidas

adecuadas en el control de las fronteras exteriores.

Pese a haberse firmado el Acuerdo de Schengen en el afio 85, no fue hasta cinco afios mas
tarde cuando el Acuerdo de Aplicacién de Schengen o Convenio de Schengen, pieza clave
del sistema de libertad de circulacién firmado el 19 de junio de 1990, lo desarrollé y completo.

En la misma fecha de su firma se adhirieron Italia, Espafia y Portugal.
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Por tanto, el Acuerdo de Schengen, gracias al Acuerdo de Aplicaciéon o Convenio, encargado
del desarrollo del Acuerdo de 1985, pudo aplicarse definitivamente. El Acuerdo del 85 y el

Convenio conforman el acervo de Schengen.

Del mismo modo que la entrada en vigor del Acuerdo de Schengen tuvo un retraso, el propio
convenio de aplicaciéon del mismo sufrié la misma situacion. Estaba previsto que entrara en
vigor en la fecha del 1 de enero de 1991. Sin embargo, debido a un conflicto entre Espafia y
Reino Unido en 1993 en relaciéon con Gibraltar, no se pudo alcanzar un acuerdo para su
aplicacion definitiva y se acordo la fecha limite del 1 de enero de 1995 para la aprobacion del
Convenio y su entrada en vigor en el mes de marzo del mismo afio. De modo que tras su
aprobacion definitiva se pudo completar el Acuerdo del 85 y se alcanzé una definicion en lo

referente a las condiciones y garantias de la aplicacioén de la libre circulacion.

La entrada en vigor definitiva del Convenio se produjo el 26 de marzo de 1995 para Alemania,
Francia, Bélgica, Paises Bajos, Luxemburgo, Espafia y Portugal. Se excluyeron de la
aplicacion Italia y Grecia, adherido este ultimo el 6 de noviembre de 1992, porque no
cumplian los requisitos exigidos. Durante los meses sucesivos se mantuvieron negociaciones
para la extension del Convenio a Austria, adherido el 28 de abril de 1995, Dinamarca,

Finlandia y Suecia, adheridos el 19 de diciembre de 1996.

Con el Tratado de Amsterdam el Acuerdo de Schengen de 1985 pas6 a formar parte de la
estructura del acervo comunitario, quedé comunitarizado gracias a un protocolo adicional
del Tratado de Amsterdam, concretamente el Protocolo Schengen. Esto querfa decir que la
voluntad de la mayoria de los Estados pretendia establecer normas comunes en los controles
migratorios para poder alcanzar el objetivo de la libre circulacion de personas a la que hacia

referencia el Acta Unica Europea.

Las disposiciones del Convenio de Schengen se encuentran en una posicion subsidiaria
respecto a la legislacién comunitaria, de modo que no hay posibilidad de incompatibilidad
entre la regulaciéon del Convenio y las disposiciones comunitarias. De hecho, sucede lo

contrario, el Convenio adapta sus propias disposiciones a las del derecho comunitario.

Relacionado con esto, el articulo 134 del Convenio de Schengen dispone que: “las
disposiciones del presente Convenio unicamente seran aplicables en la medida en que sean

compatibles con el derecho comunitario”.

Con la comunitarizacién del acervo Schengen, la CE ocup6 las tareas relacionadas con la

iniciativa, mientras que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas adopté la

23



regulacién del cumplimiento de la normativa. Este control que ejercera el Tribunal de Justicia
sobre el cumplimiento serda beneficioso para el sistema comunitario por el control

jurisdiccional y parlamentario de las decisiones que se adopten en la materia.

En lo respectivo a la toma de decisiones en el ambito de la cooperacién policial y judicial, el
Tratado de Niza incluyé un proceso de decision que se deberfa resolver por mayoria
cualificada, a propuesta de la Comisiéon y donde habria que consultar previamente al

Parlamento Europeo.

La firma del Acuerdo de Schengen también va a suponer para los Estados la necesaria
adopcién de una serie de medidas en materia migratoria, entre las cuales, se encuentra la
obligacién suprimir los controles en las fronteras interiores y alcanzar unas medidas comunes
de control en las exteriores; tendran que redactar los requisitos de entrada para los nacionales
de terceros paises que deseen atravesar las fronteras exteriores; en cuanto a la llegada de
barcos y aviones, los Estados deberan separar a los nacionales de Estados pertenecientes al

Espacio Schengen y a los nacionales de terceros paises."

Una medida de gran importancia fue la creacion de un Sistema de Informacién de Schengen
(SIS), mediante la cual se va a permitir el acceso a una informacién comun a todos los cuerpos
policiales fronterizos de los diferentes Estados, de forma que puedan estar conectados entre
si. A través de este sistema, las comisarias y puestos fronterizos van a tener al alcance de su
mano informacién relevante que les va a servir de gran ayuda en su actividad de control de
fronteras, permitiéndoles conocer si hay personas buscadas por otros pafses por haber
cometido crimenes o porque se les necesita para comparecer en juicio, denegando la entrada
a quienes ya han intentado acceder al interior de las fronteras en otro Estado. Es decir, todo
tipo de informacién que va a poder agilizar el trafico migratorio en las fronteras exteriores a
través de un sistema informatico accesible para todos los Estados y que les va a mantener

conectados entre si.

El sistema va a estar compuesto por un sistema de informaciéon central (C-SIS) y por un
sistema nacional en cada uno de los Estados miembros (N-SIS), desde donde cada pais

introducira informacion al sistema central.

Tendra también un sistema que permitird la comunicaciéon entre ambos, asi como un

intercambio de informacién complementaria entre los servicios nacionales, denominado

15 FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio. gp.cit, pag. 161.
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SIRENE (Solicitud de Informacién adicional al puesto fronterizo de entrada). Esta red fue

sustituida por una estructura comunicativa llamada SISNET.

Actualmente la primera versién del SIS se encuentra desfasada informaticamente debido a
que se puso en funcionamiento en una etapa muy primaria de la informatica. Es por ello que
se puso en marcha el SIS de segunda generacién (SIS 1I), el cual recoge las alertas sobre
personas y objetos en el Espacio Schengen. Esta basado normativamente por la Decision
2007/533/JAI relativa el establecimiento, funcionamiento y utilizaciéon del SIS de segunda

generacion y el Reglamento 1987/2006'.

La Decision se encargara de establecer las distintas categorias de datos que formaran parte
del sistema y que apoyaran la cooperaciéon entre los cuerpos policiales y judiciales. Ambos,
Reglamento y Decision, deberan incluir en su regulacién disposiciones sobre la proteccion y
el correcto uso de los datos personales de los ciudadanos, un uso indebido de estas
informaciones derivaria en sanciones. Sin embargo, va a haber una serie de datos que no van
a poder estar incluidos en el sistema, y son aquellos que traten sobre el origen étnico de las

personas, opiniones politicas o religiosas y datos concernientes al estado de salud.

De nuevo, el paso de los afios introdujo novedades en la materia y tanto la Decisién como

el Reglamento fueron derogados por Reglamentos posteriores.

e Reglamento (UE) 2018/1861 del Parlamento Europeo y del Consejo de 28 de
noviembre de 2018 relativo al establecimiento, funcionamiento y utilizaciéon del SIS
en el ambito de las inspecciones fronterizas, por el que se modifica el Convenio de
aplicacion del Acuerdo de Schengen y se modifica y deroga el Reglamento (CE) n.°
1987/2016.

e Reglamento (UE) 2018/1862 del Patlamento Europeo y del Consejo de 28 de
noviembre de 2018 relativo al establecimiento, funcionamiento y utilizacién del SIS
en el ambito de la cooperacion policial y de la cooperacion judicial en materia penal,
por el que se modifica y deroga la Decision 2007/533/JAI del Consejo, y se derogan
el Reglamento (CE) n.° 1986/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo y la
Decision 2010/261/UE de la Comisién.

Habria que afiadir un dltimo reglamento que no modifica ni deroga ninguno de los anteriores,

pero es importante en la regulaciéon de la politica migratoria con intervenciéon del SIS,

16 Informacion obtenida de la siguiente pagina web: https://www.interior.gob.es/opencms/es/servicios-al-
ciudadano/tramites-y-gestiones/extranjeria/acuerdo-de-schengen/sistema-de-informacion-schengen-de-

segunda-generacion-sis-ii/.
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Reglamento (UE) 2018/1860 del Parlamento Europeo y del Consejo de 28 de noviembre de

2018 sobre la utilizaciéon del SIS para el retorno de nacionales de terceros paises en situacion
irregular.

Hay que destacar la importancia del Acuerdo Schengen, debido a su pretension de alcanzar
un espacio interior sin fronteras entre los Estados firmantes, en este ambito se consiguieron
eliminar los controles de identidad en las fronteras interiores a partir del 31 de diciembre de

1996. Del mismo modo, impulsaron la consecucion de una legislaciéon comun.

Al respecto de la importancia del Acuerdo Schengen, el Parlamento Europeo, la Comisiéon o
el Comité Econdémico y Social han expresado en reiteradas ocasiones la importancia de
alcanzar un espacio interior sin fronteras y han manifestado su voluntad de hacer vinculantes

dichos acuerdos para todos los Estados miembros.

En la actualidad 29 Estados han suscrito los Acuerdos de Schengen, eliminando sus fronteras
interiores con el resto de Estados firmantes permitiendo la libre circulacion, sin restricciones,

de personas, bienes, servicios y capital.

Gracias a lo conseguido por los acuerdos los ciudadanos europeos pueden disfrutar de una
circulacién libre de pasaportes y controles en las fronteras, por lo tanto, el espacio Schengen

funcionarfa como un unico pafs.

No todos los Estados suscritos al Acuerdo Schengen son miembros de la UE, del mismo
modo que no todos los paises miembros de la UE han suscrito los acuerdos. En concreto,
los paises asociados al espacio Schengen, pero no miembros de la UE, son Islandia, Noruega,
Liechtenstein y Suiza. Mientras que los paises miembros de la UE que no forman parte del

espacio Schengen son Irlanda, Rumania, Bulgaria y Chipre.

Debido a su naturaleza pudiera dar la impresion de ser un espacio paralelo al de las
Comunidades Europeas, pero no fue asi, sino lo contrario, ya que podia establecer medidas
que posteriormente el resto de Estados miembros de la UE podian adoptar. Por tanto, sus

normas no son estrictamente comunitarias.

Para hacer frente a las cuestiones migratorias era necesario un paso previo que garantizara
un espacio de libertad, seguridad y justicia para los nacionales de los paises comunitarios que
les permitiese circular con libertad dentro de las fronteras interiores, y una vez que se
obtuviera este espacio de libertad habria que pasar a regular las fronteras exteriores, a
desarrollar una politica migratoria comun, para asegurar un cumplimiento efectivo del

espacio de libertad, seguridad y justicia.
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Esto queda reflejado en el articulo 3.2 del TUE, segun el cual “la Unién ofrecerd a sus
ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras interiores, en el que esté
garantizada la libre circulacion de personas conjuntamente con medidas adecuadas en materia
de control de las fronteras exteriores, asilo, inmigraciéon y de prevenciéon y lucha contra la
delincuencia”. De modo que el objetivo va a ser garantizar la seguridad de los ciudadanos
europeos mediante la adopcién de medidas destinadas a la seguridad de las fronteras

exteriores y de lucha contra la inmigracion ilegal.
5. LA POLITICA MIGRATORIA DE LA UNION EUROPEA

5.1 Introducciéon

Muchos de los principios y normas presentes en las legislaciones de los Estados miembros
que regulan la materia migratoria son herencia de otra época en la que los paises,
individualmente considerados, tenfan una libertad absoluta. Unicamente se encontraban
limitados por los primeros convenios que exigian un trato no discriminatorio a los

inmigrantes en los territorios de acogida."’

En virtud de estos inicios, los Estados de la UE han acabado siguiendo su propio camino en
la regulacién de la inmigracion ante la imposibilidad de establecer una normativa comun en
la materia, lo que queda de manifiesto en las distintas reacciones adoptadas por los Estados
miembros frente a las crisis migratorias, con medidas unilaterales. Las leyes que promulga

cada Estado constituyen un espejo de la propia experiencia con los extranjeros.

De modo que, en este contexto, para hacer posible las libertades de circulaciéon de los
nacionales de terceros pafses'’, era condicién necesaria la realizaciéon de modificaciones
comunes en las legislaciones nacionales y a nivel comunitario que permitieran a los migrantes

acceder y circular por el espacio europeo bajo el cumplimiento de la normativa.

La supresion de las fronteras interiores en la UE, permitiendo la libre circulacion de los
ciudadanos europeos entre los Estados miembros, implicé la asuncién de una mayor

vigilancia en el control de los movimientos migratorios procedentes de terceros paises.

17 LORCA CORRONS, Alejandro, LOZANO RUBIO, Luis Antonio, & ALONSO LAJARA, Marcos.
“Inmigracion en las fronteras de la Uniéon Europea.” Ediciones Encuentro, Coleccién Oikos Nomos. 1997.
Pag. 186.

18 La libertad de circulacién de los nacionales de los Estados miembros se garantizé en Europa con la
supresion de las fronteras interiores a través de la creacién del Espacio Schengen.
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La politica comun de inmigracion aparecié por primera vez en el Tratado de Amsterdam

como competencia comunitaria sobre inmigracién y asilo.

La elaboraciéon de estas politicas migratorias se ha llevado a cabo desde el inicio de las
Comunidades Europeas, pero no se han traducido en politicas comunes concretas, variando
segun las circunstancias temporales y la actitud de los Estados respecto a la posibilidad de

asumir funciones concretas.

Con la llegada de los primeros Tratados de Paris y Roma se abrieron entre los Estados
miembros las fronteras interiores cumpliendo los objetivos iniciales del mercado comun,
posteriormente denominado mercado interior, a través de las libertades de circulaciéon de
mercancias, capitales, servicios y personas. Alcanzado un mercado interior sin fronteras,

habian pasado a tener una frontera exterior comun.

Dado que en estos primeros aflos de integracion europea los objetivos estaban centrados en
la consecuciéon de las libertades de circulacion internas, no estaba presente una politica en

materia migratoria, provocando que cada Estado regulara esta materia por su propia cuenta.

Afos después, con la evoluciéon del proceso de integracion se fueron adoptando medidas
destinadas al fortalecimiento de los controles fronterizos. También se regularon otros
aspectos relacionados con la extranjerfa, como podia ser la integraciéon de los inmigrantes
residentes legales en la UE, el reconocimiento de sus derechos o el establecimiento de

medidas de lucha contra el racismo o la xenofobia®.

Esta situacion cambi6é con la llegada del Tratado de Amsterdam en 1997, recogié la
competencia comunitaria en materia de migracion y asilo por primera vez, haciendo pasar su

base juridica del tercer pilar del Tratado de Maastricht al primer pilar Comunitario.

Siguiendo la politica iniciada por Amsterdam, en el Consejo Europeo de Tampere de 1999
se decidio la creacion de una politica comun de inmigracion, y en los Consejos de Laeken de
2001 y de Sevilla de 2002 se mantuvo la necesidad de establecer normas comunitarias sobre

inmigraciéon vy asilo.

Pese a los intentos por crear un marco comunitario que regulase la inmigracion y el asilo, no
se alcanzaron resultados satisfactorios ni siquiera en lo respectivo al proceso de integracion

del migrante.

19 LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, Matia Piedad. “Politica comuin de inmigracién en la Unién Europea:
del Tratado de Amsterdam a la Constitucion Europea.” Revista universitaria de ciencias del trabajo, Ediciones
Universidad de Valladolid, 2006, N. 7, pag. 88.
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Un nuevo intento de regulacion surgio en el afio 2004 con el Tratado por el que se instituye
una Constitucion para Europa, concretamente, en su articulo 168 se establecié que “la Unién
desarrollard una politica comun de inmigracién destinada a garantizar, en todo momento, la

gestion eficaz de los flujos migratorios” (ap. 1).

La regulacion de esta materia se encuentra en la seccién segunda del capitulo IV del Titulo
IIT de la Parte III de la Constitucién, politicas sobre controles en las fronteras, asilo e

inmigracién (articulos 166-169).

La Constitucién Europea establecia acciones a medio o largo plazo y recoge los principios y
objetivos que deben estar presentes en la acciébn comunitaria. La politica comunitaria estard
dividida por un apartado dedicado al control de las fronteras y por otro dedicado a la

integracién social de los migrantes.

Los objetivos de esta politica seran garantizar la gestion eficaz de los flujos migratorios;
conceder un trato equitativo a los extranjeros que residan legalmente en los Estados

miembros; y prevenir la inmigracion ilegal y la trata de seres humanos.”
5.2 Primeros pasos
5.2.1  Gestion de los flujos migratorios

La gestion de la migracién por los paises comunitarios ha sufrido variaciones en los dltimos

tiempos.

En origen, el caracter universalista de Europa llevo al establecimiento de un politica
humanitaria y solidaria abierta a la inmigracion®, pero los efectos que generaban los flujos
migratorios sobre el sistema europeo obligaron a un replanteamiento de la filosoffa
migratoria ante el miedo a perder los niveles de seguridad, bienestar y libertad alcanzados por

los Estados y las instituciones europeas.

Desde inicios de la segunda mitad del siglo XX las legislaciones de los Estados europeos
contemplaban los movimientos migratorios como un suceso positivo dada la escasez de
mano de obra, de modo que apenas establecfan impedimentos a las entradas de ciudadanos
de terceros paifses en sus territorios. Ademas, se tenia la creencia de que esta situacion era

temporal y que los propios migrantes regresarfan a sus casas tras obtener ingresos

20 LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, Maria Piedad. /.cit, pag. 96.

2l MEDINA ORTEGA, Manuel. “La politica de inmigracién de la UE desde el punto de vista de los
valores.” Refos para la accion exterior de la Unidn Enropea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017. Pag. 552.
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suficientes®, la misma creencia se tuvo en el momento de creaciéon del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), estableciéndose inicialmente con una

duracion limitada de tres afios™.

El paso de los afios demostrd que esto no era un hecho aislado, sino que constituia el inicio
de un proceso (y una crisis) que irfa aumentando y agravandose con el tiempo hasta llegar a
nuestros dias. Porque todas estas personas que entraban en la UE lo hacian con la intencién
de establecerse, de trasladar su residencia a un nuevo pafs, y esto se produjo en momentos
donde las tensiones sociales estaban creciendo. Por tanto, esta mezcla de circunstancias

podria desembocar en tensiones sociales.

Este cambio de perspectiva que experimentaron los Estados europeos hacia los migrantes
transformé la regulacion en la materia, sobre todo tras la creacion del espacio de libertad,
seguridad y justicia que trajo consigo el Acuerdo de Schengen, dando paso a restricciones
mas severas a la hora de acceder a las fronteras interiores de los paises, y esta situacion se ha

venido manteniendo hasta la actualidad.

La politica migratoria de los Estados se centraba, en el corto plazo, en limitar las opciones
legales de inmigracién, asi como desarrollar un sistema de seguridad para reducir situaciones
irregulares y crear politicas de integraciéon para los migrantes ya situados en territorio
europeo. Desde otra perspectiva, en el largo plazo, pretenden acabar con las causas de la

presion migratoria poniendo en conjunto las politicas de exterior y las de seguridad comun.

