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RESUMEN

Ante las crueldades vislumbradas en el siglo XX, la sociedad internacional decidi6
proteger los derechos vy libertades fundamentales de toda persona humana. A partir
de ello, en el seno del Consejo de Europa, se aprobd el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, del cual todos los paises de la Comunidad Europea son
miembros; y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que es el 6rgano
responsable de la aplicacion del referido Convenio para llevar a cabo la proteccion
de los derechos humanos. No obstante, en la actualidad, se evidencia el
endurecimiento de politicas europeas de inmigracibn que contrastan con la
proteccion de la dignidad, libertad, igualdad, solidaridad, ciudadania y justicia entre
todos los seres humanos, conforme a lo previsto en varios instrumentos
internacionales. A partir de ello, esta investigacion tiene como objetivo analizar la
eficacia del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en relacion con los
nacionales de terceros Estados, a partir de la jurisprudencia del TEDH; y verificar si
la Directiva 2008/115/CE, de 16 de diciembre de 2008 viola a los derechos humanos
de los inmigrantes irregulares.
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ABSTRACT

First glimpsed the atrocities in the twentieth century, international society decided to
protect the rights and freedoms of every human person. From this, the Council of
Europe adopted the European Convention on Human Rights, which all European
Community countries are members, and the European Court of Human Rights is the
body responsible for implementing that Convention to carry out the protection of
human rights. However, at present, are evidence of the tightening European
immigration policies that stand against the protection of human dignity, freedom,
equality, solidarity, citizenship and justice among all human beings, as provided for in
international instruments. On this basis, this research is to analyze the effectiveness
of the European Convention on Human Rights in relation to nationals of third
countries, from the jurisprudence of the ECHR, and to verify whether the Directive
2008/115/EC of 16 December 2008 violates the human rights of irregular migrants.
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|. PROHIBICION DE TODA DISCRIMINACION POR RAZON DE NACIONALIDAD
Y RESPETO POR LA DIGNIDAD DE LA PERSONAS EN EUROPA

1. INTRODUCCION

Ante las crueldades vislumbradas en la Segunda Guerra Mundial, la sociedad
internacional aprobo la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que ha
sido internacionalmente aceptada, en la cual se establece un conjunto de conceptos
de derechos fundamentales de las personas, entre los que se destacan: la justicia, la

libertad, la seguridad, la democracia, el imperio de la ley, el ejercicio de los derechos
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humanos, la cultura, la digna calidad de vida, las relaciones pacificas y la eficaz
cooperacion entre todos los Estados®.

Los derechos humanos son aquellos derechos que tiene toda persona por el
hecho de ser un ser humano y los cuales el Estado esta obligado a respetar. Estos
derechos se fundan en la dignidad y poseen caracter universal, inviolable e
irrenunciable?. También se basan en la no discriminacién, ya que se atribuyen a
todas las personas por su propia naturaleza, lo que iguala a todos. Ademas, los
derechos humanos® suponen un corpus juridico en creacién que se ha introducido
progresivamente en la ordenacion de las sociedades ciertos principios provenientes
de la evolucién democréatica®.

No obstante, cuando se analiza un determinado ordenamiento juridico, se
constata la distincién entre derechos de nacionales® y de extranjeros®. En el &mbito
de la Comunidad Europea, para cada Estado miembro existen tres situaciones
juridicas distintas que se refieren a la proteccion de los derechos de la persona
humana: nacional del propio Estado; ciudadano europeo’; extranjero no comunitario,

nacional de un tercer Estado®.

! Vid. C. CARNICER, “Libertades y/ o seguridad”. Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria,
nam. 3, julio 2003, pp. 285-300, p. 291, 292.

2. Vid. Fr. LAPORTA. Sobre el concepto de Derechos Humanos. Disponible en:
http://www.seminariodefilosofiadelderecho.com/docencial/humanos/CONTENIDOS/DDHH/Laporta.pd
f. Acceso en 22 de septiembre de 2010.

% Cf. En la doctrina, algtin autor distingue los derechos humanos de los fundamentales, afirmando
que los fundamentales son los derechos reconocidos o positivados por las Constituciones. Esto
significa que mismo ante el alcance universal de los derechos humanos, su fuerza normativa sélo
sera reconocida por medio de los derechos fundamentales (Cf. J.M® ROSALES, “El coste de los
Derechos civicos y la inversién de la inmigracion’, N. FERNANDEZ SOLA y M. CALVO GARCIA
(Coord.), Inmigracion y Derechos. Zaragoza: Mira Editores, S.A., 2001, pp. 61-82, p. 66).

‘. Cf. J. MONLEON BENNACER, “La justicia en las sociedades contemporaneas”, C. GOMEZ
MARTINEZ (Dir.), Sistemas culturales multiétnicos y derecho de integracion. Madrid: Consejo
General de Poder Judicial, 2006, pp. 115-134, p. 129.

°, Grupo de personas que poseen la condicién de nacional, la ciudadania, dentro de un orden estatal.
® Son todas las demas personas, incluido los apatridas, los cuales no poseen ninguna nacionalidad.

’. Toda persona que sea nacional de un Estado miembro de la Comunidad, sera destinataria de las
normas del Derecho Comunitario, sobre todo si se encuentra en el territorio de la Comunidad
Europea. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo reconoce, sobre la estructura
del orden juridico comunitario de los derechos fundamentales de las personas, que en el régimen de
ciudadania europea, los derechos de nacionales de otros Estados miembros de la Comunidad no
pueden ser equiparados completamente a los derechos de los nacionales propios.

