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1. INTRODUCCION

El presente trabajo aborda la incipiente regulacion de las medidas de
alejamiento de extranjeros en la Unién Europea. Bajo esta denominacién
genérica de medidas de alejamiento se incluye cualquier disposiciéon del
derecho de extranjeria y asilo de un Estado Miembro que imponga el
traslado forzoso de un extranjero fuera del territorio de dicho Estado,
generalmente de vuelta a su pais de origen o residencia, y siempre que
tal medida sea ejecutada voluntariamente por el extranjero o impuesta
coactivamente por las autoridades publicas, en ejercicio de sus competen-
cias sobre gestion y control migratorio.

La aproximacion progresiva hacia una politica comun de medidas de
alejamiento de extranjeros debe contextualizarse en el marco competencial
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de la Unién en materia de inmigracion y asilo establecido inicialmente en
el Tratado de Maastricht, y consolidado después por el Tratado de
Amsterdam, donde se comunitarizan las competencias recogidas en los
arts. 62 y 63 TCE del Titulo IV TCE, y en virtud del Protocolo 2%, se
incorpora al ordenamiento comunitario el Convenio de Aplicacion del Acuerdo
de Schengen (CAAS) asi el como conjunto de disposiciones adoptadas
para su desarrollo y aplicacion, conocido como «acervo Schengen».

Aun con cierta lentitud, los acuerdos alcanzados en este ambito
translucen una voluntad reguladora que, si bien en su resultado es todavia
bastante fragmentaria, prefiguran las bases para un estatuto juridico co-
mun de extranjeria en la Union Europea, cuyo esqueleto conceptual y
normativo se encuentra disperso en multitud de disposiciones que se aglutinan
en torno a varios ejes’, algunos mas desarrollados que otros: por un lado,
la adopcién de una normativa comun sobre visados y controles de entrada
en el territorio?, por otro lado, la politica comun y el conjunto de disposi-
ciones normativas dirigidas a asegurar la proteccion de los refugiados y
desplazados en sus diversas formas, con la instauracion del Espacio Co-
mun de Asilo como elemento central al sistema; un tercer eje de actividad
lo ofrecen las disposiciones relativas al régimen de residencia de extran-
jeros en el territorio de la Comunidad, de las que sobresalen la regulacion
de la residencia de larga duracion y el procedimiento de reagrupacion
familiar, al que recientemente se han anadido el régimen de investigado-
res y trabajadores cualificados; y como cuarto gran eje de actuacion, los
esfuerzos dirigidos a garantizar la integracion de los nacionales de terce-
ros Estados, desarrollado a partir de directrices y recomendaciones de
buenas practicas. Al desarrollo de estos cuatro grandes ejes de accion
comunitaria en inmigracién y asilo aun puede sumarse otro, relativo a la
aproximacién normativa y procedimental en materia penal y de coopera-
cién policial y judicial que funcionan todavia mediante mecanismos

' Para un seguimiento detallado de la evolucién normativa y jurisprudencial en este ambito,
resulta extraordinariamente Uutil la seccién periédica de S. PEERS, «Key Legislative Developments
on Migration in the European Union» publicada en el European Journal of Migration and Law, asi
como su recopilacion recogida en PEERS & ROGERS (eds.): EU Immigration and Asylum Law:
Text and Commentary, Ed. Martinus Nijhoff, 2006.

2 Visado uniforme, lista de terceros Estados a cuyos nacionales se exige visado, Cédigo
de Fronteras Schengen, Instrucciones Consulares Comunes, etc. El desarrollo de este bloque
normativo comunitario ha requerido un notable esfuerzo, visto que la Unién y sus fronteras
exteriores se han ampliado hasta 27 con nuevos Estados del Sur y el Este, y que algunos
Estados mantienen diferentes grados de compromiso en este punto (Reino Unido, Irlanda,
Dinamarca), dando lugar a un area de cooperacién reforzada con base juridica en el propio
Tratado.
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intergubernamentales de decisidén, propios del tercer pilar de la Unién,
pero que en la practica empiezan a ser cada vez mas dificil de distinguir
de los ejes anteriores, con los que encuentra multiples puntos de intersec-
cion, como por ejemplo, en materia de lucha contra la inmigracion irregu-
lar, y mas en concreto, la armonizacion de las medidas de alejamiento de
extranjeros, que ha culminado en la actual propuesta de Directiva de Retorno.

Para poder entender esta tendencia a la aproximacion o armonizacién
de legislaciones en esta materia, debe tenerse en cuenta el peso que las
medidas de alejamiento ocupan en el sistema de control migratorio: cada
afo entran cerca de 500.000 extranjeros que permanecen en el territorio
europeo de forma irregular, sumandose a los entre 5 y 8 millones de
irregulares asentados en la Unién3, cuyo numero sélo se reduce significa-
tivamente cuando algunos Estados acuden a mecanismos de regulariza-
cion, permanentes o temporales®. Una gran parte de los inmigrantes en
situacion irregular son susceptibles de alejamiento conforme a la norma-
tiva interna de los Estados miembros, y una parte de ellos ya ha sido
objeto de alguna medida de alejamiento en los Estados en los que se han
establecido®, si bien el numero de las medidas efectivamente ejecutadas