Como se puede observar, la no presencia de una regulacién comunitaria en la materia
provocaba diferencias entre las legislaciones porque cada Estado establecia sus normas en
base a su propia experiencia. Esto daba lugar a una “Europa a la carta”, los migrantes podian

elegir un pafs u otro dependiendo de los requisitos que exigiera cada uno.

Los primeros afios de existencia de las Comunidades Europeas se focalizaron en el
reforzamiento de las fronteras interiores de los Estados miembros, restando importancia a

la regulacion de las fronteras exteriores.

Una vez cubiertas las necesidades de las fronteras interiores con el establecimiento de las
libertades de circulacion de personas, servicios, mercancias y capitales a través del Espacio

Schengen, trasladaron el foco de atencién a las fronteras exteriores para asegurar las

22 LORCA CORRONS, Alejandro, LOZANO RUBIO, Luis Antonio., & ALONSO LAJARA, Martcos. gp.cit,
pag. 196.

2 MEDINA ORTEGA, Manuel. loc.cit, pag. 542.
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libertades de circulacién, debido al crecimiento del fenémeno migratorio y a la presiéon que
ejercia en los pafses de la UE. Por tanto, ahora la necesidad principal de la UE y de sus
Estados era reforzar las fronteras exteriores, establecer controles fronterizos mas rigurosos

y exigentes que frenaran las continuas llegadas de migrantes.

Se constaté la idea de que para alcanzar el espacio de libertad, seguridad y justicia era
necesario adoptar medidas adecuadas para fortalecer las fronteras exteriores, garantizandose
de este modo mas seguridad para los ciudadanos europeos y el disfrute de sus derechos de

circulacién.

La preocupacion europea en esta materia ha aumentado a raiz de las crisis migratorias que
han tenido lugar en los ultimos tiempos, de los continuos atentados terroristas y de los
disturbios generados por toda Europa. Esto ha provocado en la sociedad un profundo miedo
y ha hecho peligrar uno de los principales logros del proceso de integracion europea, como

es la libertad de circulacién.

Dentro de la UE se han querido adoptar medidas para reducir los riesgos que puede provocar
la llegada masiva de inmigrantes. Ademas del establecimiento de medidas dirigidas a la
integracion, se ha resaltado la necesidad de proteger los valores democraticos y sociales
propios de la UE, prohibiendo la infraccién de las normas constitucionales. Otra medida
adoptada por muchos Estados ha sido limitar la libertad de circulacion en las fronteras
interiores, posibilidad contemplada por el Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen

y por el Codigo de Fronteras Schengen™ (art. 29.1%).

Estas medidas dirigidas a limitar la circulaciéon en las fronteras interiores fueron respaldadas
por la Comision y el Consejo, tras la crisis migratoria de 2015, en relacion a las llegadas

masivas de migrantes, generando problemas de orden publico y seguridad interior.

Dicha crisis, ademas de los atentados terroristas, supuso un cambio de perspectiva en la
politica migratoria, a partir de entonces los Estados podran adoptar medidas unilaterales en
el control de la circulacién sin necesidad de autorizacion por parte de la UE si se sienten

amenazados por grandes cantidades de migrantes.

2 MEDINA ORTEGA, Manuel. /foc.cit, pag. 555.

25 Articulo 29.1: “En circunstancias excepcionales que pongan en riesgo el funcionamiento general del espacio
sin controles en las fronteras interiores como consecuencia de deficiencias graves persistentes en los controles
de las fronteras exteriores...los Estados miembros podran restablecer los controles fronterizos en las
fronteras interiores”.
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La adopcién de medidas en el control de la migracién con el objetivo de conservar el sistema
juridico y politico europeo por encima del mantenimiento de los valores humanitarios ha

supuesto un dilema para la UE.
5.2.2  Medidas previas al cruce de fronteras

El Acuerdo de Aplicacién de Schengen de 1990 establecié en su articulo 5 una serie de
requisitos de entrada, aquel extranjero que solicitara la entrada deberd presentar los
documentos acreditativos que autoricen el cruce de las fronteras, un visado valido, motivo

del viaje, condiciones de estancia y la disponibilidad de medios de subsistencia.

El Tratado de Amsterdam establece en el art. 63.3 que el Conscjo debera adoptar, en un
plazo de cinco afos, medidas en la politica de inmigracion sobre las condiciones de entrada
y residencia, la expedicion de visados, inmigracion y residencia ilegales, asi como medidas

relativas a la repatriacién de migrantes ilegales.

El Consejo de Tampere de 1999 propuso la gestion eficaz de los ambitos relativos al régimen
comun de asilo e inmigracion, el espacio judicial europeo y la lucha contra la delincuencia

internacional organizada.*

En la Comunicaciéon de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a una
Politica Comun de Inmigracién Ilegal®’, considerd que como medidas previas al cruce de las
fronteras exteriores se podia apoyar la infraestructura de los solicitantes de asilo, desarrollar
estructuras publicas de registro, contribuir a la devoluciéon de los inmigrantes ilegales,
fortalecer la gestion de los controles fronterizos y recogié la necesidad de establecer una
guardia europea de fronteras. Para acabar con la inmigracion ilegal es importante que el
control fronterizo sea de calidad y para ello la Comisiéon propuso crear una guardia europea
de fronteras, a la que destinara un proceso de formaciéon y de estudio con el objetivo de

establecer una escuela europea de guardia de fronteras®.

En el ambito espafiol, el Consejo de Ministros de Justicia y Asuntos de Interiores cred, el 30
de mayo de 2002, una unidad mévil de policia que intervendria en situaciones de crisis de

inmigracion ilegal masiva.

26 ARGEREY VILAR, Patricia. “La politica de inmigracién en la Unién Europea.” Instituto de Estudios
Europeos de la Universidad San Pablo-CEU, Madrid, N.4, 2001, pags. 6-7.

27 Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a una politica comuin de
inmigracién ilegal, Bruselas, 15 de noviembre de 2011, COM (2001) 672 final.

28 FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio. gp.cit, pag. 175.
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La Comisiéon también propuso en la anterior Comunicacion la creaciéon de una unidad de
apoyo permanente que cooperaria con los Estados miembros en las acciones relativas al
control y la vigilancia de las fronteras. Para el cumplimiento de estas medidas requiere el

apoyo de Europol.

Otra medida que se disefi6 fue la creacién de una politica de visado uniforme y de cruce de
fronteras exteriores, se establecié en el marco de Schengen y ha sido recogida por la
Comunicacion de la Comisién bajo la idea del establecimiento de oficinas conjuntas de
expedicion de visados. Actualmente, en lo respectivo a la politica uniforme de visado, rige el
Reglamento (CE) 333/2002 del Consejo, de 18 de febrero de 2002, sobre un modelo
uniforme de impreso para la colocacién del visado expedido por los Estados miembros a
titulares de un documento de viaje no reconocido por el Estado miembro que expide el

impreso.

Correspondera a un organismo concreto de cada Estado la labor de imprimirlo y a las
autoridades nacionales el deber de comprobar la veracidad de los documentos, pasaportes o
visados presentados. Pese a que debe buscarse una politica exterior comun, este ambito
demuestra como los Estados son reticentes a ceder competencias en materia de derecho

internacional.

En materia de visados esta en vigor el Reglamento (UE) 2018/1806 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, por el que se establecen la lista de terceros paises
cuyos nacionales estan sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras exteriores

y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa obligacion.

También se crea, a este respecto, un Sistema de Informacién de Visados (SIV), mediante el
que se disefia una estructura que contara con un sistema central y un sistema nacional en

cada Estado miembro.

En el Consejo Europeo de Sevilla de 2002 se creé “un 6rgano comun de expertos sobre
fronteras exteriores, compuesto por los jefes de los servicios de control de fronteras de los
Estados miembros y encargado de coordinar las medidas incluidas en el Plan para la gestion
de las fronteras exteriores’. También se solicito la puesta en marcha de medidas dirigidas a
operaciones conjuntas en las fronteras exteriores; a la creacion de una red de funcionarios de

enlace de inmigracion de los Estados miembros; la fijacion de un sistema comuin de

2 Consejo Europeo de Sevilla, 21 y 22 de junio, 2002, punto 32.
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formacion para los guardias de fronteras; y la elaboracién de un estudio sobre el reparto de

cargas en la gestion de las fronteras exteriores.

En el afio 2004 se cre6 una Agencia Europea para la gestion de la cooperacion operativa en
las fronteras exteriores, a través del Reglamento (CE) 2007/2004, de 26 de octubre de 2004,
del Consejo. Actualmente se encuentra en vigor en el Reglamento (UE) 1168/2011. La

novedad que trajo consigo el Reglamento de 2004 fue la creacion de Frontex™.

En el Tratado de Niza se establecieron las condiciones de viaje para los extranjeros en los
Estados miembros durante un periodo maximo de tres meses, medidas sobre la inmigracion

y residencia irregulares, y la repatriacion de ilegales.

El Tratado de Lisboa introdujo un procedimiento legislativo por mayoria cualificada en

cuanto a la adopcién de medidas en la gestion de la inmigracion.

En el afio 2011 la Comisién adoptd la Comunicacién sobre el Enfoque Global de la
Migracién y la Movilidad® mediante el cual se establecié un marco de cooperaciéon con
terceros paises en materia de inmigracion y asilo. Abarcaba los ambitos de la inmigracion
legal e ilegal, la trata de seres humanos, el trafico ilegal de migrantes, la protecciéon de los

refugiados y la definicion de los derechos de los migrantes, entre otros.

El 13 de mayo de 2015 se publicé la Comunicaciéon de la Comisién sobre una Agenda
Europea de Migracion™. En ella se destaca la importancia de llevar a cabo una mejor gestion
de la inmigracién, como responsabilidad compartida que es, y adopta acciones concretas en
los ambitos destinados a reducir los incentivos de la inmigracion irregular, al salvamento de
vidas y proteccion de las fronteras exteriores y al establecimiento de una nueva politica de

migracion legal.33

La ultima medida llevada a cabo ha sido la publicacién del Nuevo Pacto sobre Migracion y

Asilo en septiembre de 2020 por la Comision. Entre sus objetivos, destaca la integracion del

30 Serd explicado en el apartado correspondiente a las Medidas de gestién de las fronteras exteriores.

31 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones relativo al Enfoque Global de la Migracién y la Movilidad, Bruselas, 18 de
noviembre de 2011, COM (2011) 743 final.

32 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones relativo a la Agenda Europea de Migracién, Bruselas, 13 de mayo de 2015 COM
(2015) 240 final.

33 Informacién obtenida de la siguiente pagina web: https://www.consilium.curopa.cu/es/policies/eu-
migration-policy/migration-timeline/.
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procedimiento de asilo en la politica general de la migracion, el refuerzo de las fronteras

exteriores y la respuesta ante situaciones de crisis.
5.2.3  Medidas frente a la inmigracion ilegal

La Comunidad considera que la forma mas adecuada para combatir la inmigracion ilegal es

la expulsion.™
En este ambito la UE ha adoptado importantes regulaciones.

Respecto a la definicion del delito de ayuda a un extranjero a entrar, circular y residir
ilegalmente en un Estado miembro se dicté la Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2002. Define la concreta accién de ayudar, desde la ejecuciéon material a la
incitacion, la participacion y la tentativa. También se incluye una causa de exoneraciéon a favor

de razones humanitarias.

La Decisién marco del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, cuyo objetivo era fortalecer el

marco penal de esta conducta, establece las sanciones penales a la ayuda.

Ese mismo ano, el Consejo de Ministros de Asuntos de Justicia e Interior, llevado a cabo el
28 de febrero de 2002 en Bruselas, adopté un Plan Global de Lucha contra la Inmigracion
Ilegal y la Trata de Seres Humanos. Establecié medidas destinadas a la armonizacion de los
visados, incrementando su seguridad e instaurando un Sistema Comun de Identificacion de
Visados.” También recogen la cooperacion con terceros Estados con el objetivo de facilitar
la readmision y la lucha contra la trata de seres humanos, asi como la adopciéon de medidas

que refuercen el control de fronteras.

Estas medidas se completaron con la Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de
2004, a través de la que se prevé la emision de permisos de residencia de corta duracion a
extranjeros que sean victimas de la inmigracion ilegal o de la trata de seres humanos, si

colaboran con las autoridades policiales competentes.

De ese mismo dia es la Directiva 2004/82/CE del Consejo sobre la obligacion de los
transportistas de comunicar los datos de las personas transportadas para “mejorar los

controles fronterizos y combatir la inmigracion ilegal mediante la comunicacion previa por

3 ARGEREY VILAR, Patricia. Op.cit, pag. 37.
35 FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio. gp.cit, pags. 276-277.
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los transportistas a las autoridades nacionales competentes de los datos de las personas

2336

transportadas’®, as{ como la lucha contra el terrorismo y el control de los flujos migratorios.

Se dicté en el afio 2009 la Directiva 2009/52/CE sobte sanciones a los empleadores donde

se recogen los castigos penales a quienes contraten inmigrantes ilegales.

En materia de expulsion se adoptd la Directiva 2008/115/CE sobre retorno de los
extranjeros en situacion irregular. Como complemento de la misma, serd de aplicacion la
Directiva 2001/40/CE sobre reconocimiento de las decisiones de expulsién de un nacional

extranjero de un Estado europeo por el resto de pafses miembros.
5.3 Regulacion actual

La legislacion europea contiene en su interior un conjunto de normas y reglas tendentes a la

regulacién de los flujos de migracion legal e ilegal.

Actualmente hay en la UE un marco juridico regulador de la inmigraciéon bastante enredado
y detallado. La normativa basica se encuentra en el Titulo V del TFUE dedicado al Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia (articulos 67-80) y mas concretamente, en su Capitulo II, se

sittan las Politicas sobre controles en las fronteras, asilo e inmigracion (articulos 77-80).

La regulacion contenida en los articulos 166 a 169 (Politicas sobre controles en las fronteras,
asilo e inmigracién) de la Constitucion Europea es idéntica a la recogida en estos articulos

del TFUE.

Previamente, el articulo 67 establece la doble labor que realizara la Unién, por un lado
“garantizara la ausencia de controles en las fronteras interiores” y, por otro lado, “desarrollara
una politica comun de asilo, inmigracién y control de las fronteras exteriores que esté basada
en la solidaridad entre Estados miembros y sea equitativa respecto de los nacionales de

terceros paises” (art. 67.2).

El articulo 77 reafirma, como objetivo de una politica comun, “la ausencia total de controles
de las personas, sea cual sea su nacionalidad, cuando crucen las fronteras interiores”,
promoviendo la creaciéon de un “‘sistema integrado de gestion de las fronteras exteriores”
donde estén asegurados “los controles de las personas y la vigilancia eficaz en el cruce de las

fronteras exteriores” (art. 77.1).

36 Ditectiva 2004/82/CE, de 6 de agosto de 2004, pags. 24 y siguientes, nim. L 261.
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A estos efectos, el apartado 2 otorga al Parlamento Europeo y al Consejo la capacidad para
adoptar normas concernientes a “cualquier medida necesaria para el establecimiento
progresivo de un sistema integrado de gestion de las fronteras exteriores” (ap. d)) y a “la
ausencia total de controles de las personas, sea cual sea su nacionalidad, cuando crucen las

fronteras interiores” (ap. e)).

El articulo 78.3 resalta que “si uno o varios Estados miembros se enfrentan a una situacion
de emergencia caracterizada por la afluencia repentina de nacionales de terceros paises, el
Consejo podra adoptar, a propuesta de la Comision, medidas provisionales en beneficio de
los Estados miembros afectados”, la decision que adopte el Consejo “se pronunciara previa

consulta al Parlamento Europeo™.

<

El articulo 79 recoge la obligacién de la Unién de desarrollar “una politica comun de
inmigracién destinada a garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos
migratorios, un trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente
en los Estados miembros, asi como una prevencion de la inmigracion ilegal y de la trata de

seres humanos y una lucha reforzada contra ambas” (ap. 1).

El apartado 2 sefiala la obligacién del Parlamento Europeo y del Consejo respecto a la
adopcion de normas en los ambitos referentes a “las condiciones de entrada y residencia”;

“la inmigracion y residencia ilegales”; “la lucha contra la trata de seres humanos”.

Es importante destacar, en ultimo lugar, que esta materia esta compartida por los Estados y
la UE, de modo que en la gestién de estas politicas deben imperar “el principio de solidaridad

y de reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados miembros™ (art. 80).
5.3.1  Procedimiento de entrada

En esta materia encontramos el Reglamento (UE) 2016/399”, en €l se ha establecido un
cédigo de normas de la Unién que controlaran el cruce de personas por las fronteras. El
control ejercido sobre los ciudadanos comunitarios no deja ser visual, mediante el pasaporte
o el documento acreditativo de la identidad correspondiente, mientras que los ciudadanos
extranjeros, ademas de tener la obligaciéon de poseer un visado valido para el Estado al que

se quiere acceder, estan sometidos a las reglas nacionales, en virtud de las mismas les podran

37 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por el que se establece un
Cédigo de normas de la Unién para el cruce de personas por las fronteras (Codigo de fronteras Schengen).

37



exigir la exhibicién de documentos que demuestren la estancia y la disponibilidad de medios

de subsistencia, entre otros.

El articulo 4 recoge la obligacion de los Estados de respetar los derechos fundamentales
(DDFF) en la aplicacién del Reglamento, deberan cumplir el derecho de la UE, la Carta de

DDFF de la UE, la Convencién de Ginebra del 51, asi como el principio de no devolucion.

El articulo 5 establece en su apartado 1 que “las fronteras exteriores solo podran cruzarse
pot los pasos fronterizos y durante las horas de apertura establecidas”. Por otro lado, su
apartado 3 fija la imposicién de sanciones efectivas y proporcionadas, segin el derecho
nacional correspondiente, para las personas que crucen las fronteras exteriores sin estar

autorizadas para ello.

El articulo 6 recoge las condiciones de entrada para los nacionales de terceros paises. Para
estancias no superiores a tres meses, el migrante debera “estar en posesion de un documento
de viaje valido que otorgue a su titular el derecho a cruzar la frontera” y que siga siendo
valido mas de tres meses después de su salida, ademas, “debera haberse expedido dentro de
los diez afios anteriores”. Debera tener un visado valido emitido por la autoridad del Estado
miembro de destino si se lo exige el Reglamento (CE) 593/2001° del Consejo, 2 menos que
tenga “‘un permiso de residencia valido o un visado de larga duracion valido”. En tercer lugar,
deben “estar en posesion de documentos que justifiquen el objeto y las condiciones de la
estancia prevista y disponer de medios de subsistencia suficientes”. No deben aparecer en el
Sistema de Informacioén Schengen como no autorizados y no deben “suponer una amenaza

para el orden publico, la seguridad interior y la salud publica”.

En virtud del apartado 5.a) podra concederse la entrada a un migrante que, aunque no cumpla
los requisitos anteriores, esté en posesion de “un permiso de residencia o un visado de larga

duraciéon” de otro Estado miembro y quiera dirigirse a él.

Aquellos migrantes que no cumplan las condiciones establecidas en el articulo 6.1 y no
posean un permiso de residencia o visado no podran acceder al territorio del Estado

miembro.

efectos del articulo 8, los nacionales de terceros paises “beneficiarios del derecho a la libre
A efectos del articulo 8, 1 ionales de t afses “beneficiarios del d ho alalib
circulacién con arreglo al Derecho de la Unién” seran sometidos a una inspeccion minima

al objeto de comprobar su identidad con los documentos de viaje (ap. 2).