8 cf. E.M. MAR]NO MENENDEZ, “Los derechos de los extranjeros en el Derecho Internacional”, F.M.
MARINO MENENDEZ y otros. Derecho de Extranjeria, Asilo y Refugio. Madrid, Ministerio de
Asuntos Sociales / Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO), 1996, pp. 109-126, p. 123.
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A partir de ello, hay muchisimas personas inmigrantes en los paises de acogida
que no acceden al total disfrute de sus derechos®. Sin embargo, es inconcebible y
discriminatorio que un nacional de tercer Estado no tenga los mismos derechos y
obligaciones que los nacionales, pues los derechos deben traspasar las fronteras
para su posible ejercicio por todos en cualquier pais™®.

Asi, se afirma que es lamentable que el cédigo de ciudadania sea excluyente al
no considerar a los inmigrantes ya que, en el dia de hoy, ellos son componentes
estructurales para el desarrollo econémico y demografico de la Comunidad
Europea'. Por ello, se observa que las personas las cuales viven en un mismo
territorio estan divididas entre ciudadanos (nacionales) y no ciudadanos
(extranjeros), lo que, en el contexto del Estado de derecho, afecta a los inmigrantes
que se convierten en un grupo humano con un estatus inferior de derechos™?.

En cambio, a causa del no disfrute de los derechos, algunos autores reclaman
una revision de la nocion de ciudadania para la universalizacion de los derechos, en
el dmbito estatal, a todo extranjero. Es decir que la inmigracion como necesidad
estructural de la economia triadizada no soporta el mantenimiento de nucleos de
exclusién relevantes y reclama la universalizacién de la ciudadania®.

Por desgracia, en la actualidad, se evidencia el endurecimiento de politicas
europeas de inmigracién, que contrastan con la proteccion de la dignidad, libertad,
igualdad, solidaridad, ciudadania y justicia entre todos los seres humanos, conforme

previsto en varios instrumentos internacionales™*,

° Cf. G. RODRIGUEZ PIZARRO, “Inmigracién y derechos humanos”, N. FERNANDEZ SOLA y M.
CALVO GARCIA (Coords.), Inmigracién y Derechos. Zaragoza, Mira Editores, S.A., 2001, pp. 23-31,
p. 26.

1 cf. J.A. GARCIA AMADO, “¢ Por qué no tienen los inmigrantes los mismos derechos que los
nacionales”. Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nam. 3, julio 2003, pp. 9-28, p. 12; 27,
28.

' Cf. M. PAJARES, “Inmigrantes, entre la exclusion social y la integracion ciudadana’, C. GOMEZ
MARTINEZ (Dir.), Sistemas culturales multiétnicos y derecho de integracion. Madrid: Consejo
General de Poder Judicial, 2006, pp. 153-176, p. 157, 158.

2 1bid., p. 158.

13 Cf. G. MAESTRO BUELGA, “Globalizacién, inmigracién y ciudadania social’. Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, nim. 4, noviembre 2003, pp. 9-42, p. 31; 33, 34.

14 Cf. E.J. VIDAL GIL, “¢Por qué los Derechos de los inmigrantes? Las razones del Derecho”, V.
GARRIDO MAYOL (Coord.), Sociedad civil e inmigracion. Valencia: Fundacion Profesor Manuel
Broseta, 2003, pp. 39-51, p. 42.
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2. EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

El Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales fue firmado en Roma en 1950, y junto a ello le
acompafan varios Protocolos adicionales que regulan tanto la aplicacion del ambito
de proteccion como de la modificacion del sistema institucional originariamente
creado.

De modo general, el Convenio es un tratado internacional firmado por el
Consejo de Europa. Esto significa que ello forma parte del sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos que ha establecido el referido Consejo.

La creacion de tal Convenio era tan indispensable para el sistema comunitario
que al principio no se sabia si el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
(TJCE) se inspiraba en su contenido para fijar un sistema propio, ya que se refiere a
un catalogo escrito en el que se vislumbran los derechos reconocidos y garantizados
en ambito comunitario, o si aplicaban efectivamente sus disposiciones ante a
supuestos de vulneracién de derechos fundamentales™. Lo que si es cierto es que el
sistema comunitario no ha podido nunca olvidarse ni desprenderse del marco

normativo y jurisprudencial delineado por este Convenio.

3. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

A) Importancia de la jurisprudencia del TEDH

Como od6rgano de proteccion de los derechos humanos vy libertades

fundamentales, el Convenio establecié el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

5 cf. C.M. DiIAZ BARRADO, “Reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales en la
Unién Europea”’, F.M. MARINO MENENDEZ y otros. Derecho de Extranjeria, Asilo y Refugio.
Madrid: Ministerio de Asuntos Sociales / Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO), 1996,
pp. 127-153, p. 145.
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(TEDH). Ante el andlisis de los casos concretos, muchas veces el TEDH afronta la
colision entre derechos fundamentales, libertades publicas y bienes
constitucionalmente protegidos. En estas circunstancias, el TEDH suele utilizar la
teoria de los limites, en este sentido, el profesor Enrique Alvarez Conde recuerda
que los derechos y libertades no tienen un cardcter absoluto, existiendo una
jerarquia entre unos y otros; por esto, seria posible la utilizacion de la teoria
elaborada por el TEDHY'.

En materia de extranjeria, desde el afio de 1989, el TEDH ha ido creando
jurisprudencia. Segin el profesor Javier de Lucas®®, el TEDH ha reiterado que la
interpretacién del articulo 1'° del Convenio Europeo incluye a los extranjeros.
Siguiendo a este autor®, el Tribunal no deja de reconocer la posibilidad de
establecer limitaciones en el ejercicio de tales derechos, pero como de nuevo
sostiene el Dictamen 221 (fundamento Il in fine) en modo alguno esto comporta la
posibilidad de excluir de este ejercicio, menos aun, del reconocimiento a “un grupo
de personas previamente definidas”, como son los inmigrantes.

A continuacion, se analizara la eficacia del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, en relacién con los nacionales de terceros Estados, a partir de la
jurisprudencia del TEDH.