3 Las estimaciones oscilan bastante, desde los 2-3 millones (Global Migration Perspective
2005), pasando por los 4.5 millones (IOM, 2000), hasta los 8 millones que manejan la Comision
Europea y Naciones Unidas para la EU- 25. La cifra de 500.000 irregulares anuales se puede
encontrar en Return Migration: Policies and Practices in Europe, IOM, January 2004 (http://
www.ch.iom.int/fileadmin/media/pdf/publikationen/return_migration.pdf), citado por la Comisién Eu-
ropea en su Impact Assessment a la propuesta de Directiva de Retorno COM(2005)391 final,
Commission Staff Working Document. Annex, SEC(2005)1057. Entre los trabajos mas recientes
al respecto, puede consultarse el documento de European Migration Network: lllegally Resident
Third Country Nationals in EU Member States: state approaches towards them, their profile and
social situation, January 2007, disponible en http://ec.europa.eu/justice _home/doc_centre/immigration/
illegal/doc_immigration illegal en.htm .

4 Sobre la regularizaciéon de extranjeros en varios Estados europeos, véase Ph. DE BRUYCKER,
& J. APAP (coord.): Les Regularisations des etrangers lllegaux dans L’Union Europeenne,
Academic network for legal studies on immigration and asylum law in Europe, Ed. Bruylant, 2000.

5 Precisamente porque hasta ahora no existia una definicion comunitaria del retorno, en la
linea de la propuesta de Directiva, los datos suministrados por los Estados a las diversas
instituciones comunitarias deben tomarse con cierta prevencion, ademas, esos datos varian en
funcion de los estudios que se manejen incluso dentro de las propias instituciones comunitarias.
Con esta prevencion, los datos oficiales arrojaban una media de decisiones de este tipo de cerca
de 650.000 decisiones anuales en la UE-25 durante el periodo 2002-2004, aunque su calculo es
bastante aproximativo. Si se distingue entre medidas de alejamiento en frontera y expulsiones de
irregulares en el territorio, resulta que el numero de las primeras se estima en 300.000 para la
UE-27 segun datos parciales de 2006 (denegaciones de entrada y retorno en frontera que no
incluyen Ceuta y Melilla, donde se generan mas denegaciones de entrada que en todo el territorio
de la Unién). El nimero de expulsiones por irregularidad también es dificil de cuantificar, de
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es bastante mas bajo que el de las adoptadas (de 650.000 adoptadas
anualmente a 225.000 realmente ejecutadas en la UE-25 durante el perio-
do 2002-2004), y aun una parte importante de las ejecutadas parecen
deberse en gran medida a la condicidon de nacionales de Estados vecinos
de los principales grupos de extranjeros retornados (el 66% de los efec-
tivamente retornados pertenecen a estos paises®). Con estos datos, es
evidente que una de las causas motoras de la propuesta actual de Direc-
tiva es el incremento de la eficacia en la ejecucion de estas medidas.

Sobre estas y otras cuestiones volveremos al analizar la Directiva” que
constituye el objeto central del presente trabajo, que se inicia con un
analisis de los rasgos fundamentales de tales medidas en algunos Estados
miembros, para continuar con un rapido esbozo de los antecedentes nor-
mativos en este ambito, y asi poder centrarnos en el apartado tercero en
la exposicion y anadlisis del fundamento, estructura y funcionamiento de la
figura comunitaria del retorno, asi en los aspectos mas controvertidos de
la Directiva, relacionados fundamentalmente con las garantias minimas
reconocidas a los extranjeros en este tipo de procedimientos.

2. ELEMENTOS COMUNES Y DIFERENCIADORES DE LAS MEDIDAS DE
ALEJAMIENTO EN DERECHO COMPARADO EUROPEO

A continuacion intentaremos ofrecer una aproximaciéon comparativa a
las distintas medidas de alejamiento® existentes en algunos Estados miem-

manera muy aproximativa se considera que en 2006 detuvieron a efectos de expulsién a unas
500.000 personas, ejecutando un 40% de estas decisiones (en 2003 ejecutaron entre 380.000
y 400.000 expulsiones y detuvieron a cerca de 250.000 personas). Véase: Centre d’Etude de
Gestion Démographique pour les Administrations Publiques (GEDAP) y Berlin Institute for Comparative
Social Research (BIVS): Inmigration and Asylum in the European Union 2003, Informe y Anexos
disponibles en http://ec.europa.eu/justice_home/doc_centre/asylum/statistics/doc_annual report
2003 _en.htm, Datos de la Comision no publicados aun oficialmente, pueden encontrarse en «New
tools for an integrated European Border Management Strategy Reference» MEMO/08/85 de 13/
02/2008, http://ec.europa.eu/justice _home/news/intro/news intro _en.htm.