38 Reglamento en el que aparecen anotados los terceros paises cuyos nacionales tendran la obligacion de
presentar un visado para cruzar las fronteras exteriores y los terceros paises cuyos nacionales estin exentos.

38



Aquellos que no posean documentos validos seran sometidos a una inspeccién minuciosa,
en el momento de la entrada y de la salida, para verificar que se cumplen los requisitos del
articulo 6.1 y “las condiciones de los documentos que autoricen la estancia y el ejercicio de

actividad profesional” (art. 8.3).

El TFUE encomienda al Parlamento Europeo y al Consejo, en el articulo 77.2, la adopcion
de medidas respecto a “la politica comuin de visados y otros permisos de residencia de corta
duraciéon” (ap. a)), “los controles a los cuales se sometera a las personas que crucen las
fronteras exteriores” (ap. b)) y “las condiciones en las que los nacionales de terceros paises

podran circular libremente por la Unién durante un corto periodo” (ap. c)).

Mientras que a efectos del articulo 79.2 encargara al Parlamento Europeo y al Consejo que
adopten las medidas correspondientes en lo relativo a “las condiciones de entrada y
residencia y las normas relativas a la expedicion por los Estados miembros de visados y

permisos de residencia de larga duracion” (ap. a)).

Desde el punto de vista de la regulacién espafiola en la materia, encontramos la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su

integracion social.

Concretamente, en su articulo 25 se establecen los requisitos para la entrada en territorio
espafiol. El extranjero que quiera entrar en Espafia deberd mostrar el pasaporte o documento
acreditativo de la identidad correspondiente, los papeles “que justifiquen el objeto y
condiciones necesarias, y acreditar medios de vida suficientes” (ap. 1). Debera estar en
posesion de un visado, en virtud del ap. 2, y podra autorizarse la entrada a aquellos migrantes

por razones humanitarias, aunque no cumplan los requisitos anteriores (ap. 4).

Los extranjeros que no cumplan lo establecido en el art. 25 no podran entrar en Espana, la
denegacién se entrega por resolucién motivada y se les informara de “los recursos que
puedan interponer contra ella, plazo para hacerlo y autoridad ante quien deben formalizarlo,

y de su derecho a la asistencia letrada” (art. 26.2).

El articulo 26.1 prohibe la entrada en Espafia a los extranjeros que no tengan visado, a
quienes hayan sido expulsados durante el plazo de prohibicién y a “aquellos que la tengan

prohibida por otra causa legalmente establecida”.
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5.3.2 Procedimiento de devolucion o expulsion

El procedimiento de devolucién tendra lugar cuando se decida proceder al retorno de un
extranjero a su pais de origen, lo que sucedera cuando trate de cruzar las fronteras exteriores
de un Estado miembro sin estar en posesion de los documentos exigidos y cuando un
extranjero legalmente hallado en territorio europeo deje de cumplir las condiciones
requeridas para su estancia legal, si se ha consumido el plazo de tres meses para el que se

expidi6 el visado, o si constituye una amenaza para la seguridad y el orden publico.

En este sentido, la Comisién dice que “los nacionales de terceros paises que no dispongan
de un status que los permita quedarse de forma permanente o temporal y respecto a los
cuales ningun Estado miembro esta obligado a aceptar su residencia, deben abandonar la
UE. Esto es importante para garantizar que no se socave la politica de admision y se respete
el Estado de derecho que es un elemento esencial de un espacio de libertad, seguridad y
justicia”.”

A renglon seguido, afirma que “estas personas no tienen ningun estatuto juridico que les
permita permanecer en el territorio de los Estados miembros y pueden ser instados a dejar
voluntariamente el territorio de la Unién u obligados a hacerlo. Tal podria ser el caso de los
inmigrantes clandestinos o de los solicitantes de asilo cuya demanda ha sido rechazada que
opten por regresar voluntariamente a su pais de origen. Esta eleccion podria favorecerse y

apoyarse mediante programas especificos”.*

La ejecucion efectiva de la devolucion se llevara a cabo mediante un acuerdo de retorno con

el pais de origen del migrante en cuestion.”

Es muy importante tener en cuenta, en el posible retorno de los migrantes, el principio de

no devolucion.

Este principio viene recogido en el articulo 33 de la Convencién de Ginebra de 1951 sobre
el Estatuto de los Refugiados e impone a las instituciones nacionales la obligacion de estudiar

individualmente y de manera concienzuda cada una de las peticiones de asilo que reciban

% Libro Verde relativo a una politica comunitaria de retorno de los residentes ilegales, Bruselas, 10 de abril de

2002, COM (2002) 175 final, pag. 8.

40 Libro Verde relativo a una politica comunitaria de retorno de los residentes ilegales, Bruselas, 10 de abril de
2002, Doc. COM (2002) 175 final, pag. 7.

41 El procedimiento de devolucién serd explicado en el apartado correspondiente a los Acuerdos de
cooperacion entre pafses de origen y de destino.

40



antes de proceder a su rechazo y devolucién. Del mismo modo, los Estados deben ofrecer

proteccion al demandante durante el proceso de tramitacién de su solicitud.

En virtud del articulo 33.1 no se podra proceder a la expulsiéon o devolucién de un migrante
si con ello se pone en peligro su vida o su libertad por situarle en las fronteras de un territorio

donde sufre persecucion.

No sera devuelto aquel extranjero que ha huido de su pafs de origen por sufrir persecucion
debido a su raza, religién, sexo u opinion politica, tendra la consideraciéon de refugiado y

podra solicitar asilo o proteccion internacional en los Estados miembros de la UE.

El apartado 2 del articulo 33 incluye una importante excepcion, segun el mismo, “no podra
invocar los beneficios de la presente disposicion el refugiado que sea considerado, por
razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais donde se encuentra, o que,
habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente grave,

constituya una amenaza para la comunidad de tal pafs”.

El principio de no devolucién también se encuentra recogido en el TFUE cuando, en el art.
78.1, dispone que “la Unién desarrollara una politica comin en materia de asilo, proteccion
subsidiaria y proteccién temporal destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional
de un tercer pais que necesite proteccion internacional y a garantizar el respeto del principio

de no devolucion”.

Mientras que en el art. 79 se establece que el Parlamento Europeo y el Consejo desarrollaran
medidas en lo que se refiere a “la inmigracion y residencia ilegales, incluidas la expulsion y la
repatriacién de residentes en situacion legal” cuando sea posible su devolucion a su pafs de

origen, donde no sufren persecucion.

La Carta de DDFF de la UE afiade la prohibicion de las expulsiones colectivas (art. 19.1) y
reafirma el principio de no devolucién en el art. 19.2, “nadie podra ser devuelto, expulsado
o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte,

a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”.

Respecto a la devolucion, el articulo 28 de la Ley Organica 4/2000 recoge en el apartado 1
la posibilidad de salida voluntaria del territorio espafiol, salvo los casos previstos en el cédigo
penal y en la presente ley. El apartado 2 establece la posibilidad de prohibir la expulsién “por

razones de seguridad nacional o de salud publica”.
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Sera obligatoria la expulsion del territorio espafiol cuando se dicte por orden judicial, por
resolucion administrativa, por denegacion administrativa cuando el extranjero haya solicitado
continuar su permanencia o por encontrarse en Espafia sin autorizacion. En ultimo lugar, se
procedera a la expulsion del trabajador extranjero cuyo plazo para retornar voluntariamente

hubiera finalizado (art. 28.3).

En virtud del articulo 57, procedera la expulsiéon del extranjero de Espafa cuando haya
cometido un delito muy grave (ap. 1), cuando “haya sido condenado, dentro o fuera de
Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito” con pena de carcel
superior a un afno (ap. 2), “la expulsion conllevara la extincién de cualquier autorizaciéon para
permanecer legalmente en Espafia” (ap. 4). El apartado 6 establece una excepcion a la
expulsion si viola el principio de no devolucion, en los casos en los que el extranjero no

suponga un peligro para el pais como dice el art. 33.2 de la Convencién de Ginebra.

La expulsion del territorio espafiol implica la prohibicién de entrada durante un periodo
maximo de cinco afios (art. 58.1), pero si el extranjero sujeto a expulsién supone una amenaza

grave para el pafs podra imponérsele una prohibicién de hasta diez afios (art. 58.2)

En el caso de la expulsion de un extranjero por la comision de un delito hay que mencionar
una excepcion, en virtud del articulo 11 del Convenio Europeo de Extradicion del Consejo
de Europa, de 13 de diciembre de 1957, “si el hecho que motivare la extradicién estuviera
castigado con pena capital por la Ley de la Parte requirente y, en tal caso, dicha pena no se
hallare prevista en la legislacion de la Parte requerida, o generalmente no se ejecutare, podra
no concederse la extradiciéon sino a condicion de que la Parte requirente dé seguridades,

consideradas suficientes por la Parte requerida, de que la pena capital no sera ejecutada”.*

6. DERECHOS DE LOS INMIGRANTES

6.1 Evolucion

Los derechos humanos han sido proclamados en los diversos textos internacionales
promulgados desde que se pusiera fin a la II Guerra Mundial. El primero de ellos, la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (DUDH) de 18 de diciembre de 1948 de
las Naciones Unidas, afirma que los principios de paz, libertad y justicia se basan en la

dignidad y en los derechos de los seres humanos, derechos aplicables a cualquier persona,

2 FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio. gp.cit, pag. 263.
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incluidos los migrantes, con independencia de su situacién. Ademas, en su articulo 1 establece

que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Por su parte, el articulo 13 recoge el derecho de toda persona a “circular libremente y a elegir
su residencia en el territorio de un Estado”. Sin embargo, la redacciéon de este articulo debe
matizarse, es cierto que se permite a todo ciudadano salir de su pafs y dirigirse a otros, pero
también es cierto que no se incluye el derecho a cruzar las fronteras de cualquier Estado con
el fin de establecerse en ¢l. Asi sucede igualmente en la actualidad, pues no hay un derecho
internacional que reconozca la libre circulacién de los ciudadanos fuera de las fronteras de
su pafs. Cada Estado es soberano en su decision de permitir o denegar la entrada a los
extranjeros, este derecho que pertenece a todos los paises tiene origen en las constantes
migraciones que se han sucedido a lo largo de la historia y hoy esa facultad exclusiva para
proteger las fronteras interiores permite afirmar que la libre circulacién de las personas se

encuentra limitada.

Solo en casos excepcionales que tienen que ver con la salud y la seguridad fisica se va a
permitir a los migrantes la posibilidad de asentarse en un pais distinto para que le otorgue
proteccion, estas situaciones se pueden dar en casos de persecucion o peligro para la vida

(refugiados o solicitantes de asilo).

Afios después, el Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos* reconocié la dignidad
inherente y los derechos iguales e inalienables de todo ser humano y recogié la siguiente

afirmacion sobre estos derechos, “se derivan de la dignidad inherente a la persona humana”.

No reconoce tampoco el derecho a cruzar las fronteras de otros Estados, sino que
unicamente reconoce la posibilidad de circular libremente por un pais si se encuentra en ¢l

de manera legal (articulo 12.1).

También va a ser importante a nivel internacional la figura de la OIM, en todo lo relativo al

status y derechos de los migrantes.
y gr

A nivel europeo, podemos encontrar en el TUE (en su dltima version del Tratado de Lisboa)

los articulos que recogen los valores comunes de la UE.

43 Adoptado por la resolucién 2200 A/XXI de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 16 de
diciembre de 1966.
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El parrafo segundo del Preimbulo define estos valores como universales* y afirma que han

sido desarrollados “en la herencia cultural, religiosa y humanista de Europa”.

Por su parte, el parrafo cuarto del Preambulo confirma que los Estados miembros se han
adherido a “los principios de libertad, democracia y respeto de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales y del Estado de Derecho”. Estos valores han sido incluidos
como principios fundamentales en las diversas constituciones de dichos Estados, de modo
que al pertenecer a sus legislaciones deben ser utilizados por los diferentes 6rganos
jurisdiccionales de la UE y por sus miembros como inspiracién en la adopcién y aplicacion

de sus normas durante el ejercicio de sus funciones.

Por dltimo, en el articulo 2 se afirma con rotundidad que “la Unién se fundamenta en los
valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho
y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a
minorias”. Por otro lado, deja claro que “estos valores son comunes a los Estados miembros
en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacioén, la tolerancia, la justicia,

la solidaridad y la igualdad entre hombres y mujeres”.

De los articulos anteriores se puede entender a priori que a los inmigrantes recién llegados a
la UE les son de aplicabilidad dichos principios y valores, por lo que deberan ser tratados
bajo los principios de respeto y de defensa de la dignidad humana que rigen todas las

actuaciones de la UE y de sus Estados miembros.

Una actuacion contraria a los principios comunes del sistema politico pondria en tela de
juicio la legitimidad del 6rgano que vulner6 la presuncion de conformidad de los actos con

los valores europeos.

Un aspecto significativo de todo ciudadano es el valor de la dignidad humana, la cual se vio
reforzada en la Conferencia Mundial de Viena de 2003 donde se afirmé que la dignidad y el
valor de la persona humana son el origen de los derechos humanos. Dicha persona es el

sujeto central, el beneficiario de los derechos y libertades fundamentales.

La conexiéon de los derechos humanos con la dignidad impone la universalidad y la
indivisibilidad de los derechos, predicando su aplicabilidad para toda persona en cualquier

situacion, se rechazan las situaciones de barbarie y se impone la idea de inalienabilidad,

# Parrafo 2° del Preambulo del TUE (versiéon consolidada): ... se han desarrollado los valores universales de
los derechos inviolables e inalienables de la persona, asi como la libertad, la democracia, la igualdad y el
Estado de Derecho.”
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durante toda la vida del sujeto, quedando también incluidos los grupos mas vulnerables. Por

tanto, se deben contemplar los derechos humanos desde esta perspectiva.

Pese a haberse experimentado un notable desarrollo normativo de proteccién de los derechos

humanos, no se ha visto en la practica una evolucién del mismo nivel.

La primera regulacion comunitaria que se llevé a cabo en esta materia fue la firma del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) de Roma en el afio 1950. Esta iniciativa
promovida por el Consejo de Europa pretendia “tomar las primeras medidas adecuadas para
asegurar la garantia colectiva de algunos de los derechos enunciados en la Declaracién
Universal”®. Partia del espiritu comun que poseian los diferentes Estados respetando la

libertad y la posicioén de primacia que ejercia el derecho.

Recoge una serie de derechos, relativos a los ciudadanos europeos y a los extranjeros
legalmente hallados, en el Titulo I (derechos y libertades), y su Protocolo nimero 4, firmado
el 16 de septiembre de 1963 en Estrasburgo, recoge la prohibicién de las expulsiones

colectivas de extranjeros (articulo 4).

Los sucesivos tratados que se firmaron en Europa no atribufan a las instituciones
supranacionales competencias en materia migratoria, de modo que no existfa aun una

regulacion propia de los derechos en este aspecto.

Se establecieron en los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas algunos
derechos en materia laboral que prohibfan a los primeros Estados miembros establecer
limites de acceso al empleo por razén de nacionalidad. No se puede afirmar que esta
regulacion estuviera destinada a los migrantes procedentes de fuera de Europa, sino que se
dirigia principalmente a los nacionales del resto de paises miembros con el fin de alcanzar los

objetivos de libre circulacién de personas, servicios, mercancias y capitales.

Asi, el articulo 69 del Tratado CECA recogfa la obligaciéon de los Estados de “suprimir toda
restriccion, por motivos de nacionalidad, respecto al empleo, en las industrias del carbén y

del acero, sin perjuicio de las exigencias fundamentales de salud y de orden publico”.

Por su parte, el Tratado CEE introdujo cambios e incluy6é capitulos relativos a los

trabajadores, al derecho de establecimiento y a los setvicios.*

“ MEDINA ORTEGA, Manuel. /loc.cit, pag. 546.
4 MEDINA ORTEGA, Manuel. /loc.cit, pag. 547.
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El principio de libre circulacién se siguié desarrollando en el Acta Unica Europea de 1986 y
en el Tratado de Maastricht de 1992 se establecieron condiciones de acceso, de permanencia
y de circulacién para los nacionales de terceros Estados®’, pero no propiamente derechos de
los migrantes. En el Tratado de Amsterdam de 1997 se adoptaron “medidas en los ambitos
de asilo, la inmigracién y la proteccién de los derechos de los nacionales de terceros paises,

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 73 K, el cual establece condiciones de

b
entrada y residencia para los migrantes y “medidas que definan los derechos y las condiciones
con arreglo alos cuales los nacionales de terceros paises que residen legalmente en un Estado

miembro pueden residir en otros Estados miembros™ (articulo 73 K apartado 4).

Un hecho de relevancia en el contexto de proteccion de los migrantes fue la aprobacion de
la Convencién Internacional para la proteccion de todos los trabajadores migrantes y sus
familias*’. Con su ratificacién se vislumbraba un proceso de efectiva igualdad entre nacionales

y migrantes legales residentes en el territorio.

El TFUE en el ambito reservado al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia concedio el
derecho de acceso al mismo tnicamente a los ciudadanos de la UE y no se reconocieron

derechos parecidos a los nacionales de terceros paises en situacion irregular.

En virtud del articulo 79.2.b) correspondera al Parlamento Europeo y al Consejo la adopciéon
de medidas en lo respectivo a “la definicién de los derechos de los nacionales de terceros
paises que residan legalmente en un Estado miembro, con inclusiéon de las condiciones que

rigen la libertad de circulacion y de residencia en los demas Estados miembros”.

Pero los ciudadanos de terceros paises no tienen derecho a acceder libremente al territorio

de la UE.*

A este respecto supone una importante excepcion la Directiva 2004/81/CE del Consejo, de
29 de abril. Segun la misma, a las personas que hayan sido victimas de trata de seres humanos

o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigracion ilegal se les entregara un permiso

#7 Titulo VI sobre Disposiciones relativas a la cooperacion en los ambitos de la justicia y de los asuntos de
interior, articulo K.1, apartados 1 a 3.

48 Titulo I1I bis sobre visados, asilo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacion de
personas, articulo 73 1, apartado b).

4 Tratado adoptado mediante Resolucién de la Asamblea General de la ONU 45/158, de 18 de diciembre de
1990.

50 MEDINA ORTEGA, Manuel. /c.cit, pag. 549.
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de residencia gracias al cual no se les prohibira la entrada en la UE, a menos que dicho sujeto

suponga una amenaza para el orden o la seguridad publica.

Por su parte, el Tratado de la UE recoge en el articulo 6.1 el reconocimiento que hace la
Unién de “los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de DDFF de la UE
de 7 de diciembre de 2000

La Carta afirma en su preambulo que “la Unidn esta fundada sobre los valores indivisibles y
universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad”, y declara que al
“al instituir la ciudadanfa de la Unién y crear un espacio de libertad, seguridad y justicia, situa
a la persona en el centro de su actuacion”. De esta forma se reconoce el caracter que posee

la dignidad humana, como natural e indivisible.