¢ Conforme el sefialado anteriormente, el Convenio ha sido completado por Protocolos adicionales.
Sin embargo, es permitido que un Estado sea parte del Convenio y no lo sea en todos los Protocolos
adicionales. En este caso, el TEDH podra juzgar los actos de este Estado tan solamente respecto al
Convenio y a los Protocolos que le obliguen por haberlos ratificado.

Y cf. E. ALVAREZ CONDE, “El Estado Social y Democratico de Derecho ante el reto de la
inmigracion”, V. GARRIDO MAYOL (Coord.), Sociedad civil e inmigracion. Valencia: Fundacion
Profesor Manuel Broseta, 2003, pp. 131-142, p. 137.

8 Cf. J. DE LUCAS, “Sobre las garantias de los derechos sociales de los inmigrantes”. Cuadernos
Electrénicos de Filosofia del Derecho, ndm. 4, noviembre 2001. Disponible en:
http://www.uv.es/CEFD/4/Delucas.html. Acceso en 15 de julio de 2010.

'°_ Dicho precepto dispone que: “Articulo 1: Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona
dependiente de su jurisdiccién los derechos y libertades definidos en el Titulo 1 del presente
Convenio”.

0 Cf. J. DE LUCAS, “Sobre las garantias...”, op. cit.
46


http://www.uv.es/CEFD/4/Delucas.html

B) STEDH, de 5 de febrero de 2002. Caso Conka

El 12 de noviembre de 1998, Jan Conka, Maria Conkova, Nad’a Conkova y
Nikola Conkové4, todos ellos de nacionalidad eslovaca de origen gitano, pidieron asilo
en Bélgica, pero sus solicitudes fueron rechazadas en marzo de 1999 por el Ministro
belga del interior. El 4 de octubre de 1999, formularon una demanda contra Bélgica
ante el TEDH, debido a las causas que a continuacion pasamos a detallar. El 1 de
octubre de 1999, el Consejo de Ministros de Bélgica adoptaba una nota de
orientacién general que explicaba que el gobierno estaba examinando un proyecto
de repatriacion colectiva, para dar una justificacion a las autoridades eslovacas y
para expulsar a los irregulares. Con el motivo de completar los informes sobre las
peticiones de asilo, a finales de septiembre de 1999 la policia convocé a decenas de
familias gitanas eslovacas. Todavia, el 29 de septiembre de 1999, a las personas
convocadas (entre ellas los demandantes) se les comunicaron una orden de
abandonar el territorio belga y una decisién de privacion de libertad con tal fin. El
documento entregado a cada una de las personas, con una redaccion idéntica en
todos los casos, indicaba que podrian recurrir contra la expulsién en un plazo de 60
dias a partir de la notificacion de la decision de expulsion.

Luego, los demandantes y otras personas fueron trasladados, acompafiados de
un intérprete, que permanecié con ellos pocas horas, al centro cerrado de transito de
Steenokkerzeel. EI 5 de octubre de 1999, unas 70 personas fueron conducidas al
aeropuerto militar de Melsbroek y expulsadas a Eslovaquia.

En su demanda ante el TEDH los demandantes alegaron la violacién de los
articulos 5%* y 13% del Convenio Europeo de Derechos Humanos y del articulo 4 del

Protocolo adicional n° 4 del mismo Convenio.

! Este articulo establece que: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie
puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento
establecido por la ley: a) Si ha sido detenido legalmente en virtud de una sentencia dictada por un
tribunal competente; b) Si ha sido privado de libertad o detenido, conforme a derecho, por
desobediencia a una orden judicial dictada conforme a derecho o para asegurar el cumplimiento de
una obligacion establecida por la ley; c¢) Si ha sido privado de libertad y detenido, para hacerle
comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha
cometido una infraccién o cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccién o
que huya después de haberla cometido; d) Si se trata de la privacion de libertad, conforme a derecho,
de un menor con el fin de vigilar su educacion, o de su detencién, conforme a derecho, con el fin de
hacerle comparecer ante la autoridad competente; €) Si se trata de la privacion de libertad, conforme
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En la sentencia de 5 de febrero de 2002, el TEDH decidi6 que habia existido
violacion del Convenio por parte de Bélgica, pues la convocatoria emitida por el
gobierno belga fue engafiosa no pudiendo ser valida en ningan caso, ni siquiera en
las situaciones en que los inmigrantes estén de forma irregular en el territorio de un
Estado. Al mismo tiempo, no fue garantizado un lenguaje accesible a los extranjeros,
ya que el intérprete estuvo pocas horas con ellos®.

Otro elemento analizado por el TEDH fue la expulsion colectiva. El concepto de
expulsion masiva dado por el TEDH se relaciona a las decisiones de expulsion, de
un grupo de extranjeros que estén en situacién regular o irregular, cuyas
motivaciones son idénticas o0 muy similares en todos los casos; asi habra existido un
examen del grupo en cuanto grupo, no de las personas individualmente
consideradas.

Por lo tanto, la condena de Bélgica no se debi6 al hecho de que los
demandantes fueran repatriados en grupo por avion, sino que las redacciones de las
decisiones de expulsidén eran idénticas. De este modo, no hubo, en la decision, el
examen individualizado y objetivo de la situacion de cada inmigrante a ser
expulsado, lo que contraria al citado articulo 4 del Protocolo adicional n® 4%*. Por
otra parte, el TEDH finalmente determiné que los demandantes no habian tenido la
oportunidad de disponer de un recurso que cumpliera las condiciones establecidas

a derecho, de una persona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de
un alcohdlico, de un toxicomano o de un vagabundo; f) Si se trata de la privacién de libertad o de la
detencién, conforme a derecho, de una persona para impedir su entrada ilegal en el territorio o contra
la cual esté en curso un procedimiento de expulsidn o extradicion. 2. Toda persona detenida debe ser
informada, en el plazo mas breve posible y en una lengua que comprenda, de los motivos de su
detencién y de cualquier acusaciéon formulada contra ella. 3. Toda persona detenida o privada de
libertad en las condiciones previstas en el parrafo 1.c, del presente articulo debera ser conducida sin
dilacién a presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes
judiciales, y tendra derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el
procedimiento. La puesta en libertad puede ser condicionada a una garantia que asegure la
comparecencia del interesado a juicio. 4. Toda persona privada de su libertad mediante detencién
tendrd derecho a presentar un recurso ante un 6rgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve
plazo sobre la legalidad de su privacion de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal. 5.
Toda persona victima de una privacion de libertad o detencién realizada en condiciones contrarias a
las disposiciones de este articulo tendra derecho a una reparacion”.