6 Entre los principales grupos de retornados en 2004 se encontraban Albania (35.074),
Rumania (25.899), Marruecos (20.466), Ucrania (12.303), Turquia (8.597), Bulgaria (8.369),
Rusia (6.588), Serbia y Montenegro (5.460), Algeria (5.460) o Moldavia (4.258)

7 El presente trabajo se ha redactado cuando todavia no se habia publicado en el DOCE
la version oficial en castellano de la Directiva, razén por la que carecemos de un titulo con una
referencia numérica ni de una traduccion oficial de la misma; en este sentido, las referencias a
los articulos lo son respecto del documento 3653/08 y COR 1 de 13 de octubre de 2008, que
puede considerarse definitivo, disponible en http://reqgister.consilium.europa.eu/, las traducciones
al castellano son del autor y por tanto meramente orientativas.

8 El empleo de una terminologia distinta en cada Estado para referirse a estas medidas
puede inducir a confusién, pues una misma denominacién, como ocurre por ejemplo con el
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bros (Alemania, Francia, Italia, Bélgica, Portugal, Reino Unido y Espana),
partiendo de un marco conceptual bésico elaborado con algunos de los
elementos que son comunes a todas ellas. Ello no significa que no existan
relevantes diferencias entre ellas, pues al descender al detalle de su re-
gulacién en cada pais, tales diferencias se ponen muy pronto de manifies-
to en aspectos como su naturaleza, ambito de aplicacion, procedimiento,
ejecucion y efectos de las mismas, asi como en los mecanismos de control
establecidos para asegurar su adecuado funcionamiento®. A pesar de todo,
una minima ordenacion y agrupacion de las mismas a efectos expositivos
creemos que es posible.

En general puede partirse de una «definicion» de medida de aleja-
miento como cualquier disposicion del derecho de extranjeria y asilo de un
Estado Miembro que imponga el traslado forzoso de un extranjero fuera
del territorio de dicho Estado'®, sea tal medida ejecutada voluntariamente
por el extranjero o impuesta coactivamente por las autoridades publicas,
en ejercicio de sus competencias sobre gestién y control migratorio''. Esta
definicion de partida permite distinguir, para empezar, dos momentos muy
distintos en los que se pueden adoptar tales medidas: en los controles de
entrada en el territorio o dentro de dicho territorio. Esta primera distincion
entre medidas de alejamiento al servicio del control de entrada y medidas
al servicio del control de estancia, tiene la ventaja de reflejar una concep-
cion comun a todos los paises europeos de gran trascendencia practica,
pues las medidas de alejamiento en frontera generalmente seran de mas
facil y rapido tramitacion y ejecucioén que las adoptadas cuando el extran-

término «expulsion» en Reino Unido o Francia se predica de una regulacion relativamente distinta
en ambos paises, y que no es equiparable a la «expulsién» del ordenamiento espanol. Para evitar
este problema optaremos aqui por presentar todo este tipo de medidas bajo la genérica expresion
de medidas de alejamiento (término éste tampoco desprovisto de inconvenientes) o de medidas
de retorno, avanzando ya en la terminologia de la propuesta de directiva.

9 Un estudio comparado de las medidas de alejamiento en D. MOYA MALAPEIRA, Las
medidas de alejamiento de extranjeros en el ordenamiento juridico espafol, Tesis Doctoral,
Universidad de Barcelona, junio de 2004 (no publicada).

10 Si bien es posible la adopcién de medidas de alejamiento contra ciudadanos comunitarios,
las libertades de entrada y circulacion comunitarias asi como la introduccién de criterios restric-
tivos a la aplicacion de medidas de alejamiento impuestas por la Directiva CE/38/2004 a los
ciudadanos comunitarios permite afirmar que en la practica tales medidas fundamentalmente se
aplicaran a ciudadanos extracomunitarios, de hecho la Directiva de Retorno excluye la aplicaciéon
de la misma a los comunitarios y sus familiares.

" Quedarian excluidas por tanto, otras medidas de traslado forzoso de extranjeros como
la extradicion o las ordenes europeas de detencién y arresto («euroorden») que obedecen a
politicas de cooperacién penal internacional y que, a pesar de presentar algunos puntos en
comun, se distinguen de las mismas tanto en su finalidad como en su propia naturaleza.

ReDCE, n° 10, Julio-Diciembre de 2008, 101-164. 105



DAVID MOYA

jero se encuentre ya en el interior del pais, pues entonces debera ponderarse
la misma tomando en cuenta muchos otros elementos, y su ejecucion
devendra mas compleja y probablemente costosa. En todo caso, la pro-
yeccion de esta primera distincion permite trazar una linea divisoria entre
medidas de alejamiento, de modo que, al servicio del control migratorio de
entrada encontrariamos las medidas de «rechazo en frontera», el «retor-
no» e incluso la «devolucion» de los arts. 25, 60 y 58.2 LO 4/2000 en el
ordenamiento espafol, junto con el «respingimento» y el «respingimento e
acompagnamento alla frontiera» de la Ley 40/1998 italiana, la
«zuruckweisung» y «zuriickschiebung» (§53 y §57 y ss de la Ley alema-
na), el «refus d’entree» y la «interdiction du territoire» de los arts. 49 y 56
del Cddigo de Extranjeros francés, la «entry denial» o «removal» de los
arts. 1 a 10 y 11de la Ley de Inmigracion britanica, la «recusa de entrada»
del art. 32 de la Ley portuguesa o la «décision de refoulement» del art. 3
de la Ley belga'?; por otro lado, entre las medidas de alejamiento dispues-
tas por los Estados contra los extranjeros que permanecen en su territorio
con una cierta estabilidad, aun cabria distinguir entre aquellas que con-
templan el alejamiento por razones directamente relacionadas con la irre-
gularidad del mismo, de otras relacionadas con el comportamiento delictivo
del extranjero condenado tras un procedimiento judicial penal por delitos
(expulsion judicial del art. 89 CP o expulsién administrativa posterior del
art. 57.2 LO 4/2000 o recomendacioén judicial de expulsién en el Reino
Unido) o incluso simplemente con su peligrosidad (Alemania, Reino Unido,
Francia), lo cual como es evidente determina otro tipo distinto de aleja-
miento, con un procedimiento, una naturaleza y unas caracteristicas pro-
pias y diferenciadas de las anteriores.