Reconoce también DDFF a todas las personas, independientemente de donde provenga,
aunque también menciona que hay ciertos derechos pertenecientes a los ciudadanos
europeos. Un ejemplo puede ser la libertad de reunién pacifica y asociacién, ejercitable por
cualquier persona, mientras que la constituciéon de partidos politicos en Europa solo es

predicable de ciudadanos europeos.

Se establece, asi mismo, la libertad profesional y derecho a trabajar (art. 15 de la Carta) a toda
persona, pero no podran buscar empleo en cualquier Estado miembro si no estan autorizados

para ello.

El derecho de residencia y circulacion se ejercera por aquellos migrantes que se encuentren

legalmente en un Estado miembro (art. 45.2).

Con todo, la mayor parte de los derechos descritos en la Carta estan reservados, ademas de
a los ciudadanos de la Unién, a los inmigrantes que se encuentren de forma regular en su

territorio. Su ejercicio esta supeditado a su presencia legal.
6.2 Situacién de los inmigrantes irregulares

La situacién que viven los inmigrantes en situacion irregular es complicada, su presencia en
el territorio de los Estados miembros de la UE sin visado ni permiso de residencia no parece
otorgarles los derechos contenidos en las diferentes normas legales, que si son ejercitables
por parte de los nacionales de terceros paises que residan en un pais miembro conforme a la

legalidad.

Aunque los derechos se presumen en todo ser humano, la realidad demuestra como en

situaciones concretas ciertos grupos en estado de vulnerabilidad (caso de los migrantes
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ilegales) no pueden disfrutar plenamente de tales derechos y necesitan un trato especial.
Muchos de estos migrantes, en virtud de su presencia irregular en el territorio, ante los
obstaculos legales, la ausencia de documentos identificativos, el miedo de muchos de ellos a
ser descubiertos y denunciados, asi como a las represalias que les pueden ocasionar, viven y

trabajan de forma clandestina, siendo desposeidos de muchos derechos y libertades.

Las legislaciones tampoco les permiten el acceso a determinados derechos por su situacion,
como no tienen papeles que acrediten su permiso de residencia encuentran limitaciones en
el ejercicio de derechos como la salud, la educacién, la seguridad social y condiciones
laborales favorables.” Estas situaciones se dan en la prictica pese a que haya concretamente
en la Carta de DDFF de la UE derechos que otorgan a las personas, sin hacer ningtn tipo
de distincioén, una dignidad humana inviolable (art. 1), el acceso a la educacién y formacion
profesional (art. 14), unas condiciones de trabajo justas (art. 31), la proteccién de la salud

(art. 35) y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 47).

Sumando a todo ello la ausencia de una direccién de la migracion sustentada en derechos
humanos, tanto a nivel global como nacional, provocan violaciones sistematicas y constantes
de los derechos de los migrantes, desde los paises de transito hasta los de destino, debido a

su especial vulnerabilidad.™

Es por eso que resulté necesario establecer sobre estas personas acciones de proteccion
especificas para garantizar sus derechos, personas que requieren con urgencia la proteccion

de sus derechos porque se hayan desamparadas y necesitan superar ese estado de desigualdad.

En origen, estas personas no tenfan instrumentos internacionales que les protegieran, aunque
se les aplicaran textos como los siguientes: la DUDH, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos (PIDESC), Sociales y
Culturales, la Convencion para la prevencion y sancion de la Tortura y Otros Tratos o Penas

Crueles, Inhumanos o Degradantes.”

> Informacién obtenida de la siguiente pagina web: https://www.ohchr.org/es/migration/economic-social-
and-cultural-richts-migrants-and-access-services.

www.ohchr.org/es/migration

>2 Informacién obtenida de la siguiente pagina web: https:
and-human-rights.

53 CASTRO-RIAL GARRONE, Fanny. “Los derechos humanos de las personas en situacion vulnerable:
mujeres, nifios, inmigrantes.” La proteccion internacional de los derechos humanos a los cincuenta aiios de la Declaracion
Universal, Madrid, Editorial Tecnos, 2001. Pag. 298.
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Hay que sefialar que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) se basa

en los principios de libertad, igualdad y solidaridad.

El principio de libertad implica la posibilidad de disfrutar, por parte de los individuos, de las

libertades en armonia con los derechos econdémicos, sociales y culturales.

La igualdad es resultado de la afirmacién universal de la dignidad. Su definiciéon a nivel
internacional ha requerido de la maxima precisiéon debido a las diversas configuraciones que
da cada legislacion nacional del propio principio. De esta definicién se han concretado

DDFF en los textos internacionales.

Como consecuencia del principio de igualdad, que impone la adopcion de la conducta debida
para erradicar practicas contrarias, se ha configurado el principio de no discriminacién. A
través de este los Estados trataran de alcanzar medidas que asienten el principio de igualdad
en sus legislaciones y que deroguen todas aquellas disposiciones que sean contrarias al

mismo.

Del mismo modo, se ha dado a la igualdad, por parte del Comité del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, un caracter de base en el DIDH con alcance general.

En la defensa de los derechos de los migrantes la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos tendra un papel importante, sobre todo en

aquellos que son mas vulnerables y cuyos derechos pueden sufrir mas violaciones.

Su trabajo enfatiza la importancia de enfocar la migracién desde el punto de vista de los
derechos humanos e incluyendo al migrante como punto de referencia en todas las estrategias

que se lleven a cabo en la materia.

El ejercicio de su labor llevé a la Oficina del Alto Comisionado a elaborar una publicacion
en el afio 2014 sobre los derechos econémicos, sociales y culturales de los migrantes en
situacién irregular™, describiendo la regulacién internacional y regional en este tema y
permitiendo comprender las dificultades juridicas y politicas que deben hacer frente los

migrantes ilegales, asi como los derechos que les asisten.

Los principales derechos que recoge son la igualdad y la no discriminacion, el derecho a la

salud, el derecho a un nivel de vida adecuado, el derecho a la educacién, el derecho a la

54 Publicacién de la Oficina del ACNUDH:
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/HR-PUB-14-1 sp.pdf.
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seguridad social y el derecho a trabajar en condiciones favorables, sin olvidar el derecho de

acceso a la justicia.
e Jgualdad y no discriminacion

Son principios fundamentales en el DIDH y estan directamente relacionados con el ejercicio
de los DDFF. Estin reconocidos en la DUDH, en virtud de su articulo 1 “todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” y segin su articulo 2 “toda persona
tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién”. E1 PIDESC
asegura el disfrute de todos los derechos que contiene a toda persona y prohibe tajantemente
la discriminacién, estableciendo una obligacion en los Estados para su cumplimiento,

especialmente sobre los migrantes al ser mas vulnerables.

e Derecho a la salud

Los migrantes en situacion irregular tienen muchos problemas para acceder a los servicios
sanitarios, cuando su salud esta mas expuesta a peligrar en mayor medida por causa de las
precarias condiciones en las que viven y trabajan. También se dificulta el acceso por la

deficiente regulacién al respecto y por el miedo de los propios migrantes a ser denunciados.

El principio de no discriminaciéon anterior asegura el derecho a la salud de los migrantes
legales. El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales establecié que “los
Estados tienen la obligaciéon de velar por que todas las personas, incluidos los migrantes,
tengan igual acceso a los servicios de salud preventivos, curativos y paliativos, con
independencia de su situacion legal y su documentacion”. También recogi6 la obligacion
de elaborar estrategias y medidas de accién de salud publica que protegieran y respetaran el

derecho a la salud de los grupos mas desfavorecidos, incluyéndose a los migrantes ilegales.

e Derecho a un nivel de vida adecuado

Dada la irregularidad de muchos migrantes, no tienen la posibilidad de alcanzar unas
condiciones de vida adecuadas, sino que en muchas ocasiones se ven obligados a vivir en

zonas marginadas o degradadas con escasez de servicios y de mantenimiento.

El PIDESC establece en su articulo 11.1 que “los Estados partes en el presente Pacto

reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia”.

55 Observacion general numero 14 (2000), parrafo 34.
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce en su articulo 27 “el derecho de todo

nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social”.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales declaré que “el derecho a una

9556

vivienda adecuada se aplica a todos™" y garantizar este derecho a todas las personas es una

exigencia del principio de dignidad inherente a toda persona.

e Derecho a la educaciéon

Para los nifios inmigrantes la escuela es una via para la integracion social, sin embargo, la falta
documentos y la imposibilidad de asumir los gastos derivados por falta de recursos impiden
la matriculacién. Muchos paises, pese a establecer en su legislacion la obligatoriedad de ciertas
etapas de la ensefianza, no llevan a la practica tales normas sobre todo con las comunidades

mas desfavorecidas.

El articulo 28 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece que todos los nifios
y nifias deberan tener acceso a la ensefianza primaria gratuita. Esto choca con la imposibilidad
de matriculacién de los nifios por carecer de documentos que acrediten la residencia

validamente.

El PIDESC reconoce en el articulo 13.1 el derecho de toda persona en el acceso a una

educacion destinada al desarrollo de la personalidad individual y de la dignidad.

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales estableci6 la necesidad de que la
educacion cumpliera una serie de requisitos: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
adaptabilidad®’. Sefial, por otro lado, que la educacion es “el principal medio que permite a
adultos y menores marginados econémica y socialmente salir de la pobreza y participar

9558

plenamente en sus comunidades™”".

e Derecho ala seguridad social

La seguridad social cumple una importante labor en los sectores mas desfavorecidos de la
sociedad, contribuyendo a la reduccién de la pobreza, de la exclusion social, y promoviendo
la inclusién. Es cierto que muchos migrantes tienen derecho a la seguridad social por su

contribucién a la economia, aunque sea desde actividades propias de la economia sumergida,

56 Observacion general numero 4 (1991), parrafos 6, 7y 9.
57 Observacion general numero 13 (1999), parrafo 6.

58 Observacion general numero 13 (1999), parrafo 1.
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pero también es cierto que muchos de ellos no cumplen los requisitos exigidos por la

legislacién para tener acceso a los beneficios de la misma.

El PIDESC establece en su articulo 9 el derecho a la seguridad social. El Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales sefial6 la existencia del derecho a recibir prestaciones en
igualdad de condiciones que el resto de personas, sin discriminacién, para obtener
proteccion, también recogid las condiciones necesarias que debfan llevarse a cabo para hacer

efectivo el derecho™.

La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familias establece en su articulo 27 el derecho de los trabajadores
migrantes, independientemente de su situacion legal, siempre que cumplan los requisitos
exigidos por la legislacion vigente, a recibir el mismo trato que los nacionales respecto al

derecho a la seguridad social.

e Derecho a trabajar en condiciones favorables

Pese a que, en teorfa, los migrantes ilegales no tienen la posibilidad de trabajar de acuerdo
con la legislaciéon, muchos son empleados de manera clandestina en actividades propias de la
economia sumergida donde corren el riesgo de sufrir explotaciéon por parte de sus
empleadores debido a las condiciones y a las horas de trabajo, careciendo asi mismo de

regulacion y proteccion.

El PIDESC recoge en su articulo 6.1 el derecho a trabajar y en el articulo 7 a hacerlo en

condiciones equitativas y favorables.

El Comité sobre los Trabajadores Migratorios dijo que, “aunque los Estados partes pueden
denegar a los trabajadores migratorios que carecen de permisos de trabajo el acceso a sus
mercados laborales, una vez que se inicia una relacién de empleo y hasta que termina, todos
los trabajadores migratorios, incluidos aquellos en situacion irregular, tienen derecho a las

mismas condiciones de trabajo y de empleo que los nacionales™.

e Derecho de acceso ala justicia

Acceder a la justicia es una situacién complicada para muchos migrantes que se encuentran
en situacién irregular, debido principalmente al miedo de poder ser expulsados por las

autoridades de inmigracién. Por parte de los Estados se debe apoyar a estas personas en

59 Observacion general numero 19 (2007), parrafo 2.

%0 Observacion general numero 2 (2013), parrafo 62.

52



mayor riesgo de vulnerabilidad en el acceso a los medios jurisdiccionales con el fin de evitar
actitudes que violan los derechos humanos de los migrantes y que quedan impunes ante la
justicia.

En el articulo 22 de la Ley Organica 4/2000 se reconoce el derecho a la asistencia juridica
gratuita a los extranjeros que se encuentren en Espafia, en igualdad de condiciones que los
nacionales. Se concedera la asistencia de intérprete si no son capaces de comprender y la

asistencia sera gratuita cuando no se tengan recursos suficientes.
6.3 Sentencia TS 3238/2023

En materia de derechos de los migrantes encontramos la Sentencia de la Seccién Quinta de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (TS) 3238/2023, 11 de julio
de 2023, nimero de Sentencia 956/2023.

El caso es el de un chico llamado Malick Fall que, a fecha de 6 de noviembre de 2018, siendo
un menor irregular en territorio espafiol, recibi6é una orden de expulsioén, con prohibicion de
entrada en Espafia por un periodo de tres afios, por parte del Subdelegado del Gobierno de

Granada.

El joven recurri6 la orden de expulsion al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.® 5
de Granada considerando que la Administracién no habifa practicado la prueba sobre la
menorfa de edad después de haber recibido un decreto de la Fiscalia de Menores donde se
declaraba su mayoria de edad, en fecha de 10 de agosto de 2018. Aport6é ademas un nuevo
decreto de la Fiscalia de Menores, de 15 de marzo de 2019, donde se le declaraba menor de
edad. Pidi6 la nulidad de la expulsiéon dictada y que se le reconociera su minoria de edad,
facilitindole documentacién que lo acreditara, ademas de un permiso de residencia y una

estancia en un centro de menores.

El Juzgado, una vez demostrada la minorfa de edad, anul6 la expulsién con una resolucion
efectuada el 28 de mayo de 2019, pero sin responder a las pretensiones de regularizacion del
menor, y archivé el procedimiento por satisfacciéon extraprocesal en el Procedimiento

Abreviado n.° 189/2019, el dfa 9 de septiembre de 2019.

El joven presentd un recurso de apelacion, porque su regularizacion no habia sido resuelta,
contra la sentencia del Juzgado ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia (TS]) de Andalucfa con sede en Granada (Seccion Primera), recurso de

apelacion n.° 7217/2019.
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Dicho recurso de apelacion presentado por el recurrente fue desestimado el 27 de enero de
2022 por la Secciéon Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de

Andalucia.

Frente a la desestimacion la parte recurrente promovié recurso de casacion (n.® 4717/2022)
ante la Sala de lo C-A del TS] de Andalucia, quien emplazé a las partes al TS mediante auto
de 19 de mayo de 2022.

A fecha de 5 de octubre de 2022 la Seccién de Admisioén de la Sala Tercera del TS acordd
mediante auto que la cuestién presentaba interés para establecer jurisprudencia, consistia en
“determinar si es compatible con el derecho a la tutela judicial efectiva asi como con el
respeto al principio de superior interés del menor acordar la pérdida sobrevenida del objeto
del recurso tras la revocacion por la Administracion de la resolucion de expulsion impugnada
por constatarse la minoria de edad del interesado, sin dar respuesta a la pretension, también
contenida en la demanda, de regularizar la situacién del menor con las subsiguientes medidas

de proteccion del mismo™".

El recurso de casaciéon quedd formalizado el 23 de noviembre de 2022 y pidieron anular la
sentencia impugnada, que se procediera a la documentacion del permiso de residencia del
joven y que se fijara jurisprudencia. El 25 de noviembre de 2022 se comunico el recurso a la
parte recurrida para que tuvieran posibilidad de oponerse y el Abogado del Estado presento

oposicion el dia 27 de enero de 2023.

El 3 de marzo de 2023, después de no haberse solicitado vista publica en la celebracion, se

dio por concluido el recurso y mediante providencia se sefialé fecha para su resolucion.

El fallo de la sentencia tuvo lugar el 30 de mayo de 2023 y en él se estableci6 la fijacion de
doctrina, declaré que se vulneraba el derecho a la tutela judicial efectiva del menor cuando
se acordaba la pérdida sobrevenida del objeto del recurso, sin haber respondido a la
pretension del menor que solicitaba su regularizacién; estimar el recurso de casacion de la
patte recurrente n.° 4717/2022 frente a la Sala de lo C-A del TSJ de Andalucia; anular la
sentencia del Juzgado de lo C-A N.°5 de Granada por satisfacciéon extraprocesal; estimar el
recurso de la parte recurrente contra el acuerdo de expulsiéon y que la Sala del TS se

pronunciara sobre la regularizaciéon del menor.

Finalmente, la sentencia entrd en vigor el 11 de julio de 2023.

o1 Sentencia del TS 3238/2023, de 11 de julio de 2023, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Quinta, Sentencia num. 956/2024, Procedimiento de Recurso de Casacién, antecedente de hecho tercero, 2°).
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7. GESTION DE LAS FRONTERAS EXTERIORES

7.1 FRONTEX

La Agencia Europea de la Guardia de las Fronteras y Costas (FRONTEX) se encarga de
ayudar a los paises miembros de la UE y a los Estados asociados al sistema Schengen en lo
relativo a las actividades de gestion de las fronteras exteriores y en la persecucion de la
delincuencia transfronteriza. Es muy importante su papel para tratar de acabar con la
inmigracién ilegal y con todas las matias que juegan con la desesperacion de muchos
migrantes ansiosos por llegar a Europa y huir de la miseria y de los conflictos, recurriendo a

vias de acceso extremadamente caras y con un riesgo muy elevado de perder la vida.

Es un centro dedicado a las actividades de control en las fronteras exteriores de la UE, en su
ejercicio comparten inteligencia y datos con los Hstados miembros y con paises
territorialmente préximos a la UE que también sufren las consecuencias de las crisis

migratorias y del crimen transfronterizo.

El origen de esta instituciéon proviene del establecimiento en 1957 de las libertades de
circulacién de personas, mercancias, servicios y capitales a través del Tratado de Roma. A
partir de este momento en el que comienza a sobrevolar la idea de supresion de las fronteras
interiores, se inicia, a su vez, la necesidad de proteger las fronteras exteriores. La firma del
Acuerdo de Schengen dio un paso mas en la materia, tanto en el establecimiento de la libre
circulacion de personas como en la eliminacién de las fronteras interiores, y procedio a crear

una Unica frontera exterior para todos los pafses miembros.

Con el fin de mantener la libertad y seguridad en el territorio, los Estados decidieron
contribuir al trabajo realizado por las autoridades policiales y judiciales con una serie de

medidas destinadas a promover y mejorar la cooperacion y la colaboracion.

Desde comienzos de este siglo se han seguido llevando a cabo medidas que contribuyeran a
la cooperaciéon en materia migratoria, de asilo y de seguridad. En lo respectivo a la gestion
de fronteras se cre6 la Unidad Comun para los Profesionales de las Fronteras Exteriores
(antecedente de FRONTEX). Dicha Unidad Comun elaboré proyectos a nivel nacional para
el establecimiento de centros ad hoc encargados del control de fronteras, ademas, controlaba
los proyectos que se iniciaban en materia de gestiéon de fronteras en el ambito europeo y

llevaba a cabo operaciones comunes.
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Anos después, el Consejo Europeo decidié incrementar la eficacia del proceso de actuacion
y de los métodos de trabajo de la Unidad Comun y dio entrada al Reglamento (CE)
2007/2004% por el que se crea FRONTEX. Dicho reglamento fue derogado mis de una
década después por el Reglamento (UE) 2016/1624, de 14 de septiembre de 2016, mediante
el cual se establece FRONTEX con el nombre que conocemos ahora, la Agencia Europea

de la Guardia de Fronteras y Costas.