22 El mencionado precepto dispone que: “Toda persona, cuyos derechos y libertades reconocidos en
el presente Convenio hayan sido violados, tiene derecho a un recurso efectivo ante una instancia
nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que actlen en el ejercicio de
sus funciones oficiales”.

8 Cf. A.G. CHUECA SANCHO, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Extranjeria”.
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 1, noviembre 2002, pp. 233-256, p. 242, 243.

2 cf. A.G. CHUECA SANCHO, “El Derecho Internacional prohibe las expulsiones colectivas de
extranjeros”. Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 1, noviembre 2002, pp. 9-36, p. 33.
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en el Convenio porque, como ellos fueron expulsados antes del plazo de 60 dias
para recurrir, no tuvieron ninguna garantia de que la administracién iria a decidir

antes de su expulsion, ni que iria a respetar este plazo minimo razonable.

(@3] STEDH, de 27 de noviembre de 2003. Caso Shamsa

Los hermanos Abdelsalam y Anwar Shamsa, de nacionalidad libia, fueron
detenidos en Varsovia en un control policial de fronteras en la zona de transito del
aeropuerto porgue no aportaban documentacién alguna. Declarados como personas
no admisibles en territorio polaco, fueron detenidos desde el 25 de agosto hasta el 3
de octubre de 1997; después de este periodo de detencion, las autoridades polacas
realizaron tentativas de expulsion. Debido a la injusta privacion de libertad y a las
condiciones penosas y dificiles de la detencién, los hermanos Shamsa interpusieron
una demanda al TEDH. EIl gobierno polaco aleg6 que la referida detencién se habia
realizado conforme el articulo 5 del Convenio.

Ciertamente, en la STEDH, de 27 de noviembre de 2003, se constaté que los
demandantes, vigilados constantemente por la policia de fronteras, no eran libres en
sus movimientos y debian permanecer a disposicion de las autoridades polacas. El
TEDH concluy6 que el mantenimiento en esta zona de transito se concretaba de
hecho, en razén de las restricciones sufridas, en una privacion de libertad.

Paralelamente, el TEDH observo que el gobierno polaco no respet6 el principio
de la seguridad juridica, ya que no se habia adoptado ninguna decisién interna que
estableciera que los demandantes deberian permanecer detenidos en la zona de
transito. De esta forma, decidid que la detencion de los demandantes no estaba
prevista por la ley y no era regular en el sentido del articulo 5, parrafo 1 del

Convenio, ocurriendo la violacion de esta norma®>.

**_ Cf. A.G. CHUECA SANCHO, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Extranjeria”.
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 7, noviembre 2004, pp. 211-236 p. 217.

49



II. DIRECTIVA 2008/115/CE, RELATIVA A NORMAS Y PROCEDIMIENTOS
COMUNES EN LOS ESTADOS MIEMBROS PARA EL RETORNO DE LOS
NACIONALES DE TERCEROS PAISES EN SITUACION IRREGULAR VERSUS
EVENTUAL VULNERACION DE LOS DERECHO HUMANOS

1. ASPECTOS PRELIMINARES

En los dltimos afios, el miedo de la inmigracion irregular propicio que los
Estados miembros, en el espacio de libertad, seguridad y justicia de la Comunidad
Europea, elaborasen diversos instrumentos juridicos que determinasen medidas de
prevencion y de reprension, asi como requisitos legales que atendiesen a una
inmigraciéon seleccionada®®. Asi, en el ambito de la Comunidad, se verifica el
desarrollo evolutivo de normativas que regulan la inmigracion®.

En 2008, con el objetivo de definir una auténtica y verdadera politica comun en
tal materia, se aprobd la Directiva 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

situacién irregular®®. En esta directiva se incluyen normas comunes sobre

6 Cf. A. de ALMEIDA NASCIMENTO y V. CARRENO GUALDE, “La lucha contra la inmigracion ilegal
en la Unién Europea”, J. FERRER LLORET, y S. SANZ CABALLERO (Eds.), Proteccién de
personas y grupos vulnerables: especial referencia al Derecho Internacional y Europeo.
Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, pp. 329-358, p. 340.

" Es importante destacar que fue el Tratado de Amsterdam de 1997 que desarrollé una politica
comunitaria de inmigracion, ya que anteriormente a este Tratado no habia un compromiso politico
global por parte de todos los Estados miembros que posibilitara la materializaciéon de una politica
comun sobre esta materia (Cf. F.J. PASCUAL VIVES, “La articulacién convencional de una politica
comunitaria de retorno para los residentes irregulares”, J. FERRER LLORET y S. SANZ CABALLERO
(Eds.), Proteccién de personas y grupos vulnerables: especial referencia al Derecho Internacional
y Europeo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, pp. 255-296, p. 256).