Efectivamente, la «naturaleza» de cada medida de alejamiento depen-
dera en ultimo extremo de distintos factores y muy especialmente de su
concreta configuracion normativa, asi, por ejemplo, la figura espafola de
la devolucion del art. 58.2 LO 4/2000 se asemeja bastante a la «interdiction

2 Gesetz liber den Aufenthalt, die Erwerbstétigkeit und die Integration von Ausldndern im
Bundesgebiet, 30. Juli 2004 (BGBI. | S. 1950), Code de I'entrée et du séjour des étrangers et
du droit d’asile, Loi n® 2006-911 du 24 juillet 2006 , JORF 25 juillet 2006, Immigration and Asylum
Act 1999, 1999 CHAPTER 33, Loi belge 15 de Décembre de 1980 sur I'accés au territoire, le
séjour, I'établissement et 'éloignement des étrangers, Moniteur Belge N°: 253, 31/12/1980, p.14584,
Lei n° 23/2007 de 4 de julho Aprova o regime juridico de entrada, permanéncia, saida e
afastamento de estrangeiros do territdrio nacional, Diario da Republica, 1.a série—N.o 127—4 de
Julho de 2007, p. 4290. Una recopilacion de los textos de estas normas se puede encontrar en
WWW.CEpPC.ES.
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du territoire» francesa del art. 56 Cddigo de Extranjeros', pero no es
exactamente el mismo concepto, pues esta ultima no se aplica a extran-
jeros respecto de los que ya existe una prohibicion de entrada, ademas,
la devolucion no es de aplicacién pasados tres meses desde la inicial
entrada irregular™; a su vez, la medida italiana conocida como
«respingimiento» o «respingimiento e acompagnamento alla frontiera» se
sitia a medio camino de los conceptos francés y espafol al aplicarse y
ejecutarse respecto de los extranjeros localizados en las inmediaciones de
un puesto de entrada o cerca de las fronteras, pero no en otros casos,
como si ocurre respecto a sus equivalentes francesa y espafola. Del mismo
modo, mientras la expulsion espafnola del art. 57.1 LO 4/2000 se aplica a
diversos supuestos de infracciones, tanto de residentes regulares como
irregulares, la «expulsion» francesa o britanica se aplican Unicamente por
razones de orden publico en el primer caso o incluso de simple interés
publico en el segundo, de forma similar a la expulsion alemana por ame-
naza potencial a la seguridad, todas ellas situaciones de riesgo abstracto
de apreciaciéon discrecional, para las cuales se ha instituido un procedi-
miento y medida especificas y diferentes de las demas, mientras que en
Espana tal posibilidad esta también contemplada el art. 54.1.a) LO 4/2000
bajo la formula de amenaza muy grave a la seguridad nacional o las
relaciones internacionales, pero se le aplica la misma expulsion del art.
57.1 LO 4/2000. Bélgica, por ejemplo, aplica un criterio que se sirve de
ambas visiones, en frontera basta la simple consideracion del extranjero
como una amenaza para el orden publico o la seguridad, pero una vez
admitido en el territorio, para alejarlo tal amenaza debe basarse en un
atentado real y efectivo a la misma.

En el fondo, las medidas de alejamiento presentan una regulacion muy
distinta en funcion de los «intereses publicos» que pretenden preservar,
siendo el principal la protecciéon y cumplimiento del propio sistema de
control y gestion migratoria, que justifica la existencia por ejemplo de la
expulsién por estancia irregular, pero también otros intereses publicos,
como el orden o la seguridad publica, el mercado de trabajo, la lucha
frente a los delitos, etc. En consecuencia, la configuraciéon concreta de
cada medida de alejamiento viene en gran parte condicionada por el inte-

3 Art. 56 Code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile, Loi n° 2006-911
du 24 juillet 2006, JORF 25 juillet 2006.

4 STS de 22 diciembre 2005 (Recurso de Casacion n® 3743/2002) Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 5, de 6 de octubre de 2006 (recurso
de casacion n® 2593/2003 ).
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rés publico que se pretende preservar, y para ello, cada Estado acondicio-
na su naturaleza y procedimiento para mejor cumplir tal fin, tarea en la que
las respectivas tradiciones nacionales en la determinaciéon de los procedi-
mientos y sus garantias juegan un papel en gran medida definidor de tales
medidas.