Tuvo una dltima modificacién con el Reglamento (UE) 2019/1896, de 13 de noviembre de
2019, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, que deroga a su vez el anterior
Reglamento y el Reglamento (UE) 1052/2013%. Por otro lado, atribuye a la Agencia mas
competencias y refuerza su mandato. En su articulo 93.5 se establece la sede de FRONTEX

en Varsovia (Polonia).
7.1.1  Estructura

La actividad llevada a cabo por la Agencia estd sometida a un sistema de controles y
equilibrios que deben comprobar si lo realizado garantiza la rendiciéon de cuentas, la

transparencia y el respeto de los DDFF.

Asi mismo, debe responder ante el Parlamento Europeo (representante de los ciudadanos de

la UE) y ante el Consejo (representante de los diferentes gobiernos estatales).

Contiene un Consejo de Administracion que debe controlar el correcto funcionamiento de
la Agencia. Entre sus atribuciones, le corresponde establecer el presupuesto y velar por su
ejecucion, ademas, debe asegurarse, en los procesos de toma de decisiones, que existan
procesos con transparencia. Por otro lado, de él depende un agente independiente encargado
de verificar el adecuamiento de su actividad con el correspondiente respeto a los DDFF y

cooperara con el Foro Consultivo®,

62 Reglamento 2007/2004/CE del Consejo, de 26 de octubre de 2004, por el que se crea la Agencia Europea
para la Gestion de la Cooperacién Operativa en las Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la
Unién Europea.

63 Reglamento por el que se crea el Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras (EUROSUR), por medio de
sus disposiciones se establece “un marco comun para el intercambio de informacién y la cooperacion entre
los Estados miembros y la Agencia destinado a mejorar el conocimiento de la situaciéon y aumentar la
capacidad de reaccion en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Unién (fronteras exteriores)
con el fin de permitirles detectar, prevenir y combatir la inmigracion ilegal y la delincuencia transfronteriza, y
contribuir a garantizar la proteccién y salvamento de los inmigrantes (Eurosur)”, art. 1.

64 El Foro Consultivo se cre6 en el afio 2012 y esta al servicio de la Agencia Europea de la Guardia de
Fronteras y Costas en lo relativo a los derechos fundamentales, ejerce funciones de asesoria. El Foro opera en
relacién con lo establecido en el Reglamento de la Agencia y, en virtud del mismo, tanto la Agencia como su
Consejo de Administracién deberan consultatle sobre cualquier cuestion relativa con los derechos
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A cargo de la gestiéon de la Agencia esta un director ejecutivo propuesto por la CE y
nombrado por el Consejo de Administracion. La ejecucion de su cargo implica llevar a cabo
actividades de preparacién y aplicacion respecto de las decisiones estratégicas del Consejo de
Administracion y garantizar, en el dia a dfa, el correcto funcionamiento y administraciéon de

FRONTEX.

El director ejecutivo dispondra de tres directores ejecutivos adjuntos con ambitos de
competencias diferentes y especificos, contara con un ejecutivo en materia de administracion
y gestion de la informacion, otro de planificacién operativa y retorno, y un director adjunto

de capacidades.
7.1.2 Cuerpo Permanente

Creado por el Reglamento (UE) 2019/1896, el Cuerpo Permanente constituye una verdadera
novedad para la historia de Europa, pues es la primera vez que la UE tiene su propio setrvicio

uniformado, es una especie de policia europea fronteriza.

Esta compuesto por agentes propios de FRONTEX y por personal procedente de los
Estados miembros enviados para llevar a cabo misiones que pueden ser de corto o largo

plazo (estos agentes enviados constituyen la mayor parte de los miembros del Cuerpo).

Los agentes no se encuentran solo en la sede de la Agencia (Varsovia), sino que pueden
desplegarse en las fronteras de los Estados miembros de la UE, donde trabajaran bajo el
mando de la autoridad nacional correspondiente. Podran también actuar en pasos fronterizos

y aeropuertos.

Cuando un Estado requiera de asistencia en sus fronteras, los oficiales del Cuerpo

participaran en el pafs requirente.

La principal tarea de este Cuerpo es ayudar a mejorar la fortaleza y resistencia del espacio
Schengen, como espacio mas amplio de libre circulacion. Este objetivo se traduce en apoyar
la gestion de la migracion, asistir a los Estados en los controles fronterizos, participar en

operaciones de retorno, asi como deteccién de armas y drogas.

fundamentales. El Foro esta integrado por trece organizaciones, destacando la OIM, el Consejo de Europa y
ACNUR.
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7.1.3  Funciones

Entre las operaciones que debera llevar a cabo la Agencia, donde participara activamente el
Cuerpo Permanente, apoyara la vigilancia y protecciéon de las fronteras, la lucha contra la
delincuencia transfronteriza, asistencia en las operaciones de retorno y reintegracion, analisis
de riesgos en las operaciones que vaya a realizar, cooperacion a nivel internacional y europeo,

y llevar a cabo tareas de investigacién e innovacion.

Las operaciones de la Agencia se van a realizar en las fronteras terrestres y maritimas, asi
como en los aeropuertos internacionales, de los Estados de la UE y Schengen, ademas de en
ciertos paises que no son miembros, pero que han firmado acuerdos para la proteccion de
sus fronteras, como Serbia o Moldavia. Dichas tareas estaran relacionadas con actividades de

seguridad, buisqueda y rescate, y lucha contra la delincuencia transfronteriza.

Dentro de todas las obligaciones que tiene en la actualidad la Agencia, las principales estan
situadas en las fronteras terrestres del este de Europa (Terra®) y en las fronteras maritimas

del mar Mediterrineo: Grecia (Poseid6n®), Italia (Themis®’) y Espafia (Indalo y Canarias®).

Respecto a la lucha contra la delincuencia transfronteriza, Frontex colabora con los Estados
miembros y con agencias de la UE, como Europol, para conseguir el objetivo y reforzar la
seguridad dentro de las fronteras. Su actividad va desde el trafico de inmigrantes ilegales y la
trata de seres humanos hasta otros delitos graves que influyen en la seguridad, como el
contrabando de armas de fuego, drogas, documentacién falsificada y delitos econémicos
como el blanqueo, asi como la detecciéon de posibles terroristas extranjeros. Dadas las
especiales caracteristicas que poseen estas actividades, es necesario que exista una
cooperacion eficaz y global entre los diferentes paises afectados y las organizaciones

implicadas, basaindose en el analisis de los riesgos existentes y en el asesoramiento reciproco.

65 La operacion Terra ha sido llevada a cabo desde Finlandia hasta Grecia, abarcando las fronteras terrestres
orientales de 11 paises de la UE como consecuencia del crecimiento del flujo migratorio en esta zona,
registrandose en 2021 un aumento significativo de movimientos irregulares respecto al afio anterior.

% La operacién Poseidén se ocupa de los problemas migratorios de las fronteras maritimas de Grecia con
Turquia. Desde la pandemia esta ruta de acceso a Europa ha sufrido un crecimiento constante, alcanzandose
en 2023 la cifra de 60.000 cruces de fronteras irregulares.

67 La operacién Themis cubre los movimientos ilegales realizados en las costas italianas procedentes del norte
de Africa. En el afio 2023 esta ruta fue la mas utilizada por los migrantes, produciendo 158.000 cruces
fronterizos ilegales, un 50% mds respecto a las cifras del afio anterior.

% En Espafia se han establecido dos operaciones en torno a dos flujos migratorios. La operacién Indalo se
encarga de la ruta del Mediterraneo occidental procedente de Marruecos, Frontex brinda apoyo a las
autoridades espafiolas en tareas de vigilancia y control, identificacién, y bisqueda y rescate. La operacion
llevada a cabo en las Islas Canarias se centra en los movimientos migratorios procedentes del Aftica
subsahariana, registraindose en 2023 la cifra mas alta con 40.000 cruces irregulares.
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Ademas, para poder combatir en condiciones adecuadas dichos delitos los agentes reciben
constante y actualizada informacién sobre las formas de actuar de los delincuentes y sobre
las formas correctas de proceder para mejorar sus habilidades y conocimientos cuando les

toque intervenir.

Frontex también tiene un papel en las operaciones de retorno, prestara el debido apoyo
operativo y técnico en las distintas fases del proceso a aquel pais de la UE que lo solicite,

siempre que adopte una decisién de retorno que sea ejecutable.

Es importante remarcar que Frontex no participa en el procedimiento a través del cual se
alcanza la decision y no entrara en el fondo de las razones que hayan motivado su declaracion,
solo las autoridades nacionales tendran el poder de decidir quién sera devuelto. Unicamente

participara en el proceso con medidas de apoyo cuando un pafs se lo solicite.

Su tarea en esta materia abarcara funciones de apoyo. En cumplimiento de esta operacioén
pueden destinar agentes a largo plazo y ad hoc con funciones especificas de retorno, llamados
escolta de retorno de Frontex y agentes de apoyo. Estos agentes podran prestar asistencia
sobre el terreno o en aeropuertos y también tendran misiones en las que deberan escoltar al
nacional de un tercer pafs durante el vuelo de retorno con el objetivo de que la seguridad y

el bienestar estén plenamente garantizados.

En la fase previa al retorno tendra una serie de funciones, destacando la ayuda que prestaran
en la correcta identificaciéon de los individuos que seran devueltos y en la recopilacion de
todos los documentos necesarios, ayudara a los Estados involucrados en las operaciones a
mejorar su capacidad en las actividades de retorno, y podra mandar agentes del Cuerpo

Permanente especializados en la materia.

La actividad principal de Frontex en este aspecto es prestar asistencia en operaciones de
retorno organizadas por los Estados miembros. Sin embargo, hay una excepcioén y la Agencia
podra organizar operaciones de retorno por su propia cuenta, siempre que esté de acuerdo
el Estado correspondiente, realizando todos los procedimientos necesarios para llevar a cabo
el retorno, como puede ser la contratacion de los agentes necesarios y ponerse en contacto
con el pais de retorno. Dichos traslados podran realizarse por diferentes medios, por via

aérea, en vuelos charter y regulares, y por via maritima o terrestre.
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7.1.4  Derechos fundamentales

El respeto por los DDFF debe estar presente en toda actividad que realice la Agencia. Es
por eso que esta adherida a la Carta de los DDFF de la UE, al CEDH y a instrumentos

internacionales como la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951.

Estos derechos deberan regir la conducta de Frontex y estaran también presentes en el
desarrollo de la formacién y en los estudios que cursaran todos los agentes implicados,
recibiran informaciéon sobre DDFF que deberan aplicar en el ejercicio de su actividad
fronteriza, permitiéndoles identificar correctamente aquellas situaciones en las que se estan

llevando a cabo violaciones de los derechos.

Durante el ejercicio de su actividad sigue una estrategia que trata de coordinar lo realizado
conlos DDFF. Ademais, incluye los requisitos que se deben cumplir para entender protegidos

los derechos de aquellos que atraviesan las fronteras exteriores de la UE.

Es importante la figura del agente de DDFF, encargado de la supervision del cumplimiento
de los DDFF en las actividades de la Agencia. También ejerce funciones asesoras y de

asistencia en esta matetria.

Cuentan también con el Foro Consultivo de los DDFF, cuya funcién consiste en asesorar la

actividad de Frontex en el cumplimiento de los DDFF.
7.2  EMSC (EUROPOL)

El Centro Europeo Contra el Trafico Ilicito de Migrantes, traducido a sus siglas en inglés
European Migrant Smuggling Centre® (EMSC), es un centro especializado que opera dentro
de EUROPOL (Agencia de Seguridad de la UE) y lucha contra la delincuencia organizada

que se beneficia del trafico de inmigrantes.

Este Centro fue creado a principios del afio 2016 como sistema de ayuda especializado de la
UE para reforzar y fortalecer la actividad llevada a cabo por Europol consistente en apoyar
las acciones policiales de los Estados miembros. Su establecimiento se produjo tras un
periodo de grandes movimientos migratorios irregulares en el que los migrantes irregulares
acudfan en masa a las fronteras europeas. Junto al EMSC se han desarrollado dos centros de

especializacién, como el Centro Europeo de Ciberdelincuencia (EC3) y el Centro Europeo

% Informacién obtenida de la siguiente pagina web: https://www.europol.ecuropa.cu/about-
europol/european-serious-and-organised-ctime-centre-esocc/european-migrant-smuggling-centre-emsc

(fecha de consulta 10/06/2024).
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de Lucha contra el Terrorismo (ECTC), ya que estos ambitos delictivos estan

interrelacionados.

Con el objetivo de seguir desarrollando y reforzando las capacidades de Europol en estas
materias se ha considerado la posibilidad de crear un nucleo de intercambio de informacion
con las autoridades nacionales que permita compartir datos acerca de las posibles amenazas

para la seguridad de la Unién.

En lo que respecta a EMSC, asi como participa en operaciones para desarticular redes
criminales donde posee una ingente cantidad de informacién sobre posibles sospechosos de
participar en el trafico de migrantes, en actividades terroristas y en otras areas, tiene entre sus
objetivos prestar asistencia y cooperar con aquellos Estados miembros que se vean afectados

por la migracién ilegal .

Previamente al nacimiento de este Centro, Europol constaté que, detras de las llegadas
masivas de inmigrantes a las costas europeas en condiciones verdaderamente peligrosas,
existfa un negocio enormemente lucrativo de matfias que planificaban todos estos viajes. De
este modo, la razén principal por la que se cre6 EMSC fue para apoyar a los Estados
miembros en la lucha contra el negocio que se escondia detras del trafico ilegal de

inmigrantes, como respuesta a la crisis migratoria.

Estas redes de trafico ilegal de migrantes generan millones de euros para los criminales
implicados y se espera que este proceso siga creciendo en los afios posteriores debido a las
constantes crisis que asolan a los migrantes en sus paises de origen. La evolucion que ha
tenido esta actividad ha generado un profundo impacto en el panorama europeo,
calculandose que la mayor parte de los migrantes que acceden a Europa lo hacen a través de
estas redes criminales que juegan con la desesperacion y la vulnerabilidad de estas personas
que intentan escapar de los conflictos armados y de la persecucion. Estas mafias ofrecen
diversos servicios como el transporte, alojamiento y documentos falsos, todo ello a precios
desorbitados, pudiendo provocar que los migrantes se vean obligados a trabajar al servicio

de los traficantes para pagar sus deudas’.

70 Informacién obtenida de la siguiente pagina webs:
https://www.seguridadinternacional.es/?q=es/content/europol-centros-de-especializaci%C3%B3n-ec3-cctc-

emsc, (fecha de consulta 10/06/2024).

! Informacién obtenida de la siguiente pagina web: https://www.europol.curopa.cu/crime-areas/facilitation-
of-illegal-immigration, (fecha de consulta 10/06/2024).
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Con todo, estas mafias o redes de trafico ilegal de migrantes podrian seguir facturando miles
de euros si la crisis migratoria persiste. Con el fin de evitarlo y para acabar con su negocio
que juega con la vida de las personas se creé el Centro Europeo Contra el Trafico licito de

Migrantes (EMSC).

8. ESPECIAL CONSIDERACION DE LOS MENORES NO
ACOMPANADOS

La presencia de nifios y nifias no acompanados es cada vez mayor y constituye un elemento
esencial de la crisis migratoria que se vive en la actualidad en Europa. Su delicada situacion
esta presente en todo el mundo, haciendo que la mayoria de las personas refugiadas sean

menores de 18 anos.

Estos nifios y nifias han vivido circunstancias extremadamente complejas en las que el
caracter de peligrosidad incrementa dada su condiciéon de edad, conflictos armados en sus
paises de origen, violencia intrafamiliar, imposibilidad de satisfacer sus necesidades basicas y

discriminacion.

En esta materia tiene importancia la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de

noviembre de 1989, cuya entrada en vigor se produjo el 2 de septiembre de 1990.7

Entre los derechos recogidos en la Convencion destacan el de no discriminacién (art. 2);
primacia del interés del nifio (art. 3); derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo (art.
6); derecho a ser protegido frente a la violencia (art. 19); derecho a la salud (art. 24); y el

derecho a no ser sometido a penas o tratos inhumanos o degradantes (art. 37).

En el ambito europeo destaca el Convenio sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios
de 25 de enero de 1996 hecho en Estrasburgo, entrando en vigor el 1 de julio del afio 2000.
Este Convenio presenta una serie de derechos procesales en favor de los menores que les
asisten y facilitaran su ejercicio, destacando el derecho a ser informado y a expresar su
opiniéon en los procedimientos (art. 3) y el derecho a solicitar la designacion de un

representante especial (art. 4).

Dada la especial situacion de los menores, encontrandose desamparados en su llegada a los

territorios europeos, es importante que se respete su derecho a no ser sometidos a penas o

72 Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas 44/25 de 20 de noviembre de 1989 por la que se
adopta el texto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Nueva York.
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tratos inhumanos o degradantes. Conectado con este derecho se encuentra el art. 3 del

CEDH, el cual prohibe la tortura, asi como los tratos inhumanos o degradantes.

Se han establecido una serie de medidas, en este aspecto, para valorar si un concreto acto
puede ser calificado de degradante o inhumano. En concreto, habra que atender al grado de
gravedad del trato, teniéndose en cuenta su naturaleza y contexto, asi como los efectos que
provoque sobre la victima. También deberan valorarse una serie de datos, como el sexo, la

edad y la salud que posefa el menor.

Es por esta especial condicién del menor por la que el Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos (TEDH) dijo que: “Los nifios y cualesquiera otros grupos de personas
especialmente vulnerables, tienen, en particular, derecho ala proteccién del Estado, mediante
la prevencion eficaz que les ponga al abrigo de formas tan graves de atentado a su integridad

fisica”".

Otro sistema de proteccién que asiste a los menores inmigrantes no acompafiados es el
Comité de los Derechos del Nifio, 6rgano perteneciente a las Naciones Unidas encargado de
controlar el cumplimiento de los términos recogidos en la Convencién sobre los Derechos
del Nifio por los Estados miembros, de modo que impone a los gobiernos de los diferentes
paises la aplicacion de las normas nacionales e internacionales de defensa del menor con

mayor eficacia.
8.1 ¢Qué ocurre con los menores no acompanados cuando llegan a Europa?

Una vez que un menor no acompanado llega a un pafs de la UE es importante saber qué hay
que hacer con él, spuede ser devuelto a su pais? squién debe hacerse cargo de él? Existen una

serie de cuestiones en torno al tratamiento del menor que deben resolverse.

Hay que remarcar, primero de todo, la inexistencia de un texto legal vinculante en Europa,
que englobe a todos los paises, sobre la cuestion de los menores migrantes no acompanados.
En consecuencia, los Estados se enfrentan a dificultades para regular el problema de los de
forma coherente, ya que cada pafs, ante la ausencia de un texto comun, tiene su propia forma

de proceder ante esta complejidad, generandose enormes diferencias entre las legislaciones.

Por tanto, esta presente la necesidad de reforzar el marco juridico de esta materia. El Comité

Econémico y Social Europeo (CESE) elevé una peticion a la CE para la elaboracion de una

73 CASTRO-RIAL GARRONE, Fanny. /oc.cit, pag. 322.
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Directiva relativa a la proteccion de los MENA'™, pero ain no se ha alcanzado nada al

respecto.