8. DOUE L, nim. 348, 24-X11-2008, pp. 98-107. Como mero repaso de su génesis podemos apuntar
gue a principios 2005, la Comisién Europea llevd a cabo su Propuesta de Directiva al Parlamento
Europeo y al Consejo. El 20 de septiembre de 2007, el europarlamentario Manfred WEBER introdujo
enmiendas al texto propuesto por la Comision Europea. El 23 de abril de 2008 se desarrollé6 un
dialogo entre Consejo-Parlamento Europeo-Comisién sobre esta materia, en el que hubo un acuerdo
politico general. El texto, con las enmiendas de WEBER, fue admitido por el Parlamento Europeo en
su sesion de 18 de junio de 2008, en primera lectura, en el procedimiento de codecision. (Vid. J.A.
PAVON PEREZ, “La propuesta de Directiva relativa al retorno de los nacionales de terceros paises
gue se encuentren ilegalmente en la Unidn Europea: ¢un dificil juego de prestidigitacion camino de la
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readmision®, retorno®, expulsién, uso de medidas coercitivas, custodia temporal y
prohibicion de entrada.

A continuacion, se analizardn algunas de las disposiciones de la Directiva
referentes a las garantias procesales y al internamiento a efectos de expulsion,
relacionandolos con el respeto a los derechos humanos; ello con la pretensién de
comprobar si la nueva normativa es o no respetuosa con el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, ya que aquélla no tiene por finalidad la proteccion de las
personas sino mas bien la mejora de la eficacia de la expulsion mediante la

criminalizacion de los inmigrantes que estan en situacion administrativa irregular.

2. LAS GARANTIAS PROCESALES

La Directiva prevé que la expulsién podra darse por medio de una decision
administrativa del Estado miembro, asi como por cualquier acto independiente por lo
que se la ordene. Pero es indiscutible que la desjudicializacion de la expulsion
ofende los derechos humanos de los inmigrantes, conforme al definido en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

En relacién con la forma de las decisiones de retorno, de prohibicién de entrada
y de expulsion, la Directiva define que deberan ser expedidas por escrito, contener
los fundamentos de hecho y de derecho, e informar sobre las vias adecuadas de
recurso. Asimismo, si se produce la prorroga del plazo para la salida voluntaria o si
se suspende la decision de retorno, la administracion tiene la obligacién de informar

al inmigrante sobre su situacion por medio de una confirmacion escrita. Sin

armonizacion de procedimientos y normas comunes?’, Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria, nim. 19, noviembre 2008, pp. 119-143, p. 124, 125, 126).

_Acuerdos celebrados entre la Comunidad y terceros paises para facilitar el proceso de retorno de
los extranjeros en situacion irregular (Cf. C. INTRAND, “Los acuerdos de readmision y la politica del
toma y daca”. Traduccidn del francés de A.G. CHUECA SANCHO, Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria, nim. 3, julio 2003, pp. 301-306, p. 301, 302, 303).

% La Directiva prima por el retorno “voluntario” al forzado (expulsion) y, por lo tanto, por conceder un
plazo para la salida “voluntaria” del inmigrante en situacién de irregularidad. Sin embargo, hay que
decir que la salida “voluntaria” no consiste en la verdadera voluntad de la persona sino en el
cumplimiento de una obligacién de retorno.
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embargo, la Directiva, en su articulo 12*!, no garantiza el derecho fundamental que
concierne a todas las personas sin distincion por nacionalidad, conforme a lo
consagrado en el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, cuando
estipula limitaciones en la informacion de los motivos de retorno y en los
fundamentos de hecho que conforman la decision de retorno, prohibicion de entrada
y expulsién, acogiéndose en las exigencias determinadas en su normativa para
proteger la legislacion nacional.

En todo caso, se debe tener muy en cuenta, que de acuerdo con el derecho
fundamental de no distincién por nacionalidad cualquier ciudadano, que sea titular
del derecho a la tutela judicial efectiva, incluido los extranjeros tanto en situacion
regular como irregular, podra disfrutar del derecho a la gratuidad de la justicia si no
tiene recursos suficientes para litigar®?.

La Directiva prevé que la justicia gratuita y la representacion procesal deberan
cumplirse de acuerdo con los requisitos de forma o de fondo que se establecen en
las legislaciones nacionales procesal y de justicia gratuita, asi como la asistencia
juridica, la representacion y el derecho a intérprete deberan integrarse en
conformidad con lo dispuesto en las legislaciones internas de los Estados miembros.
Ahora bien, si la asistencia juridica gratuita de los inmigrantes depende de la
legislacion interna del Estado miembro, esta podria quedar vacia de contenido si no
va acompafiada de la necesaria dotacidn presupuestaria por el ejecutivo
comunitario®,

Del mismo modo, la Directiva determina que el inmigrante podra tener
asistencia juridica, representacion y, en su caso, asistencia linguistica. Si el
extranjero puede tenerlos, en el caso que no los tenga es imposible que su defensa
sea efectiva. Asi, se observa la inseguridad juridica proporcionada por este

precepto™.

%1 El citado articulo establece que: “1: La informacion sobre los fundamentos de hecho podra
sujetarse a limitaciones en los casos en que el Derecho nacional permita la restriccion del derecho de
informacion, en particular para salvaguardar la seguridad nacional, la defensa, la seguridad publica y
para la prevencion, investigacion, deteccidn y persecucion de delitos”.

%2 cf. A. ORTEGA GIMENEZ y A. LOPEZ ALVAREZ, “Breve aproximacion critica a la Directiva de
retorno”. Diario la Ley, nim. 7064, Seccién Doctrina, 26 noviembre 2008, Afio XXIX, pp. 1-13, p. 4, 5.

%_cf. J.A. PAVON PEREZ, op. cit., p. 131.