De hecho, la existencia de un «procedimiento con unas minimas ga-
rantias» en todos los paises, no oculta la realidad de que entre paises, e
incluso en un mismo pais en épocas distintas, las medidas de alejamiento
presenten importantes diferencias en relacion al procedimiento aplicado,
reflejo en gran medida de las distintas tradiciones de Derecho Publico. Asi,
no es extrano que en algunos paises estas medidas sean de caracter
principalmente administrativo como en Bélgica o el Reino Unido, mientras
que en otros éste deba ser judicial en determinados casos, como por
ejemplo Portugal, donde por expreso mandato constitucional la expulsion
de residentes so6lo puede decretarla una autoridad judicial. De la misma
manera, el conjunto de garantias de que se rodean cada una de estas
medidas varia de un Estado a otro, mientras en Espafa los arts. 20 y 21
LO 4/2000 garantiza el acceso a asistencia letrada e intérprete y, en su
caso, a la justicia gratuita, asi como a un recurso administrativo y/o judicial
sin efecto suspensivo automatico, en Portugal la asistencia letrada en fron-
tera debe costearla el extranjero y el recurso no es suspensivo salvo que
se trate de residentes regulares o situaciones asimilables; por el contrario
en Francia, el recurso contra la orden de salida obligatoria es suspensivo.
De igual modo, el alcance del control judicial sobre estas medidas varia
entre paises, en ltalia por ejemplo, en las medidas de alejamiento en
frontera («respingimiento») no hay intervencion judicial alguna salvo que
sea necesario internar al extranjero en un centro especial hasta que pueda
ejecutarse la medida, por el contrario, para la validez de la expulsion
administrativa («espulsione») es necesaria la ratificacién de la misma por
el Juez de Paz, en un procedimiento en el que el extranjero actua asistido
de letrado (Sentencia de la Corte Constitucional num. 222/2004).

En otro orden de cosas, el propio procedimiento administrativo de
alejamiento y el acto administrativo que pone fin al mismo, pueden constar
en algunos paises de una sola fase o de dos: Este segundo caso seria el
prototipico en Alemania, donde la expulsion se identifica con una orden de
salida obligatoria (fase declarativa) y la deportacion con la medida de
ejecucion forzosa que sigue al incumplimiento de tal orden (fase ejecutiva).
Este desdoblamiento es importante para poder ofrecer al extranjero la
posibilidad de un cumplimiento voluntario de la decisidon de alejamiento en
un breve plazo que suele ser inferior a 30 dias (ltalia, Alemania, Francia,
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Portugal, Bélgica y tedricamente Espafa, etc.), aunque también es cierto
que estos mismos Estados admiten modalidades de ejecuciéon inmediata o
urgente en las que se suprime la posibilidad de ejecucion voluntaria. Como
veremos, esta sera la opcion asumida como regla general por la Directiva
de Retorno. También vinculado a ello, cabe sefalar la posibilidad de la
repatriacion asistida, por las instituciones del propio Estado (Francia) o con
la intervencion de la OIM (Portugal), que favorece una salida no ejecutada
por la fuerza que incluye asistencia para el re-establecimiento en el pais
de origen, pero que tiene importantes implicaciones por cuanto va acom-
panada de una prohibicion de entrada que puede ser inscrita en el SIS
(Francia o Portugal con anterioridad a la reforma de la Ley 23/2007).

Un elemento comun a todos los procedimientos administrativos de
alejamiento es el reconocimiento de un margen de «discrecionalidad ad-
ministrativa» a las autoridades, sin embargo, existen diferentes formas de
graduar legalmente tal discrecionalidad, asi encontramos por un lado el
amplio margen otorgado al Ministerio del Interior britanico para aplicar la
expulsion por razén de un interés publico™, y por otro, sistemas donde la
discrecionalidad resulta constrefiida por la normativa que prevé los marge-
nes y casos en los que ésta puede ejercerse, siendo el caso paradigmatico
el de Alemania, donde la propia Ley reconoce un tipo de expulsion discre-
cional junto a los otros dos tipos de expulsion, ordinaria y obligatoria.

Igualmente, todos los paises contemplan la posibilidad de «interna-
miento» de un extranjero mientras se sustancia o prepara la ejecucion de
la medida de alejamiento, pero la duracién y condiciones de la misma
oscilan entre los 40 dias en Espafa hasta casos mas extraordinarios de
varios meses'® (Bélgica, Reino Unido). Estos suelen ser centros especificos
de detencidn de extranjeros, aunque en algunos paises no es excepcional
internar a los extranjeros también en otros centros penitenciarios o de
detencién (Reino Unido, Alemania); igualmente, otros paises distinguen
entre centros de internamiento y centros de detencién en frontera, pensa-
dos para estancias mucho mas breves (ltalia, Espafa).

Por lo que se refiere a las posibilidades de «recurso» contra el mismo,
tal recurso puede ser administrativo o judicial, dependiendo del tipo de

5 Especialmente tras la reforma en 2006 de las Immigration Rules, que suprimid la lista de
posibles razones individuales que debian tomarse en cuenta antes de decretar la expulsién por
motivos de «interés publico», y establecié ‘de facto’ la presuncion de expulsion.