Unicamente contamos con el Dictamen del CESE sobre “I.a proteccién de los menores
inmigrantes no acompafiados en Europa” del 11 de diciembre de 2020 (C 429/24). Estara

presente también la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo.

A nivel nacional contamos principalmente con la Ley de Extranjetia, la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion

social, junto con todas las modificaciones de la misma.
8.2 Posibilidad de devolucion de los menores no acompafnados

La primera cuestién a resolver versa sobre la posible devolucién de los menores no
acompafiados. Dado que no hay una regulacién europea que lo trate, recurriré a la Ley de
Extranjerfa espafiola, y a sus sucesivas reformas, para comprobar cémo se lleva a cabo el

procedimiento.

Una vez que llega el menor a territorio espanol debera ser identificado de manera individual
al igual que todo migrante, determinando por razén de la documentacion o de la apariencia
si es menor de edad. En caso de que no se pueda saber con certeza la minorfa de edad del

inmigrante, debera seguirse el procedimiento recogido en el articulo 35.3™ de la O 4/2000.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 190 del Real Decreto 557/20117, cuando la
minorfa de edad sea demostrable mediante los documentos presentados o por su apariencia,
el menor se pondra a disposicion de los servicios de menores competentes. En caso
contrario, si no se puede establecer fehacientemente la edad del migrante, se seguira el

procedimiento establecido en el art. 35.3 de la LO 4/2000 para la determinacién de la edad.

En atencién a lo establecido en el Dictamen del CESE para la verificaciéon de la edad, se

enumeran una serie de indicios a los que debera atenderse para acertar la minorfa de edad,

7+ Dictamen del CESE sobre “La proteccién de los menores migrantes no acompafiados en Europa”, C

429/24,11/12/2020, 2.9.

75 Articulo 35.3: “En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado localicen a un
extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad, se le dara, por los
servicios competentes de proteccién de menores, la atencién inmediata que precise, de acuerdo con lo
establecido en la legislacion de proteccion juridica del menor, poniéndose el hecho en conocimiento
inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacién de su edad, para lo que colaboraran las
instituciones sanitarias oportunas que, con caracter prioritario, realizaran las pruebas necesarias”.

76 Real Decteto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aptueba el Reglamento de la Ley Otganica 4,/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley

Organica 2/2009, articulos 189-198.
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entre ellos estaran las declaraciones del sujeto y los documentos presentados.
Subsidiariamente aparece la realizacién de pruebas médicas, las cuales solo podran llevarse a
cabo en situaciones de duda y como tltimo recurso.”” Dentro de estas se encuentran las
pruebas 6seas, muy criticadas por el CESE por la escasa fiabilidad que presenta y porque
supone una vulneraciéon de la intimidad del menor (Recomendaciéon 1.12 y Observacioén

especifica 4.9 del Dictamen)

Hay que anadir que, en Espafia, el 12 de abril de 2022 el Consejo de Ministros aprobé el
Anteproyecto de Ley por el que se Regula el Procedimiento de Evaluacién de la Edad, de
este modo se suprimiran aquellas medidas destinadas a averiguar la edad del migrante que
atenten contra su dignidad, como los desnudos o las pruebas ginecoldgicas. Mediante esta
norma el procedimiento pasa de ser administrativo a judicial y, una vez escuchadas las
declaraciones del menor, finalizard con una sentencia que debera dictarse en un plazo

méximo de 25 dias y que contara con recurso de apelacion’™.

Verificada la minorfa de edad del migrante, “el Ministerio Fiscal lo pondra a disposicion de
los servicios competentes de proteccion de menores de la Comunidad Auténoma (CA) en la
que se halle” (art. 35.4 LO 4/2000). Asi mismo, deberan ser inscritos en el Registro de
Menores Extranjeros no Acompanados (MENA).

El siguiente paso sera comprobar la posible repatriacion del menor no acompanado. En
atencion a lo establecido tanto en el art. 35 de la LO 4/2000 como en el capitulo 111 relativo
a los Menores extranjeros no acompafiados del Real Decreto 557/2011, se contempla la

posible devolucién del menor.

LLa competencia para llevar a cabo la repatriacion recae en la Delegacion y Subdelegacion del
Gobierno donde se encuentra la residencia del menor. Ademas de ser competente para
realizar todos los tramites de la repatriacion, realizara las actuaciones informativas previas,
asi como la incoacion, la tramitacién y la resolucion del procedimiento. Pero previamente al
inicio del proceso, la administracion del Estado debera contactar con el pafs de origen y
solicitarle la entrega de informacién sobre las circunstancias familiares del menor. Atendidas
las informaciones, tendra lugar la repatriacion si en interés del menor la mejor solucién es la

reagrupacion con su familia o la entrega a los servicios de proteccién de su pais que garanticen

77 Articulo 4.7 del Dictamen del CESE sobre “La proteccion de los menores migrantes no acompafiados en
Europa”.

78 Informacién obtenida de la siguiente pagina web: https://www.rtve.es/noticias /20220412 /ley-edad-
menores-migrantes/2330531.shtml.
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sus derechos. Por tanto, no tendra lugar la repatriacion y permanecera en Espafa si es la
mejor solucién en atencion al interés del menor (como viene recogido en el articulo 3 en la

Convencién sobre los Derechos del Nifio).
8.3 Derechos de los menores no acompafiados

A nivel internacional contamos con la Convencién sobre los Derechos del Nifio, establece
una variedad de derechos perteneciente a todo nifio y obliga a los Estados a prestatles el
mismo trato. Es importante también el Dictamen del CESE sobre “La proteccion de los

menores migrantes no acompafiados en Europa”.

Hay que decir en primer lugar que el principio del interés superior del menor debe estar
presente en todas las actuaciones que se tomen en relacién con ¢l y debe primar sobre

normativas nacionales e internacionales.

Respecto a lo expresado en el Dictamen del CESE, los menores no acompafiados deben ser
protegidos de acuerdo con los sistemas de proteccion de la infancia establecidos en cada
Estado. Tienen derecho a ser asistidos por un tutor lo antes posible y hasta que cumplan la
mayotia de edad”; a intervenir en las decisiones que les afecten; deben ser informados de los
derechos que les asisten; disponen del acceso a la protecciéon internacional; tienen derecho a
acceder a la proteccion social de acogida y alojamiento temporal; pueden participar en el
sistema educativo; en caso de que el menor esté documentado se presume la validez de los

mismos.

A nivel nacional, la Ley Organica sobre derechos y libertades de los extranjeros recoge una
amplia variedad de derechos que pertenecen a los menores no acompanados, dispondran de
los recogidos en el Titulo I relativo a los derechos y libertades de los extranjeros y en el

articulo 35 destinado concretamente a los menores no acompanados.

En atencién a la regulacién espafiola, los migrantes deben ser identificados® por las
autoridades espafiolas a su llegada y una vez verificada su edad seran puestos a disposicion
de los servicios protectores del menor de la CA oportuna, la cual ejercera las labores de tutela

garantizando su proteccion.

7 De acuerdo con el articulo 3.14 del Dictamen del CESE, “el tutor legal deberfa ser un representante
cualificado que tenga experiencia en el trato con menores y conocimientos del Derecho nacional en materia
de extranjeria y de la legislacién sobre proteccion de la infancia”.

80 Si los menores poseen documentos que los identifiquen tienen derecho a conservar los mismos, en caso de
no tener documentacion las autoridades nacionales les daran documentos que acrediten su situacion (art. 4.1

LO 4/2000).
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Sila repatriacion del menor no puede realizarse, la CA que lo tutela lo enviara temporalmente
a un centro de acogida hasta que sea acogido por una familia o se establezca en una residencia

adecuada donde poder vivir y desarrollarse.®'

Tienen derecho a la tutela judicial efectiva en todos los procedimientos que se lleven a cabo
en Espafia®. En este caso no podran ser devueltos a su pafs mientras estén inmersos en un

proceso en el que se gestione su permiso de residencia.

Tienen derecho a que se les otorgue un permiso de residencia cuando en interés del menor
no es posible su repatriacion a su pais de origen. Podran disfrutar del resto de derechos que
les pertenecen por su condicién de menor, pese a que no cuente con una efectiva autorizacion
de residencia. En el caso de que obtengan la autorizacion para residir en territorio espafiol,
esto no supondra un problema para una posible repatriaciéon futura si en interés del menor

es lo mas favorable®.

Cuando cumplan los 16 afios dispondran de una renovacién de la autorizacién de residencia
que les permitira entrar en el mercado laboral para hacer trabajos que favorezcan su
integracion. Esta renovacion extendera la validez de su autorizacion anterior de residencia.
En ambos casos tendra lugar la renovaciéon cuando estén presentes los motivos de su

concesion inicial.

Los mayores de 16 afios y menores de 18 tendran la capacidad para participar en el

procedimiento de repatriacion personalmente o a través de representante.

Cuando los menores alcancen la mayoria de edad tendran la posibilidad de renovar su
autorizacion de residencia u obtener una autorizacion de residencia y trabajo en funcién de
si poseen medios econémicos para subsistir, si tienen antecedentes penales y en virtud de la
actitud del inmigrante para integrarse y trabajar. En este aspecto las Comunidades

Auténomas contribuiran a su insercion en el mundo laboral.

81 Informacién obtenida de la siguiente pagina web: https://www.unicef.es/blog/infancia/ninos-extranjeros-

v-solos-en-espana.

82 Articulo 20.1 LO 4/2000: “Los extranjetos tienen detecho a la tutela judicial efectiva”.

83 Articulo 35.8 LO 4/2000: “La concesién de una autotizacién de residencia no sera obsticulo para la
ulterior repatriacion cuando favorezca el interés superior del menor, en los términos establecidos en el
apartado cuarto de este articulo”.
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La renovacién sera por periodos de dos afios™ y esto le permitird acceder a la tarjeta de

identidad de extranjero que le habilitara para trabajar®.

9. ACUERDOS DE COOPERACION ENTRE PAISES DE ORIGEN
Y DE DESTINO

91 Los acuerdos de retorno y readmision de migrantes de la UE

La llegada del Nuevo de Pacto sobre Migracion y Asilo trajo consigo una apertura a nuevos
aspectos en materia migratoria. En concreto, un paso importante lo dio la CE con la

Comunicacion relativa al Nuevo Pacto.

En dicha Comunicacion, la CE declaré que “es necesario un sistema comun de retorno de la

UE que combine estructuras sélidas dentro de la Unién Europea con una cooperacion mas
‘ : sz 9986 £

eficaz con terceros paises en materia de retorno y readmision’™. Se constato, con ello, que

en la UE no existia, en la practica, ningun tipo de regulaciéon en materia de retorno y de

readmision de migrantes. La propuesta politica presentada por la Comision pretendia

establecer un sistema de retorno comun en la UE e implementar una cooperacioén con terecos

paises que fuera mas eficaz.

Pese a este primer intento de la CE por iniciar un proceso de retorno, no se llevé eficazmente
a la practica dicha declaraciéon de la Comision. Este fracaso se debié a que el proceso de
retorno se iniciaba, pero no se completaba por desconfianza. En primer lugar, los Estados
emitfan 6rdenes de retorno de los inmigrantes, pero el paso siguiente, que consistia en
solicitar la readmision en los terceros paises, no se llevaba a cabo ante la creencia de los
Estados europeos de la presumible negativa de cooperaciéon en la identificaciéon de los

nacionales que iban a llevar a cabo los paises de origen.

8¢ Articulo 197.3 Real Decteto 557/2011: “La vigencia de la autorizacion renovada sera de dos afios,
renovables por periodos de dos afios si se mantienen los requisitos, salvo que corresponda una autorizacién
de residencia de larga duracion”.

85 Articulo 197.4 Real Decreto 557/2011: “En el plazo de un mes desde la notificacién de la resolucion por la
que se renueva la autorizacién, su titular debera solicitar ante la Oficina de Extranjerfa o Comisaria la
correspondiente Tarjeta de Identidad de Extranjero que indicara expresamente “habilita para trabajar™”.

86 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones relativa al Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, Bruselas, 23.9.2020, COM
(2020) 609 final, pags. 8-9.
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Dicho fracaso se recogi6 en otra Comunicacion dictada por la CE en el afio 2021%; en la que
se llevaba a cabo una evaluacion de lo que habifan sido las conclusiones generales del primer
afio de vigencia de la Comunicacién que daba entrada al Nuevo Pacto sobre Migracion y

Asilo.

Es importante dejar claro en qué consisten los procesos de retorno y readmisiéon porque esta
ultima no es mas que una pequefa parte de la politica de retorno. Este constituye el proceso
port el que se produce la relocalizacién de un migrante irregular en su pais de origen, en un
pais de transito o en un tercer Estado, pudiendo realizarse con la cooperacion del individuo
o de manera forzosa. Mientras que la readmisién tiene lugar cuando el pais de origen del

migrante, un pais de transito o un tercer Estado deciden acogerle voluntariamente.

En esta materia puede intervenir, desde las competencias que tiene asignada, FRONTEX®.
Aunque la ejecucién material del proceso de retorno y readmision se va a llevar a cabo por
las autoridades del Estado requirente (miembro de la UE) y el tercer Estado requerido. Todo
el procedimiento debe respetar las distintas normativas legales que subyacen al ejercicio de

la actividad por los Estados, con especial atencién a la Directiva sobre el retorno™.

Las dltimas modificaciones en plano europeo han supuesto la llegada del Reglamento (UE)
2024/1349 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, por el que se

establece un procedimiento fronterizo de retorno.
9.2 Concepto y caracteristicas

Los Acuerdos de Retorno de la UE pueden definirse como Acuerdos o Convenios
internacionales que se celebran entre la UE y un tercer Estado, estableciendo obligaciones
reciprocas para las partes contratantes, asi como los procedimientos administrativos y
operativos detallados, con el fin de facilitar el retorno y el transito de las personas que ya no

cumplen las condiciones de entrada, estancia o residencia en el Estado solicitante.”

87 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo en relacion con el refuerzo de la
cooperacion en materia de retorno y readmisién como parte de una politica migratoria de la UE justa, efectiva
y general, Bruselas, 10.2.2021, COM (2021) 56 final.

88 Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas

8 Directiva 2008/115/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a
normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacién irregular. Diario Oficial de la Unién Europea nim. L 348, de 24 de diciembre de 2008.

9% MARTIN ARRIBAS, Juan José. “Los acuerdos de retorno y readmisién de migrantes de la UE: entre la
legitimidad y la utilidad.” Revista electronica de estudios internacionales, num. 45, 2023, pag. 5.
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Los acuerdos de retorno pueden no vincular juridicamente o pueden ser juridicamente
obligatorios y regirse por la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre
Estados y Organizaciones internacionales o entre Organismos internacionales de 21 de

marzo de 1986.

Vinculan a un Estado miembro de la UE y a un tercer Estado, es decir, se ha celebrar entre

dos sujetos de Derecho Internacional.

Son contratos en los que se establecen obligaciones bilaterales de hacer entre las partes. Los
Estados de la UE van a tener idénticas obligaciones a las del tercer pafs con el que contraten
y estos deberan readmitir en sus territorios a aquellos ciudadanos propios que no cumplen

los requisitos para permanecer en el territorio de otro pafs.

Deben concretarse mediante el cumplimiento de una serie de procedimientos administrativos
y operativos que determinan el momento, forma y lugar para proceder a la devolucion de

aquellos residentes irregulares en la UE.

Por dltimo, lo que se busca con su firma es que se produzca el efectivo retorno de los

migrantes de terceros pafses que residen de manera irregular en un Estado parte.

En la actualidad, la UE tiene en vigor veinticuatro Acuerdos de Retorno firmados con
terceros Estados, siendo juridicamente obligatorias dieciocho y los seis restantes no
vinculantes. Respecto de los primeros, se han firmado con Albania, Cabo Verde y Ucrania
entre otros, y se han firmado acuerdos no vinculantes con paises como Guinea, Afganistan

y Costa de Marfil.

La principal diferencia entre ambos tipos de acuerdo estriba en las condiciones mas flexibles,
en funcién de las circunstancias, que presentan los convenios no vinculantes, frente a las
caracteristicas mas rigidas que poseen los vinculantes, teniendo los dos tipos de acuerdo los

mismos objetivos.

La practica de los Estados europeos muestra cémo ha decaido la firma de acuerdos de
retorno vinculantes (el dltimo de ellos se firmé con Bielorrusia en 2020) dando paso a la
alternativa de los convenios no vinculantes, aunque estos deben cumplir, al igual que los

primeros, las disposiciones del Derecho Internacional y del Derecho de la UE.
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9.3 Procedimiento de celebracion

La regulacién europea en materia de celebraciéon de acuerdos de retorno se encuentra en el
’ 9 s 1.0
TFUE, concretamente en el articulo 79.3”" y en el articulo 218, en este ultimo se recoge el

procedimiento general a seguir para su realizacion.

En estos acuerdos tendran papeles destacados el Consejo, la CE y el Parlamento Europeo,
en aspectos como el inicio y el cierre de la negociacion, aspectos de la misma, la aprobacion,
y la aplicaciéon. También poseera el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)

competencias en materia de control.

Este procedimiento es el correspondiente a los acuerdos juridicamente vinculantes, pero no
para los convenios no vinculantes, los cuales difieren de los anteriores en el aspecto de las
negociaciones. Siendo en los primeros mas complejas y necesitando mucho tiempo, las

negociaciones presentan mas flexibilidades en los segundos.
9.3.1  Acuerdos de retorno juridicamente vinculantes

El Consejo, institucion mas importante en todo el procedimiento, autorizara el inicio de las
negociaciones con el pafs correspondiente, establece las fases de la negociacioén y la persona
encargada de la misma. También tendra la competencia para autorizar la firma del acuerdo y

su aplicaciéon provisional.

La CE puede hacer recomendaciones al Consejo y ejecutara las negociaciones segun las
pautas que le haya dictado. De este modo, su margen de autonomia queda limitada por las
directrices del Consejo y podria decirse que tiene un papel secundario, ejerciendo funciones

de ejecucién, de propuesta y de informacion.

El Parlamento Europeo recibe informacién durante todo el procedimiento y ejerce control
sobre estos acuerdos a través de la autorizacion previa al Consejo antes de la celebracién de

cualquier acuerdo.

Las negociaciones finalizan con la firma de la CE y del tercer Estado. Posteriormente el

Consejo adopta el acuerdo por mayoria cualificada.

o1 Articulo 79.3 TFUE: “La Unién podra celebrar con terceros pafses acuerdos para la readmisién, en sus
paises de origen o de procedencia, de nacionales de terceros paises que no cumplan o que hayan dejado de
cumplir las condiciones de entrada, presencia o residencia en el territorio de uno de los Estados miembros”.
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Los Estados miembros o cualquier institucién, de las participantes en el proceso, podran
solicitar al TJUE que compruebe si el acuerdo de retorno alcanzado es compatible con el

Derecho de la UE, si es incompatible no entrara en vigor.
9.3.2  Convenios no vinculantes

En estos no se sigue el procedimiento formal de negociacién previsto en el articulo 218 del
TFUE, sino que son procesos mas simples y donde se permite en la negociacién y conclusion
mas fluidez. Los Estados miembros pueden, incluso, entrometerse en el proceso, cosa que

no sucedia en los anteriores.