3 cf. P. AGUELO NAVARRO y A.G. CHUECA SANCHO, “Directiva de retorno. Directiva de
expulsion (Nota critica avuelapluma desde los Derechos Humanos)”. Revista de Derecho Migratorio
y Extranjeria, nim. 18, julio 2008, pp. 121-166, p. 149.
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En conjunto, la Directiva en cuestion prevé que el extranjero puede requerir, al
Estado miembro, una traduccién escrita u oral de los principales elementos de la
decision, asi como informaciones sobre las vias de recurso en una lengua que él
pueda comprender o que puede suponerse razonablemente que comprenda. Ahora
bien, tal disposicion genera dos inseguridades juridicas. La primera concierne en la
exigencia del inmigrante en solicitar la decision traducida o informaciones sobre los
recursos apropiados, pues esta le deberia ser proporcionada sin peticion previa. La
segunda se relaciona a la posibilidad de que la comunicacion sea oral y en una
lengua que el extranjero entienda o que se supone que €l entienda, ya que la
comunicacién deberia ser solamente escrita y en la lengua del inmigrante, para que
se pueda tener la seguridad de que él la comprenda. No obstante, en algunos
trabajos recientes, se afirma que la posibilidad de que la traduccién sea en una
lengua que el inmigrante entienda o que se supone que él entienda, evita la
inseguridad juridica que se puede generar en el caso de que el interesado no
manifieste cuél es su nacionalidad®.

Otra inseguridad juridica la encontramos cuando la Directiva determina la
opcién por no proporcionar una traduccién a quienes hayan entrado irregularmente
en territorio de un Estado miembro y no hayan obtenido autorizacion o derecho a
permanecer en ello, siendo posible en este caso efectuar la notificacion de las
decisiones de retorno a través de un formulario normalizado por la legislacion
nacional de este Estado. Por supuesto, esta restriccion se funda en un concepto
juridico indeterminado, por ello puede ser de dudosa aplicabilidad.

Asi pues, no se atiende al derecho humano del extranjero al privarle de los
elementos necesarios para llevar a cabo su derecho de defensa, ya que la ausencia
de justificacion de los motivos de la decision de retorno o expulsion, y de las vias de
recurso, vulnera el contenido esencial del derecho fundamental de las personas.
Ademas, es imposible defenderse de algo si ni siquiera sabe que se le acusa, e
inviable que, al estar sometido a los elementos sefialados, se pueda ejercitar en toda
su extension el derecho que le asiste a interponer recurso contra las decisiones de

retorno, junto con el derecho a la defensa y asistencia de letrado>°.

%_cf. L. VILACHA DOMINGUEZ y M. PARDO GONZALEZ, “La evolucién normativa en materia de
expulsién. La nueva directiva comunitaria en materia de retorno”. Diario la Ley, n°® 7067, Seccion
Doctrina, 1 diciembre 2008, Afio XXIX, pp. 1-22, p. 20.

%_Cf. A. ORTEGA GIMENEZ y A. LOPEZ ALVAREZ, op. cit., p. 5.
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Si es importante la forma en que se comunica la decision al extranjero, no lo es
menos su derecho a interponer recurso efectivo para que la revise. Incluso, la
jurisprudencia comunitaria es constante al exigir la posibilidad de interponer recurso
contra las decisiones de los Estados miembros. Por lo demas, el recurso debe ser
eficaz, de modo que la decisién no se ejecute de forma inmediata en perjuicio del
recurrente.

Desafortunadamente, la Directiva posibilita que el recurso también sea
interpuesto tanto ante a organos judiciales como ante una autoridad administrativa u
otro 6rgano competente. El 6rgano ante el que se recurre sera competente para
revisar las decisiones relacionadas con el retorno, y puede suspender
temporalmente su ejecucién, salvo cuando la suspensién temporal sea ya de
aplicacion en virtud de la legislacion nacional, lo que comprueba la arbitrariedad de
la conducta de tal 6rgano.

En efecto, en estas disposiciones se constata la relativizacion del principio de la
seguridad juridica, principio este esencial para que haya el respeto a los derechos
humanos, ya que la seguridad juridica es la garantia del reconocimiento y disfrute de

las libertades fundamentales de las personas®.

3. EL INTERNAMIENTO A EFECTOS DE EXPULSION

A) Algunas cuestiones relativas al internamiento

La Directiva establece el internamiento a los nacionales de terceros Estados que
estén sometidos a los procedimientos de retorno, con el Unico objetivo de preparar el
retorno o la ejecucion del proceso de expulsién, especialmente cuando haya riesgo
de fuga, o cuando el extranjero dificulte o evite la preparacién del proceso. El
inconveniente es que la norma es abierta, pues define que ocurrira el internamiento
especialmente cuando se dé alguna de estas hipdtesis, pero no especifica el

momento en que se produce alguna de ellas.

3 cf. J. DE LUCAS, “Las condiciones de un pacto social sobre la inmigraciéon”, N. FERNANDEZ
SOLA y M. CALVO GARCIA (Coords.), Inmigracion y Derechos. Zaragoza: Mira Editores, S.A.,
2001, pp. 33-59, p. 57.
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Reiteradamente, la Directiva genera inseguridad juridica al determinar que el
internamiento sea decidido por las autoridades administrativas o judiciales. Sin
embargo, para que la desjudicializacion no fuera total, la Directiva estipuld que
cuando el internamiento sea ordenado por una autoridad administrativa, los Estados
miembros harén el control judicial, decidiendo lo mas rapidamente posible sobre la
legalidad del internamiento, o informaran al inmigrante de su derecho de comenzar
un procedimiento para que se someta a control judicial la legalidad de su
internamiento, lo cual debera ser decidido de forma rapida.

Si el internamiento es ilegal, la Directiva sefiala que el extranjero debe ser
liberado inmediatamente. En este caso, el extranjero no solo deberd ser liberado
prontamente, sino que también tendr4 derecho a una reparacion efectiva, de
acuerdo con el Convenio de Derechos Humanos®.