6 En Suiza, por ejemplo, el internamiento puede prolongarse hasta 15 meses, incluido el
de jovenes de edades comprendidas entre los 15 y los 19 afos, cuyo internamiento puede
ampliarse en casos excepcionales hasta 9 meses bajo control judicial.
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decision recurrida. Mas interesante es, no obstante, que en algunos pai-
ses en los que el procedimiento de alejamiento es administrativo y las
posibilidades de contradiccion mas reducidas, se informa de la misma a
una comision consultiva (Bélgica, Portugal). En los paises con tradicion de
tribunales administrativos independientes, seran éstos los que conoceran
de los recursos (Francia, anteriormente Bélgica).

En definitiva, cada ordenamiento ha configurado de manera distinta
los supuestos de aplicacién y la propia naturaleza de las medidas de
alejamiento, ademas las diferencias entre Estados en lo que se refiere a
tradiciones administrativas y judiciales asi como en el reconocimiento y
ejercicio de derechos por los extranjeros dificultan la comparacién entre
las distintas medidas de alejamiento, hasta el punto de complicar opera-
ciones tan aparentemente simples como calcular y comparar estadisticamente
la incidencia de tales medidas entre los diferentes Estados'. No obstante,
tales diferencias no son insalvables, pues como hemos sefalado existe
una coincidencia fundamental en las causas y objetivos perseguidos por
este tipo de medidas de control migratorio, coincidencia sobre la que es
posible basar una armonizacion comunitaria progresiva de las mismas. Al
abordar el estudio de la Directiva veremos como la medida de retorno
muestra un disefilo muy flexible construido a partir de los elementos comu-
nes a las medidas de alejamiento de los Estados miembros, pero lo que
es igualmente importante, también a partir de sus diferencias, pues la
Directiva permite un amplio margen para que los distintos ordenamientos
nacionales puedan adaptar sus medidas de alejamiento con facilidad a la
figura comunitaria de retorno.

3. LA APROXIMACION COMUNITARIA A LAS MEDIDAS DE ALEJAMIENTO

Ante la disparidad de regulaciones y practicas entre los diferentes
Estados miembros, no es extrafo que su aproximacion normativa haya
devenido en los ultimos afios un objetivo de primer orden para la Union
Europea. En el presente apartado se analizaran los antecedentes de la
actual Directiva de Retorno asi como la evolucion del texto de la misma
desde su presentacion por la Comision en 2005 hasta su aprobacion en
2008.

7 Para enderezar esta situacion se ha adoptado el Reglamento (CE) n° 862/2007 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, sobre las estadisticas comunitarias
en el ambito de la migracion y la proteccion internacional (DOCE L-199/23 de 30 /7/2007).
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3.1. La regulacion comunitaria del procedimiento de retorno de extranjeros
hasta la propuesta de Directiva de Retorno de 2005

Los antecedentes de la actual propuesta de Directiva de Retorno se
encuentran diseminados en disposiciones comunitarias muy variadas, aun-
que podemos distinguir al menos dos fases: la primera, desarrollada al
margen de la Comunidad permitio la adopcién de las primeras medidas en
este ambito bajo el paraguas de Schengen; la segunda fase, inciada tras
la incorporacién del «acervo Schengen» a la Comunidad via Protocolo 2 al
Tratado de Amsterdam y la asuncién de competencias en este ambito en
el nuevo Titulo IV TCE, permitid a partir de 2001 la adopcion de las dis-
posiciones que directamente anteceden a la Directiva de Retorno.

Empecemos por la primera fase. En 1990 se adopté como un instru-
mento internacional de cooperacion intergubernamental, pero ligado a la
consecuciéon de los objetivos de creacion de un mercado interior, el Con-
venio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen de 1985 (CAAS). El Conve-
nio puso las bases para dar un salto cualitativo en la cooperacion policial
y judicial penal entre los Estados miembros, y en lo que aqui nos ocupa,
las bases del actual sistema de control de entrada de extranjeros por las
fronteras exteriores de la Unién. Como instrumento de coordinacion de la
actividad de los Estados y en particular de sus policias, el Convenio ins-
tituyé un sistema informatico -bajo las siglas SIS- que daria acceso a una
gran base de datos organizada por categorias de datos, como coches
robados, explosivos, drogas, etc., entre los cuales el SIS debia albergar
datos sobre extranjeros considerados no admisibles por los Estados signa-
tarios del Convenio, a fin de que pudieran ser detectados en los puestos
de control migratorio en las fronteras exteriores de Schengen o en otros
controles de identidad en el territorio de los Estados (art. 92 CAAS). Al
incorporar esta funcion, los Estados impulsores del Convenio tuvieron que
definir minimamente, partiendo de la diversidad de medidas de alejamiento
nacionales, lo que debian considerarse como extranjeros «no admisibles»
para ofrecer asi alguna guia a los Estados encargados de volcar tales
registros en la nueva base de datos. No es que el concepto de alejamiento
o expulsion no estuviera presente en el resto del Convenio, todo lo con-
trario', pero siempre que lo abordaba, el Convenio se remitia a la regu-