La CE lleva a cabo una negociacion mas informal después de la oportuna autorizacion del
Consejo. No va a ser necesaria la aprobacién previa del Parlamento Europeo y se cuestiona
el papel del TJUE. Por tanto, es un procedimiento con caracteristicas que permiten su

adaptacion al tercer Estado.
9.3.3  Procedimiento

Visto el papel de cada una de las instituciones europeas en los acuerdos de retorno, hay que
hablar de la Directiva 2008/115/CE” sobre normas y procedimientos para el retorno de
migrantes irregulares a su pafs de origen. No va a ser necesario hablar en este aspecto del
nuevo Reglamento (UE) 2024/1349 porque en virtud de los apartados 3 y 4 del articulo 4,

sigue el procedimiento de retorno recogido en la Directiva de 2008.

El articulo 1 establece que los Estados deberan actuar respetando “los derechos
fundamentales como principios generales del Derecho comunitario, asi como del Derecho
internacional, incluidas las obligaciones en materia de proteccion de los refugiados y de

derechos humanos”.

Debe recordarse la presencia de FRONTEX en estos acuerdos, ejerciendo funciones de
apoyo a los Estados europeos desde la identificaciéon previa del migrante ilegal hasta el

traslado de la persona a readmitir, llevando a cabo tareas de escolta.

El proceso se inicia con la presentacion de la solicitud de readmision emitida por el Estado

requirente ante la autoridad competente del Estado requerido. Se lleva cabo sobre una

92 Ditectiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a
normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular.
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persona que se haya detenida por las autoridades del requirente en la region fronteriza™ y

que se encuentra en su territorio de manera irregular.

La decision por la que se proceda al retorno del migrante irregular establecera un breve plazo
de entre siete y treinta dfas para que se produzca la salida voluntaria, de acuerdo con el
articulo 7.1 de la Directiva. Segtin el mismo, “los Estados miembros podran disponer en su
legislaciéon nacional que este plazo se concedera tnicamente a peticiéon del nacional de un
tercer pals interesado”. En este aspecto se ha introducido una modificacién por el articulo
4.5 del Reglamento (UE) 2024/1349, segin el mismo, “el plazo de salida voluntaria se
concedera unicamente previa solicitud y no excedera de quince dias ni conferira derecho a

entrar en el territorio del Estado miembro de que se trate”.

Si este plazo no se cumple o no se concede la posibilidad de retorno voluntario por las
caracteristicas del sujeto concreto (riesgo de fuga, peligro para el orden publico...), el Estado

miembro requirente ejecutara las medidas necesarias para proceder al retorno.

Es importante no pasar por alto la posibilidad que tiene el inmigrante de recurrir esta decision
de retorno. Bien, de acuerdo con el articulo 13.1 de la Directiva, “se concedera al nacional
de un tercer pais de que se trate el derecho efectivo a interponer recurso contra las decisiones

2 <<

relativas al retorno o pidiendo que se revisen estas” “ante un 6rgano competente”. La
autoridad encarga tendra la opciéon de suspender temporalmente la ejecucion y el migrante

concreto podra tener asesoramiento juridico, representacion y traductor”™.

La solicitud de retorno emitida debe contener informacién sobre la persona a readmitir y de
su familia, su estado de salud, asi como los indicios y pruebas que demuestren su

nacionalidad”. En lo que se refiere a la forma, debera presentarse por escrito™.

Hay que tener en cuenta el plazo para solicitar el retorno, que se establecera entre seis meses
y un afio desde que al Estado requirente le consta la presencia de un inmigrante ilegal en su

territotio.

93 MARTIN ARRIBAS, Juan José. /.cit, pag. 16.
94 Articulo 13.4 Directiva 2008/115/CE.

%5 Una de las obligaciones mds importantes que tienen las autoridades del Estado requirente es probar que el
migrante concreto es nacional del Estado requerido basandose en indicios o pruebas fundadas, corren, por
tanto, con la carga de la prueba.

9 Articulo 12.1 Directiva 2008/115/CE: “Las decisiones de tetorno y -si se dictan- las decisiones de
prohibicién de entrada y de expulsion se dictaran por escrito y consignaran los fundamentos de hecho y de
derecho, asi como informacién sobre las vias de recurso de que se dispone”.
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La prueba de la nacionalidad admite una amplia variedad de documentos que pueden tomarse
en consideracién, como el pasaporte, un documento de identidad o certificaciones de
ciudadanfa. Como indicios pueden considerarse las fotocopias de los anteriores, el carnet de
conducir, la partida de nacimiento o declaraciones de testigos y del sujeto concreto. Si no hay
pruebas que demuestren su nacionalidad, la oficina consular de la parte requerida puede

entrevistar al migrante.

Los medios de prueba que se establecen en los acuerdos han evolucionado desde el primer
acuerdo de retorno que llevé a cabo la UE con Hong Kong en 2002 hasta el dltimo celebrado
con Bielorrusia en 2020. Aunque, en funcién de las circunstancias del pais con el que se

contrate, los medios pueden adaptarse al contexto.

La contestacion del Estado requerido debe realizarse en un plazo de diez a treinta dias
naturales desde que se recibe la solicitud. Son plazos rigidos y concluyentes, considerandose
la ausencia de respuesta expresa en plazo como aceptacion. En este aspecto, tanto la

aceptacion expresa como la denegacién deben realizarse por escrito.

El siguiente paso del proceso consiste en el traslado efectivo del migrante. Hay de plazo tres
meses desde la autorizacion expresa o desde el fin del plazo de contestacion, aunque el

Estado requirente puede prorrogarlo.

Correspondera a las autoridades del Estado requirente notificar a las autoridades del
requerido toda la informacion relativa al traslado (fecha, medios, escolta, punto de entrada
en el pais...). Respecto a los medios de transporte, podran optar por el terrestre, maritimo o
aéreo. Los costes del transporte correran a cargo del requerido, hasta la llegada a la frontera

del pais requerido”.

La ultima fase del procedimiento consiste en la acogida del migrante por las autoridades de
su pafs. Sin embargo, la UE no puede desentenderse una vez efectuado el retorno, debera
contribuir a la reintegracion de la persona en su comunidad, también colaborara con la otra

parte en la gestion de los flujos migratorios.
9.3.4  Contenido de los acuerdos

El contenido de los acuerdos de retorno se compone de una parte preambular, donde se hace
referencia a las partes que intervienen, a la finalidad de la cooperacién y a los principios en

que basa su actividad, y de una parte dispositiva, en la que se recogen las obligaciones de las

97 MARTIN ARRIBAS, Juan José. le.cit, pag. 20.
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partes para proceder al retorno de los migrantes irregulares, el procedimiento, las operaciones

y la ejecucion, entre otros.

Los acuerdos de retorno vinculantes pueden generar nuevas obligaciones de Derecho
Internacional para las partes contratantes, a diferencia de los convenios no normativos. La
principal obligacion es la readmision de los propios nacionales y de los ciudadanos de otros

Estados que no cumplan las condiciones necesarias para residir en el Estado requirente.

La readmision de los nacionales no presenta dificultades, respecto de los ciudadanos de otros
paises es necesario que el Estado requirente presente documentos de esa persona que hayan
sido emitidos por el Estado requerido (como permisos de residencia, visados o declaraciones)
o que demuestre que entrd ilegalmente a través del territorio de la parte requerida. En base a
estos dos indicios podrfa acordarse la readmisién de estas personas, aunque no sean

nacionales del Estado requerido.

Los acuerdos de retorno implicaran una prohibicién de entrada en el territorio de la UE, si
es con esta con quien se firma, por no haberse establecido plazo para la salida voluntaria o
porque no se ha cumplido la obligacién de retorno por parte del sujeto concreto. El plazo
maximo sera de cinco afios, aunque puede aumentar si constituye una amenaza para la
seguridad. El migrante objeto de devoluciéon puede alegar que si cumplié la obligacién de

retorno vy, si consigue probarlo, podra obtener la suspensién de la prohibicion.”
9.4 Devolucion de los menores no acompafados

En este punto, dado que no hay una regulacién comunitaria, me centraré en las normas de

las leyes espafolas que regulan esta materia.

Lo primero que hay que hacer es determinar la edad del sujeto concreto, si efectivamente es
menor de edad, como paso previo a la decision del retorno, la Administracion del Estado

solicitara informacion al Estado de origen del menor sobre sus circunstancias familiares”.

Se llevara a cabo el retorno del menor extranjero no acompafiado cuando atendiendo a su
interés superior esta sea la soluciéon mas beneficiosa para él, volviendo con su familia o

quedando bajo la tutela de los servicios de protecciéon de menores de su pafs de origen.

9 Articulo 11 Directiva 2008/115/CE.
9 Articulo 35.5 Ley Otganica 4/2000.
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Previamente a la decisioén de retorno, “se concedera la asistencia de los servicios pertinentes

distintos de las autoridades encargadas de la ejecucion del retorno™'”

y antes de la expulsion
las autoridades competentes de la parte requirente comprobaran que la entrega del menor en
su pafs se vaya a realizar a un miembro efectivo de su familia o a un servicio de proteccion

de menores adecuado.

Una vez se constate que la mejor solucion para el menor es volver a su pais, la competencia
que ponga en marcha el procedimiento de repatriacién correspondera a la Delegacion y
Subdelegaciéon del Gobierno del territorio donde se encuentre el menor, que ademas

efectuari la informacion previa y los procesos de incoacién, tramitacién y resolucion .

El procedimiento lo inicia el Delegado o Subdelegado del Gobierno mediante la incoacion
del proceso de repatriacién del menor, identificindose correctamente al menor. Sera
notificado de manera inmediata del acuerdo de incoacién el menor, el Ministerio Fiscal y la
autoridad encargada de su tutela. Al menor se le informara en su lengua de los derechos que

posee en el proceso y de los fundamentos en los que se basa la iniciacién del procedimiento.'”

Desde la notificacion se abrira un plazo de diez dias en el que el menor, el Ministerio Fiscal
y la autoridad encargada de la tutela podran elevar tantas alegaciones como consideren y
proponer la prueba de los hechos en los que se basa la decision de retorno. El menor puede
intervenir en el proceso por si mismo una vez cumple los dieciséis afios, en caso contrario

estara representado por su tutor.

Las alegaciones efectuadas por el menor, el Ministerio Fiscal y su tutor seran objeto de

prueba, si fueran relevantes en la decisiéon de repatriacion, en un plazo de diez a treinta dias.

Practicadas todas las pruebas, el Delegado o Subdelegado del Gobierno dara paso al tramite
de audiencia, en el que estaran el Ministerio Fiscal, el tutor, el menor si tuviera suficiente

juicio para participar'” y, en su defecto, su representante.

Finalizada la audiencia, la autoridad competente del Gobierno decidira, en interés superior
del menor, si procede la repatriacion o debe permanecer en Espafa y, en caso positivo,

decidira si es entregado a su familia o a los servicios de protecciéon del menor de su pafs.

100 Articulo 10.1 Directiva 2008/115/CE.
101 Articulo 191.1 Real Decreto 557/2011.
102 Articulo 192 Real Decreto 557/2011.

103 En virtud de lo establecido en el articulo 193.1 del Real Decreto 557/2011, “se entendera que el extranjero
mayor de doce afios tiene suficiente juicio”.
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En lo referente al plazo, el articulo 194.3 del Real Decteto 557/2011 establece que “el plazo
maximo para la resolucion y notificacién del procedimiento sera de seis meses desde la fecha

del acuerdo de inicio del procedimiento”.

La ejecucion se realizara bajo la supervision del Cuerpo Nacional de Policfa, sin perjuicio de
que el menor estara acompafiado, hasta que se hagan cargo de ¢l las autoridades de su pais,

pot personal de la autoridad que ha ejercido su tutela en Espafia.

La Administracion General del Estado asumira los costes del proceso de repatriacion,

excepto los costes de desplazamiento del personal de la entidad de tutela.

De la practica europea en materia de retorno puede decirse a modo de conclusion que la
politica de la misma no es suficientemente eficiente y deberfa modificarse con la introduccion
de medidas que hicieran estos procesos mas rapidos, mas protectores de los derechos de la

persona afectada y destinados en lograr la reintegracion.

Finalmente, junto a la UE y a sus Estados miembros los terceros Estados con los que se
contrata deben considerarse paises seguros de acuerdo con la Directiva 2013/32/UE'". Esta
directiva establece en su articulo 38 una serie de principios que deben asegurar a las
autoridades de los Estados requirentes que la persona objeto de retorno tiene protegidos sus
derechos. Estos principios deben asegurar su vida, su libertad, la ausencia de dafios y la no

devolucion, entre otros.
10. NUEVO PACTO SOBRE MIGRACION Y ASILO

10.1 Introduccion

El 23 de septiembre de 2020 la CE decidi6 emprender un proyecto para crear un Nuevo
Pacto sobre Migracion y Asilo para la UE que permitiera a los Estados miembros afrontar

con las debidas garantias los grandes desafios que suponian los movimientos migratorios.

Tales movimientos suponen una verdadera complejidad para toda la UE y es necesario
establecer una respuesta comun, teniendo en cuenta tanto la situaciéon de los inmigrantes que
llegan a Europa en busca de proteccion y de una mejor vida, como las dificultades que
afrontan los pafses europeos al no poder asumir las grandes cantidades de migrantes que

llegan a sus fronteras.

104 Directiva del Patrlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes
para la concesion o la retirada de la proteccién internacional.
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Para dar respuesta a estas situaciones de necesidad la Comisiéon propuso este Pacto. Disefia
un sistema cuyo objetivo principal se centra en el apoyo a los paises europeos fronterizos
que soportan mayores presiones migratorias, asi como ofrecer a los migrantes medidas de
seguridad y claridad, y a los ciudadanos europeos un sistema de gestion eficaz y centrado en

las personas, respetando los valores y normas europeos y de Derecho Internacional.

El factor clave que inici6 este proceso fue la Comunicaciéon de la CE en la que se promovia

un Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo, promulgada en Bruselas el 23 de septiembre de

2020.

En su exposicion, la Comision presento el pacto como un inicio nuevo en lo concerniente a
la regulacién politica de la migracién, pretende aumentar la confianza de la ciudadania
europea en las instituciones a través de la adopcion de nuevas medidas y procedimientos en
la materia que permitan la consecucion de resultados mas eficaces, asi como alcanzar una

posicion de equilibrio entre responsabilidad y solidaridad.

La iniciativa del nuevo pacto se encuentra enmarcada en un contexto un tanto complejo,
pues se trata de la tercera iniciativa promovida por la UE en los ultimos diez afos.
Anteriormente se habifan adoptado varios acuerdos: el Enfoque Global de la UE sobre
Migracién y Movilidad de 2011, la Agenda Europea de Migracién de 2015'” vy, al poco

tiempo, el Plan de Accién para la integracion e inclusion dictado en noviembre de 2020.

Margaritis Schinas (vicepresidente de la CE para la Promocién del estilo de vida europeo,
responsable de la cartera de Migracién) declaré que el Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo
pretendia dar respuesta a una situacién actual que, en su opinion, esta formada por un
s _ . . _

camulo de distintos esquemas reglamentarios y normativos con efectos distintos, basado en

la gestion de la crisis”!%,

En palabras de Schinas el Pacto tiene una estructura con tres plantas. La primera hace
referencia a la dimension exterior, se centran los objetivos en el establecimiento de relaciones

con los paises de origen y en el desarrollo de los procedimientos de control de fronteras y de

105 La Agenda Europea de Migracion se trata del ultimo trabajo que se desarroll6 en materia de gestion de la
migracién y asilo. La respuesta que ofrecia se entendfa que estaba enfocada Gnicamente en la situacion de
crisis que se vivié en Europea en aquellos afios, mientras que el Nuevo Pacto pretende dotar a la UE de
normas que tengan caracter duradero y puedan aplicarse no solo a situaciones ctiticas.

106 ZAPATA-BARRERO, Ricard. “El nuevo pacto sobre migracion y asilo de la UE, o la psicologia del
tracaso.” Claves de la Ragdn Prictica, nim. 277, julio 2021, pag. 83.
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recepcion, dando lugar a procesos de retorno mas veloces y eficaces, asi como al

establecimiento de una policfa europea encargada de las fronteras y las costas.

En la segunda planta se recogen las asociaciones internacionales con los paises de origen,
donde se regulan principalmente los ambitos de los retornos y las readmisiones, del mismo
modo, se trata de luchar contra la migracion ilegal y se protegen las fronteras exteriores de

los pafses comunitarios.

Por dltimo, en la tercera planta la regulaciéon se centra en la solidaridad. El objetivo
perseguido pretende alcanzar que los Estados miembros asuman una responsabilidad
compartida en materia migratoria. Esta pretensiéon de solidaridad busca presentarse como
una solucion a los problemas migratorios de los paises fronterizos de la UE (Espafa, Italia y

Grecia), los cuales gestionan llegadas masivas de migrantes.

De nuevo, Schinas declaré que era injusto que estos paises estuvieran solos en la recepcion
de los migrantes, “Esto no puede seguir siendo la norma. Creo y confio en que Europa no

puede fracasar por segunda vez en un tema tan importante como las migraciones”"’.

En este aspecto, quedé claro que el objetivo del Pacto solo iba a ser posible si en su gobierno
estaban presentes los aspectos de solidaridad y responsabilidad compartida. Su consecucion
no iba a ser posible si cada Estado iba por libre, era, y es, necesario un proyecto de

cooperacion en la materia para la consecucion de los fines pretendidos.

El concepto de solidaridad que utiliza la Comision es el tradicional empleado por la UE y se
encuentra en muchos de sus documentos. Regula las relaciones internas entre los Estados
miembros y se vincula con el concepto de corresponsabilidad. Esta solidaridad permite a los
Estados optar por dos vias para resolver las llegadas masivas de migrantes, facilitar su traslado
a otro pafs miembro desde aquel por el que entré o promover el retorno al pafs de origen o

transito aportando medios econémicos y técnicos.

El contenido del Pacto esta principalmente centrado en aspectos que tienen que ver con el
control y la seguridad, dejando en un segundo plano lo relativo a aspectos relacionados con

la integracion de los migrantes. Se puede decir que se enfoca en el control de fronteras.

107 ZAPATA-BARRERO, Ricard. /oc.cit, pag. 84.
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10.2  Contexto y contenido

El Nuevo Pacto expone, al igual que hacen los paises de Europa, un contexto de crisis en el
ambito de la migracion, donde debe primar la seguridad y estabilidad de la Unién, justificando
una situacién de excepcionalidad en la que pueden adoptarse actitudes hostiles hacia aquellos

que tratan de acceder a las fronteras europeas vulnerando la legalidad.

Un contexto en el que Europa puja por controlar los movimientos que tienen lugar en el mar
Mediterraneo y en el que la cooperacion y coordinacion con otros pafses mediterraneos no
europeos busca la subordinaciéon de los mismos en el ambito del control de los flujos

migratorios.

La llegada de este Nuevo Pacto trajo consigo una reestructuracion de la politica migratoria
de la UE, “propone una hoja de ruta parala gobernanza interna de la inmigracién y refugiados
manteniendo el control externo de las aguas del Mediterraneo y consolidando la relacién de
subalternos que tienen con otros paises de la ribera sur, bajo contraprestaciones

econémicas™.