En cuanto a la revision del internamiento, esta serd posible cuando asi lo
solicite el extranjero o de oficio, y a intervalos razonables. Las revisiones de los
plazos de internamiento prolongado seran supervisadas por una autoridad judicial.
De ser asi, se observa que la revision del internamiento también perjudica los
derechos humanos del extranjero, pues la revision a intervalos razonables puede
depender de su solicitud, y porque la revision sélo sera obligatoriamente judicial
cuando los internamientos sean prolongados. Cabe destacar que no hay un
concepto determinado en relacion con la duracion del internamiento, para que ello
sea considerado prolongado.

Respecto a la duracién del internamiento, este serd lo més breve posible y
cada Estado miembro fijara en su legislacién nacional un periodo limitado de
internamiento que no podra superar los seis meses. El Estado miembro podra
prorrogar tal plazo por un periodo limitado no superior a doce meses mas, con
arreglo a la legislacion nacional, si tal Estado ha hecho todos los esfuerzos
razonables posibles, pero el extranjero no ha cooperado o por demoras en la
obtencion de la documentacion necesaria que deban expedir terceros paises.
Supuestos estos que, seguramente, se produciran en la mayoria de los casos. Asi,
algunos autores consideran que, si la operacion de expulsién prolongarse como

consecuencia de la falta de cooperacion del inmigrante o por la demora en la

%8 El art. 5.5 dispone que: “Toda persona victima de una detencion preventiva o de un internamiento
en condiciones contrarias a las disposiciones de este articulo tendra derecho a una reparacion”.
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obtencién de la documentacién necesaria que deberia expedir terceros paises, estos
son motivos que justifican el mantenimiento del internamiento®. En todo caso, hay
que tener en cuenta que pueden ser muchas las causas de la demora en la
obtencion de la documentacion por parte de los terceros Estados como: la
inexistencia de registros; el mal funcionamiento de la administracion; la corrupcién;
la persecucién al extranjero en situacion irregular; etc. Asi que son causas de las
cuales el afectado no es responsable, e incluso en algunas de ellas el inmigrante
puede ser doblemente victima, de su Estado de origen (cuyas autoridades no lo
documentan o lo documentan de modo falso) y del Estado de recepcién™.

En todo caso, es imprescindible destacar mas tres problemas de la referida
Directiva que vulneran los derechos humanos de los inmigrantes irregulares: las
posibilidades de prorrogar el plazo de internamiento son discrecionales; la duraciéon
de la supresion de la libertad puede ser de hasta dieciocho meses; el plazo de
tiempo del internamiento establecido en la Directiva se asemeja bastante a una pena

de privacion de libertad.

B) Las condiciones del internamiento

El internamiento debera realizarse en centros especializados, al menos que el
Estado miembro tenga que recurrir a un centro penitenciario. En esta situacion, los
nacionales de terceros Estados sujetos al internamiento deberan estar separados de
los presos ordinarios. No obstante, no esta prevista una forma de controlar si tal
Estado miembro, realmente, no puede internar a los extranjeros que deben ser
expulsados en centros especializados o si los recluye en los centros penitenciarios
para criminalizarlos todavia mas.

La Directiva autoriza al interno, previa peticion, a que entre en contacto
oportuno con sus representantes legales, con su familia y con las autoridades
consulares de su pais. Pero como la norma determina que estos derechos sélo
seran efectivos con la previa peticion del inmigrante, se constata que la disposicion

no garantiza los derechos basicos de toda persona privada de libertad ni el momento

% _Cf. L. VILACHA DOMINGUEZ y M. PARDO GONZALEZ, op. cit., p. 21.

“_Cf. P. AGUELO NAVARRO y A.G. CHUECA SANCHO, “Directiva de retorno...”, op. cit., p. 154.
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en que puedan ejercerlos. En paralelo, la Directiva permite, ante autorizacion previa,
la visita de las Organizaciones Internacionales y no gubernamentales.

Conviene subrayar que el internamiento y sus condiciones, como la cualidad
de los centros de internamiento y sus instalaciones, deben ser analizados en
conformidad con el reconocimiento del derecho a la libertad y seguridad personal,
pues es un derecho fundamental imprescindible del concepto de dignidad de la

persona humana.

C) El internamiento de menores y familias

El 20 de noviembre de 1989, se aprobo la Convencidén de Derechos del Nifio
gue es un Tratado Internacional lo cual estructura la proteccion y el desarrollo de la
infancia, determinando que los Estados partes deberan respetar los derechos
enunciados en ella y asegurar su aplicacion a cada menor sujeto a su jurisdiccion

. De esta manera, su articulado recoge los derechos fundamentales y las
obligaciones de los nifios, reconociendo todos ellos como sujetos de derechos, sin
que haya discriminacion alguna®.

Para garantizar los derechos fundamentales de los nifios, todas las politicas
relacionadas con la infancia deben tener como objetivo el interés principal del
menor*2. El articulo 3 de la Convencién exige que el interés superior del nifio sea el
elemento principal en cualquier medida que le afecte, de esta forma el retorno solo
seria posible para reagruparlo con su familia o para disfrutar de la adecuada
proteccion concedida por las instituciones de menores de su pais. En el mismo
sentido, el articulo 9 prohibe que el menor sea separado de sus padres.

La vida privada del menor, su derecho a la dignidad e individualidad

fundamentales, son protegidos por el articulo 16 de la Convencion. La base para

“_Cf. A. MARTIN PEREZ, “La participacion infantil como forma de proteccion y garantia de los
Derechos de la infancia’, J. FERRER LLORET y S. SANZ CABALLERO, Susana (editores).
Proteccion de personas y grupos vulnerables: especial referencia al Derecho Internacional y
Europeo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, pp. 83-132, p. 83.