8 Numerosas disposiciones del Convenio hacian mencién a las medidas de alejamiento, sin
embargo efectuaban una amplia y genérica remision al derecho nacional, sin embargo, al
desarrollar algunas de tales previsiones, han tenido que abordar algunas de las consecuencias
de este tipo de medidas, véase a este respecto por ejemplo la Directiva del Consejo (CE) n®
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lacién nacional de la medida de alejamiento. El art. 96.1 CAAS identificaba
como extrajeros no admisibles en el territorio Schengen a efectos de su
potencial inclusion en el SIS como aquellos extranjeros sobre los que
recayera una decision adoptada «por las autoridades administrativas o por
los 6rganos jurisdiccionales competentes» de los Estados parte, «obser-
vando las normas de procedimiento previstas por la legislacion nacional»,
decisiones cuyas caracteristicas el art. 96.2 CAAS concretaba:

Art. 96.2 CAAS «Las decisiones podran basarse en la amenaza
para el orden publico o la seguridad nacional que pueda constituir la
presencia de un extranjero en el territorio nacional.

Este podra ser particularmente el caso:

a) de un extranjero que haya sido condenado por una infraccion
sancionada con una pena privativa de libertad de un aho como minimo;

b) de un extranjero sobre el cual existan razones serias para
creer que ha cometido hechos delictivos graves, incluidos los con-
templados en el articulo 71, o sobre el cual existan indicios reales de
que piensa cometer tales hechos en el territorio de una parte con-
tratante».

Art. 96.3 «Las decisiones podran basarse asimismo en el hecho
de que el extranjero haya sido objeto de una medida de alejamiento,
de devolucion o de expulsidon que no haya sido revocada ni suspen-
dida y que incluya o vaya acompafada de una prohibiciéon de entra-
da, 0 en su caso, de residencia, basada en el incumplimiento de las
legislaciones nacionales relativas a la entrada o a la residencia de
extranjeros».

Aunque actualmente estas disposiciones hayan sido derogadas y sus-
tituidas por el nuevo art. 24 del Reglamento SIS-1I'°, los cambios en la

2001/51de 28 de junio de 2006 que complementa las previsiones del art. 26 del Convenio de
Aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 (DOCE L-187 de 10/07/2001), sobre
la responsabilidad de las companias de transporte por los extranjeros que transportant.

9 El trénsito del SIS-1 a un sistema tecnolégicamente mas completo y potente, ha compor-
tado la necesidad de reformar parte del Convenio de Schengen para adaptarlo a sus nuevas
funciones, en este transito se han afiadido algunas nuevas funciones (SIS-I) pero el Reglamento
(EC) n® 1987/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de diciembre de 2006 sobre el
establecimiento, operatividad y uso de la segunda generacion del Sistema Informatico de Schengen
(SIS-11), DOCE L-381/15, de 28 de diciembre de 2006, ha supuesto un paso mas en este sentido
al operar una reformulacion en su art. 24 de la normativa sobre los extranjeros «no admisibles»,
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redaccion del precepto original son de menor entidad. Pues bien, la inclu-
sién de un extranjero en la lista de «no admisibles» del art. 96.3 CAAS
(actual 24 Reglamento) comporta graves consecuencias, entre las cuales
la denegacion de entrada en todos los Estados signatarios de Schengen
0, en su caso, la expulsién del extranjero cuya estancia deje de estar
autorizada y figure incluido en la lista de «no admisibles»® (arts. 5 y 23
CAAS), pero seguramente también y una vez pasado el periodo de prohi-
bicion de entrada, una mayor dificultad para obtener un visado de entrada
en estos Estados, al menos por el tiempo que tales datos permanezcan
almacenados en el SIS mas alla del plazo de expiracion de la prohibicion
de entrada?'. La determinacion de los criterios de registro por los Estados
son especialmente relevantes, pues tienen un efecto supranacional que se
extiende al cada vez mayor «territorio Schengen». En este sentido, el art.
96.3 CAAS (actual 24 Reglamento) ofrece una primera indicacion de lo que
se pueden considerar, en todo caso, medidas de alejamiento: aquellas
medidas de traslado forzoso del extranjero a su pais de origen, como
consecuencia del incumplimiento de las normas de entrada o residencia de
extranjeros y que lleven aparejada una prohibicién de entrada, siempre
que tales medidas estén vigentes y no hayan sido suspendidas. Esta
definicion excluiria, en principio, las diferentes medidas adoptadas en los
puestos de control fronterizo en los que el extranjero se somete volunta-
riamente a un control, basicamente porque no suelen acarrean una pro-
hibicién de entrada, aunque impongan al extranjero una obligacion de
salida. En cambio, las medidas de alejamiento de extranjeros que han
entrado o permanecido ilegalmente aunque se adopten en frontera, como
suelen comportar una prohibicién de entrada, deberian inscribirse en el
SIS.

Junto a esto, es posible la inclusion en la lista de «no admisibles» de
los extranjeros objeto de una decision administrativa o judicial de las des-
critas en el art. 96.2 CAAS, es decir extranjeros que han sido condenados
por delitos sancionados con penas superiores a un ano de prisién o que
han cometido o existen indicios de que van a cometer hechos delictivos

y en consecuencia de las medidas de alejamiento. Léase el reciente comentario pormenorizado
al mismo de S. PEERS, «Key Legislative Developments on Migration in the European Union»,
European Journal of Migration and Law, 10 (2008) 77-104.