De modo que trae consigo una manera diferente de enfocar el problema de la migracién,
trata la gestion de las fronteras y promete que las distintas dimensiones de la politica
migratoria, tanto la interna como la externa, gozaran de integridad. En segundo lugar, su
llegada implica el establecimiento de un sistema de gobierno mas eficiente y completo, asi
como la practica eficaz de la solidaridad entre Estados y la regulacion integral de los desafios

migratorios.

También incorporé importantes novedades, pondria fin al Sistema de Dublin'” e

incorporaria un novedoso sistema de control en los procesos de entrada al territorio europeo.
Sin embargo, el consenso europeo no ha sido unanime debido a las reticencias expresadas

por Espafia, Italia y Grecia, haciendo planear la idea de un posible fracaso del Pacto.

Ha generado criticas y dudas, por tanto, en esta situacion es necesario que se promueva el
debate externo sobre la idea que tiene la UE con el Pacto, como va a afectar a las relaciones

de cooperaciéon y colaboraciéon entre los pafses mediterraneos, fortaleciéndolas o

108 ZAPATA-BARRERO, Ricard. /oc.cit, pag. 87.

109 E] Convenio o Sistema de Dublin es una ley europea firmada el 15 de junio de 1990 mediante la cual se
determina el Estado miembro de la UE que debe tramitar una solicitud de asilo por un ciudadano extranjero
en territorio europeo.
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debilitandolas, y si puede contribuir a la solidaridad entre los Estados miembros de forma

realista.

En cuanto al contenido, dentro de la regulaciéon del Pacto se contempla el establecimiento
de un sistema que controle el proceso previo de entrada de los nacionales de terceros paises
irregulares mediante su identificacién, con controles sanitarios y de seguridad, tomando las

huellas dactilares y apuntandolo en la base de datos de Eurodac'"

. De este modo se permite
a las autoridades nacionales correspondientes identificar a los ciudadanos susceptibles de
acceder a la proteccion internacional (asilados, refugiados) y a los que no tienen esa
posibilidad (aquellos que podrian ser devueltos). En este punto, las dudas se plantean sobre
si el proceso va a permitir la efectiva realizacion de estudios individualizados a cada

inmigrante y si, en este caso, se garantizaria la velocidad del propio proceso de estudio

teniendo en cuenta que hay que identificar correctamente a cada persona.

En segundo lugar, el Pacto contempla la gestion de los movimientos migratorios sobre la
base de la solidaridad entre Estados, apoyando a quienes sufren las mayores consecuencias
de la presién migratoria, ya sea a través del reparto equitativo de migrantes que no han sido
devueltos o promoviendo activamente procesos de retorno (contribuyendo econémica y
técnicamente). Los problemas en este aspecto surgen en torno a las dificultades para
garantizar esta solidaridad, ya que hay Estados que se niegan a acoger a estos migrantes
procedentes del sur de Europa, dando lugar a la imposiciéon de sanciones al incumplir la

normativa.

En el caso de los retornos, la Comisién establecié que cuando estos no fueran posibles los
migrantes irregulares que no hayan sido devueltos en el plazo de ocho meses seran enviados

al Estado que promovi6 el retorno.

El Pacto introduce una garantia legal a favor de los migrantes desarrollada en dos vertientes.
Por un lado, introduce un mecanismo de supervision independiente para garantizar que sus
DDFF son respetados. Por otro lado, incluye una medida segin la cual cada migrante debe

ser evaluado individualmente.!!!

110 Eurodac es una base de datos biométrica de la UE establecida por el Reglamento (UE) 603/2013, a través
de ella se registran las huellas dactilares de los inmigrantes permitiendo su posterior comparacion entre los
Estados de 1a UE.

111 Informacién obtenida de la siguiente pagina web: https://commission.curopa.cu/strategy-and-

olicy/priorities-2019-2024 /promoting-our-european-way-life/ migration-and-asylum/pact-migration-and-

asylum es.
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Por udltimo, pese a que el Pacto se centra en la dimension interna de la migraciéon, no descuida
del todo la dimensién exterior, las cuales estan vinculadas, y establece que la dimension

externa tiene verdadera importancia para conseguir que la interna sea eficaz.'"?

La planificacién llevada a cabo detalla el procedimiento para la regulacion del asilo y de la
migracion, basado en la solidaridad y en el reparto equitativo entre Estados miembros, a la

vez que se mantiene el control externo en el Mediterraneo.
10.3  Objetivos

El Pacto presenta un sistema de gestiéon de la migracién que busca aumentar la confianza de
los ciudadanos europeos, con procesos eficaces, y alcanzar entre la responsabilidad de todos
los Estados y la solidaridad requerida un nuevo punto de equilibrio. Los procesos mas
eficientes contribuiran al establecimiento de responsabilidades claras y a una mayor precision
de las mismas, ello mejorara la confianza entre los Estados miembros y ayudard a los

inmigrantes aportando claridad.

Pretende fomentar una actitud de solidaridad entre los Estados de forma que ayuden a
aquellos que sufren en mayor escala la presion migratoria. Puede ser a través del traslado de
los migrantes a otro Estado miembros, acogiéndolos en su pais o contribuyendo a su retorno,
y colaborando con terceros pafses para responder de manera mas eficaz ante los desafios de
la migracion.

Podemos encontrat, més en concreto, otros objetivos recogidos en la Comunicacion'” de la
Comision:

e Alcanzar un marco comun europeo para la gestion de la migracion y el asilo

Desde las crisis migratorias acaecidas durante las dltimas décadas en Europa, la UE y sus
paises miembros han considerado la necesidad de establecer una cooperacion reforzada en

esta materia, estableciendo normas comunes que permitan gestionar de manera mas eficaz

los problemas migratorios, as{ como colaborar con terceros pafses involucrados.

La regulacién comun europea va a regular la gestiéon de los procesos migratorios en las

fronteras de los Estados, va a establecer la necesidad de solidaridad en la cooperaciéon y un

112 Seccidn 6, “Colaboracion con nuestros socios internacionales”, de la Comunicacion de la Comision
relativa al Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, 23 de septiembre de 2020, Bruselas, COM (2020) 609 final.

113 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones relativa al Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, de 23 de septiembre de 2020,
Bruselas, COM (2020) 609 final.
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reparto de responsabilidades, las politicas nacionales deben coincidir con la normativa
comun, debe primar la protecciéon de la infancia y de las personas en situacién de
vulnerabilidad, existencia de un sistema de retorno comun y efectivo, y se va a reforzar la

base de datos Eurodac para que gestione mas informacion.

e Establecer un sistema sélido de respuesta ante situaciones criticas

Gracias al establecimiento de una politica comun y fuerte de la migraciéon, una nueva
situacion de crisis va a poder ser afrontada con garantias. La UE estd mejor preparada que
en crisis anteriores, como en 2015, posee un marco comuin que refuerza la preparacion y la
solidaridad permanente. Sin embargo, la UE debe estar lista para lo inesperado, adaptando

respuestas a diferentes crisis con anticipacion y planificacion basada en datos.

Se implementara un Plan Rector de Preparacion y Gestion de crisis migratorias, que reunira
instrumentos y protocolos para asegurar la preparacion a nivel nacional y de la UE. Este plan
implica monitorear continuamente las capacidades de los Estados miembros y proporcionar

apoyo operativo en caso de crisis.

Ademas, un nuevo instrumento legislativo establecera medidas temporales para otorgar
proteccion inmediata y ajustar el sistema de solidaridad en situaciones de crisis con llegadas

masivas. Esto incluye la reubicacion obligatoria y la promocion de retornos.

e Gestionar integramente las fronteras europeas

La gestion integrada es crucial en la UE para proteger sus fronteras exteriores y mantener el
funcionamiento de un espacio Schengen sin controles internos. Esta responsabilidad es
compartida por los Estados miembros, los paises asociados y las agencias de la UE, como
Frontex. La Comision introducira un Plan Rector de Preparacion y Gestion de crisis
migratorias, unificando estrategias técnicas y operativas para asegurar coherencia y eficacia.
La operatividad interna de los sistemas informaticos también es esencial para la vigilancia de
las llegadas y la deteccion de movimientos irregulares. Se adoptara un enfoque comuin
europeo en las operaciones de bisqueda y salvamento por mar, reforzando la cooperacion y
los recursos de Frontex. Finalmente, la UE promovera la proteccion del espacio Schengen,
abordando las deficiencias actuales y fortaleciendo el control mas eficaz en las fronteras

exteriores, para evitar desplazamientos irregulares y garantizar la seguridad interior.
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e Reforzar la lucha contra la inmigracion ilegal

Para el cumplimiento de este objetivo se implementé un Plan de Accién contra el Trafico
Ilicito de Migrantes centrado en acabar con las mafias organizadas que juegan con la vida de
las personas. Dicho Plan promocionara la celebracion de acuerdos con terceros paises en pos
de asociarse para luchar contra la inmigracion ilegal. Concretamente, la UE proporcionara
informacién y apoyara operaciones comunes de investigacién. También va a ser necesario
que los distintos Estados miembros y entidades involucradas (Frontex, Europol) cooperen
eficazmente entre si, del mismo modo, la buena gestion fronteriza también tendra
importancia. La experiencia de los aflos ha demostrado que las normas actuales han
funcionado en su objetivo de luchar contra quienes facilitan la entrada ilegal en Europa. Otro
aspecto importante sera el fortalecimiento que hara la Comisiéon en la prohibicién de
contratar a migrantes irregulares con el fin de hacer menos atractiva la llegada a Europa en

situacion irregular.

e Colaborar con los paises de origen y transito

La llegada del Nuevo Pacto implicé la necesidad de entablar relaciones de colaboracion y
cooperacion con los pafses de origen y transito. Establecer acuerdos con estos paises va a
permitir a la UE proteger a aquellos migrantes necesitados de proteccién internacional,
investigar con mas facilidad los motivos de la migracion irregular, podra prestar apoyo a sus
socios en la gestion de la migracién garantizando los derechos de los migrantes, promovera
la cooperacion en materia de readmision y reintegracion, y le permitira establecer vias de
acceso a Europa de forma legal, de esta manera podra proteger a aquellos que realmente lo

necesitan y los disuadira de acudir a otras formas de acceso mas peligrosas e ilegales.

e Atraer talento ala UE

Europa esta envejeciendo y eso es un hecho, sumado a ello la falta de personal en sectores
concretos (como la agricultura), vaticina un futuro complicado para Europa. Sin embargo, la
llegada de migrantes regulares ha mitigado esta carencia de mano de obra y han contribuido

al mercado laboral europeo cubriendo vacantes de empleo en todos los Estados miembros.

Su objetivo en este aspecto es hacer mas atractiva a la UE, proteger mejor a los migrantes en

materia laboral, promover mejores derechos, procedimientos flexibles, asi como establecer
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mejores condiciones para desplazarse y trabajar en otros Estados, todo con el fin de acercar

a Buropa talento altamente cualificado. También pretende reforzar la tarjeta azul'™*.
e Apoyar la integracion

La inclusioén social es clave para lograr que los migrantes establecidos en la UE obtengan
rédito del bienestar, la prosperidad y la cohesién social. Para lograr este objetivo, la UE,
aunque la politica de integracién es competencia de los Estados, ha impulsado su apoyo con
diversas iniciativas, como la Red Europea de Integracion'”, crear un grupo de expertos
informal que investigue la opinién de los migrantes en este aspecto y preparar un plan de

accion sobre integracion e inclusion.

Todos los objetivos perseguidos por el Pacto solo van a ser posibles si se cuenta con las
herramientas necesarias, como la existencia de un marco juridico con normas firmes u justas
que aporten claridad y precision, y de un presupuesto con capacidad suficiente para afrontar
las responsabilidades que implica la politica migratoria. También requiere que todos los

Estados miembros participen y trabajen juntos de manera comprometida.
10.4  Situacion actual del Pacto

Las ultimas novedades del Pacto han sido su adopcién por el Consejo Europeo a través de

un comunicado de prensa del dia 14 de mayo de 2024 a las 12:20 horas'"°.

LLa adopcién del Pacto supone un hito histérico para Europa, con él se van a poner en marcha
normas destinadas a facilitar la gestion ordenada de las llegadas y una nueva forma de
proceder mas eficaz y uniforme. También garantizara el reparto de la carga migratoria entre

los Estados de forma equitativa.

En palabras de la secretaria de Estado de Asilo y Migracién de Bélgica, Nicole de Moor, “el
Pacto sobre Migracion y Asilo garantizara un sistema migratorio mas justo y mas reforzado
que marque una diferencia real sobre el terreno”. Asi mismo, las nuevas normas adoptadas
“haran que el sistema europeo de asilo sea mas eficaz y aumentara la solidaridad entre los

Estados miembros”. Sus declaraciones también aluden a la dimension externa del Pacto, y es

114 La tatjeta azul, regulada en la Directiva (UE) 2021/1883, se emite a nacionales de terceros paises altamente
cualificados y establece las condiciones y derechos de entrada y residencia, para el trabajador y su familia.

115 La Red Europea de Integracion es un foro que define las prioridades politicas y acciones concretas para
asistir a las autoridades nacionales de la UE en la integracion de los migrantes.

116 Comunicado de prensa del Consejo Europeo por el adopta el Pacto de la UE sobre Migracién y Asilo:
https:/ /www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases /2024 /05 /14 /the-council-adopts-the-eu-s-pact-

on-migration-and-asylum/.
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que “la Unién Europea seguira cooperando estrechamente con terceros pafses para abordar
las causas profundas de la migracién irregular. Solo juntos podemos encontrar respuestas al

reto mundial de la migracion”.

La decisiéon del Consejo ha traido consigo una serie de reformas legislativas en el marco
europeo del sistema de migracion y asilo. Destacando las modificaciones producidas en
Eurodac, donde se han introducido normas que permitiran recabar mayor cantidad de datos
mas precisos, permitiendo que la identificacion de los migrantes necesitados de proteccion

internacional sea mas eficaz.

Las reformas también han incluido una serie de reglamentos que complementaran al Pacto,
entre ellos se encuentra el reglamento sobre la gestion del asilo y la migracion, identifica al
Estado correspondiente para examinar una solicitud de proteccién y afiade un sistema de
reparto equitativo de la responsabilidad, un reglamento sobre los procedimientos de asilo y

otro sobre el procedimiento fronterizo de retorno.

En materia de solidaridad y responsabilidad se han introducido mejoras reforzando el reparto
equitativo entre Estados de la responsabilidad. En segundo lugar, se han incluido situaciones
de excepcionalidad donde los paises que enfrenten crisis migratorias tienen a su disposicion

la posibilidad de solicitar al resto de Estados mayor solidaridad.

Todas las reformas que ha traido consigo la adopciéon del Consejo deberan ser puestas en
marcha por los Estados en el plazo de dos afios, desde el momento en que tuvo lugar el

Comunicado de prensa.
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CONCLUSIONES

A modo de conclusion del trabajo, es necesario remarcar la complejidad de los movimientos
migratorios y la cantidad de dificultades que ha habido en la UE para alcanzar una politica
migratoria comun, desde el inicio de las Comunidades Europeas con los Tratados de Paris y
Roma, pasando por la consecucion de las libertades de circulacién gracias al espacio

Schengen, hasta llegar al Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo.

También es importante dejar constancia de la falta de regulacion en algunos sectores, como
en lo relativo a los menores no acompafiados, que carecen de una norma comunitaria que les
ampare, y la deficiente efectividad de las leyes relativas a los derechos de los inmigrantes, lo

cual se incrementa en la situacién de aquellos que estan de forma irregular.

La llegada del Nuevo Pacto supuso un hito para la historia de Europa, porque conseguir una
regulacién comin en materia de inmigraciéon ha sido un objetivo anhelado desde afios atras
por la UE, pero que nunca cristaliz6 en normas efectivas, pese a los continuos y numerosos
intentos llevados a cabo, a causa de los diferentes intereses de cada Estado y del rechazo a la

cesion de competencias en este ambito.

No estamos frente a un Pacto sino ante un Acuerdo entre Estados miembros: es un agreement

disfrazado de pacto interno.""”

El Pacto conlleva la asuncion, de manera subliminal, de las divisiones internas de la UE entre

los Estados miembros derivadas de periodos conflictivos o situaciones de crisis.

Es una muestra de las dificultades que hay dentro de la UE para emitir normativas
plenamente unanimes, desde una sola voz. Este aspecto esta ain muy focalizado en el
Estado, no se ha alcanzado ese grado éptimo de confianza que permita a la Unién promulgar

una ley con el beneplacito de todos los paises miembros.

Es una materia en la que poner de acuerdo a mas de veinte paises entrafia verdadera
dificultad, porque la consecuciéon de los objetivos en materia migratoria solo es posible si
existe una cooperacion real y una solidaridad efectiva entre todos los Estados, pero no solo
con los paises europeos mas afectados por las llegadas de extranjeros, sino también con los
paises mediterraneos vecinos. Su escasa solidaridad es uno de los principales defectos del

Nuevo Pacto.

17 ZAPATA-BARRERO, Ricard. /foc.cit, pag. 90.
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Pasa por alto la situacion de los paises de origen y transito y exhibe una ausencia de verdadera
solidaridad con ellos. La UE trabaja sin tener en cuenta la realidad cadtica que viven estos
paises en materia migratoria y unicamente promueve la cooperacion con fines de seguridad,
sin atender a la posibilidad de desarrollo. Denota un claro eurocentrismo''® por parte de las

autoridades e instituciones europeas.

La cooperacion exigida no es compartida por algunos miembros de la UE, rehtsan hacerse
cargo de los concretos deberes que fija el Pacto para todos los Estados, como el reparto

equitativo de inmigrantes.

Por tanto, uno de los principales problemas, con los que contamos en la actualidad, es la falta
de cooperacion real entre los Estados miembros, y hasta que no se consiga un verdadero
espiritu de solidaridad y ayuda en el ambito comunitario no se podran alcanzar los objetivos
pretendidos por el Nuevo Pacto, de modo que seguiremos extendiendo afio tras afio los

problemas migratorios.

Junto a ello, el nuevo proceso de control previo a la entrada establecido por el Pacto no es
adecuado porque no contiene garantias procesales que aseguren el respeto a los DDFF de

los migrantes.

Esta claro que establecer una regulacion en materia migratoria que satisfaga los intereses de
todas las partes en juego es muy dificil, porque ademas de los paises involucrados tienen un
papel primordial los propios migrantes, para quienes se deben disefiar regulaciones que

definan y aseguren sus DDFF, necesitan proteccion y que sus derechos sean respetados.

Todo se resume, a mi modo de ver, en una falta de colaboracion y cooperacion, hasta que
no se alcance una actitud positiva y solidaria no sera posible contar con la presencia de un
verdadero sistema comun en el ambito de la migracion, que contente a todas las partes y que
regule todos los aspectos implicados, como el establecimiento de normas efectivas en la
gestion de las fronteras, leyes concretas que regulen la situacion de los menores no
acompafiados y medidas que garanticen a los migrantes el disfrute y la defensa efectiva de
sus derechos, asf como la creacion de vias legales de acceso a Europa para que los extranjeros

que deseen acudir a sus fronteras lo hagan con mayores garantias.

118 Tendencia que considera a Europa como el centro de todo y que los puntos de vista europeos deben ser
contemplados y seguidos como modelo de conducta por el resto del mundo, desechando cualquier
perspectiva diferente o contraria.
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