2 Cf. A. RUIZ LEGAZPI, “Algunas reflexiones en torno a la expulsion y repatriacién de menores
extranjeros”. Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 5, marzo 2004, pp. 293-303, p.
296.
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otros principios relacionados con el desarrollo, que debe ampliarse a las facultades
cognitivas, sociales, afectivas, fisicas y morales del nifio estan previstos en el
articulo 6 de la Convencion, completado por el articulo 7 que afirma la funcion de la
educacion en el desarrollo de la personalidad, de las aptitudes y de la capacidad
mental y fisica del nifio.

Sin embargo, lo que se constata es que la Directiva va en contra de los
derechos humanos de los menores establecidos en la Convencion de Derechos del
Nifio**. En primero lugar, la referida Directiva estipula que los menores no
acompafados y las familias con menores solamente seran internados como ultimo
recurso y por el menor tiempo posible. Lo que ocurre es que en ningun caso los
menores deberian ser internados.

Al mismo tiempo, esta Directiva posibilita el retorno y la expulsion del menor
no acompafado, segun el principio del interés superior del nifio, lo que obliga al
Estado a garantizar que el menor deba ser entregado a un miembro de su familia, a
un tutor previamente elegido o a unos servicios de recepcion adecuados en el
Estado de retorno. Pero, cabe destacar que la Directiva se abstuvo de determinar
cuales son los servicios de recepcion adecuados, y tal definicion es indispensable
para la dignidad del menor. Mientras se facilitara alojamiento separado que garantice
un grado adecuado de intimidad a las familias internadas en espera de expulsion, a
los menores internados se les dara la posibilidad de participar en actividades de
ocio, incluidos juegos y actividades recreativas adecuadas a su edad y, dependiendo
de la duracion de su estancia, tendran acceso a la educacion. En relacion con los
menores no acompafados, se les facilitard, en la medida de lo posible, alojamiento
en instituciones con personal e instalaciones que tengan en cuenta las necesidades
propias de su edad. Desde luego, el art. 10.2 de la Directiva es contraria a lo
establecido en el Convenio de Derechos del Nifio al permitir expulsiones de menores
por infracciones administrativas, llegando incluso a consentir que el Estado miembro
lo expulse a un pais que no es el de origen (Estado de retorno), o a unos servicios
de recepcion adecuados, sin concretar cuales son las garantias que permiten

denominarlos de ese modo, teniendo en cuenta que el origen nacional de los padres

3 Este precepto dispone que: “Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la

presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion
alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de
otra indole, de origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales”.
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de esos menores demuestra a todas luces que esos servicios de recepcion son
insuficientes, ineficaces, y en algun supuesto inexistentes. La vulneracién, por tanto,
de las normas que amparan los derechos del nifio es palmaria, y demuestra una
postura involucionista por parte de la UE en materia de inmigracion®.

Esto significa que mientras la Directiva determine que el nifio estara en un
alojamiento separado para familia, aunque tenga acceso a la educacion, al juego, a
las actividades recreativas, podemos afirmar que el interés superior del menor no
esta siendo protegido, cuando le somete a medidas de internamiento. También es
necesario destacar que la Directiva no garantiza que los menores no sean

internados en centros penitenciarios.

“ Cf. A. ORTEGA GIMENEZ y A. LOPEZ ALVAREZ, op. cit., p, 4.
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[ll. CONCLUSIONES

Ante las crueldades vislumbradas en el siglo XX, la sociedad internacional
decidio proteger los derechos y libertades fundamentales de toda persona humana,
independientemente de origen nacional, étnico o social, la posicibn econdmica, la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica. A partir de esto, en el
seno del Consejo de Europa, se aprobd el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, del cual todos los paises de la Comunidad Europea son miembros; y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que es el dérgano responsable de la
aplicacion del referido Convenio para llevar a cabo la proteccién de los derechos
humanos.

Conforme al andlisis de algunas decisiones del TEDH, este Tribunal respeta
las garantias procesales, como el derecho del extranjero a un intérprete, a un
recurso que cumpla con las condiciones del Convenio; reconoce el principio de la
seguridad juridica; defiende las restricciones para la privacion de libertad; afirma la
dignidad de las condiciones de detencion.

A partir de esto, es indudable que la Directiva 2008/115/CE, 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,
que criminaliza a los inmigrantes irregulares; viola el principio de no discriminacion;
transciende tanto el Convenio Europeo de Derechos Humanos como las citadas
jurisprudencias del TEDH.

En definitiva, la Comunidad Europea precisa de politicas de inmigracion que
respeten el contexto de la globalizacion, es decir, que sean adecuadas a los flujos
migratorios con destino a sus Estados miembros, y que no sea discriminatoria en el
reconocimiento y garantia de derechos. Por lo demas, es cierto que la solucién no es
cerrar las fronteras de la Comunidad, sino regular y gestionar eficazmente los flujos
migratorios™.

Asi se verifica que, a estas alturas, esta politica comun en materia de

inmigracion va claramente en contra a los instrumentos internacionales y regionales

. Cf. A. TERRON, “Inmigracién e integracién en la Unién Europea”’, N. FERNANDEZ SOLA y M.
CALVO GARCIA (Coords.), Inmigracién y Derechos. Zaragoza: Mira Editores, S.A., 2001, pp. 147-
154, p. 151.
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que garantizan la proteccién de los derechos humanos*®. Pues, parece muy dificil
compaginar el texto de la Directiva con las obligaciones que los Estados miembros
de la Comunidad Europea han asumido hasta ahora.

°_Es esencial subrayar que los treinta y cuatro Estados partes de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) refutaron la aprobacion de la Directiva, J. BENSA, “La OEA rechaza Directiva de
Retorno de Inmigrantes de la Unién Europea”. Disponible en:
http://jbensa.wordpress.com/2008/06/20/la-oea-rechaza-directiva-de-retorno-de-inmigrantes-de-la-
union-europea/. Acceso en 23 de septiembre de 2010.
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