20 Salvo excepciones concretas y razonadas cuyos efectos se circunscriben al pais
autorizante de la residencia o al que la prohibe (arts. 5.2, 16, 25 y 94.4 CAAS), y que deben
recogerse en el propio SIS en lo que se conoce como «flag out».

21 Si no se revisan automaticamente en un plazo maximo de 3 afios (art. 29 Reglamento)
y un afo mas para los datos utlizados por el SIRENE (art. 38 Reglamento).
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graves en el territorio de un Estado signatario. Aunque en estos supuestos
no se habla explicitamente de una medida de alejamiento, es ldgico pen-
sar que si un Estado los considera «no admisibles» es porque probable-
mente los haya expulsado por la comision de tales delitos o por constituir
una amenaza para el orden publico, la seguridad, etc. Sin embargo, aun-
que en la gran mayoria de supuestos asi sera, obsérvese como el precep-
to no exige explicitamente la imposiciéon de una medida de alejamiento
previa, como si hace el art. 96.3 CAAS, ni tampoco una prohibicion de
entrada, que de todos modos deviene una decision implicita desde el
momento en que un Estado decida incluir a un extranjeros en el SIS.

La amplitud del concepto de «no admisible» y su estrecha vinculacion
con la pluralidad de medidas de alejamiento de los ordenamientos nacio-
nales, dejaba en manos de los Estados un amplio margen de decision, que
el empleo del término «podran» solo contribuia a reforzar. En este sentido,
durante los primeros afos de funcionamiento del SIS se adoptaron por
parte del Comité Ejecutivo de Schengen varias decisiones dirigidas a or-
denar el volcado de registros, decisiones que posteriormente se integra-
rian en el ordenamiento comunitario como parte del «acervo Schengen»
incorporado por el Tratado de Amsterdam?2.

En cualquier caso, el campo de aplicacion principal del art. 96 CAAS
era el control fronterizo de entrada de extranjeros, pues la introduccion y
consulta de los registros de extranjeros no admisibles del SIS debia per-
mitir en conexion con el art. 5 CAAS la denegacion de entrada de aquellos
extranjeros expulsados previamente cuya prohibicion de entrada todavia
estuviera vigente, dotando de una cierta «dimension Schengen» a las
decisiones de expulsion de los Estados parte del Convenio, en este sen-
tido el SIS era un medio instrumental para la ejecucion de las medidas de
expulsion decretadas por otro Estado miembro, pero fundamentalmente en
frontera, y no tanto para la expulsion de aquellos extranjeros expulsables
localizados en el interior del territorio Schengen, pues el Convenio nada
disponia a este respecto.

La puesta en marcha en 1994 del sistema de Schengen permitié a los
Estados parte identificar los primeros problemas planteados al intercam-
biar registros de «no admisibles» y dar ejecucion en frontera a las medidas
de alejamiento de otros Estados. Sin embargo, para dar un nuevo paso

22 La integracion del acervo Schengen en la estructura de la Comunidad Europea con un
pie en el pilar comunitario (Titulo IV TCE) y otro pie en el pilar de cooperacion policial y penal
(Titulo VI TUE), obligé a todo un proceso de readaptacion de las estructuras administrativas y
normativas existentes para encajarlo en la actividad de la Unién («ventilacién»). Decisiones.
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adelante en esta direccion, parecia razonable esperar a un mayor rodaje
y desarrollo del «laboratorio Schengen», y esperar a una reforma mas
amplia de los Tratados que pudiera trasladar esta experiencia al ambito
comunitario y dotarla de una base normativa mas sdlida?. Esa coyuntura
se produciria casi un lustro después con el Tratado de Amsterdam, que
permitié la incorporaciéon del acervo Schengen a la Unién y dotar a la
Comunidad de nuevas competencias en este ambito, recogidas en el Ti-
tulo IV TCE.

La reforma de Amsterdam y el Consejo Europeo de Tampere en oc-
tubre de 1999 abren una segunda fase en el proceso de creciente integra-
ciéon comunitaria de las medidas de alejamiento?*. En este marco renovado

23 Recomendacion del Consejo relativa al transito a efectos de expulsién de 30 de noviembre
de 1992 asi como su complemento de los dias 1 y 2 de junio de 1993, Recomendacion del
Consejo de 22 de diciembre de 1995 relativa a la concentracién y cooperacion en la ejecucion
de las medidas de expulsion (DOCE C-5, de 10/1/1996), Decision del Consejo de 26 de mayo
de 1997, relativa al intercambio de informacion en materia de ayuda a la repatriacion voluntaria
de nacionales de terceros paises (DOCE L-147, 05/06/1997), Recomendacion del Consejo, de
22 de diciembre de 1995, relativa a la armonizacion de los medios de lucha contra la inmigracion
y el empleo ilegales y sobre la mejora de los medios de control previstos a tal fin (DOCE C-5,
de 10/1/1996), Decision del Consejo de 16 de diciembre de 1996 relativa al seguimiento de los
actos ya adoptadados por el Consejo en materia de inmigracion ilegal, de readmisién, de empleo
ilicito de nacionales de terceros paises y de cooperacion en las 6rdenes de expulsién (DOCE
C-11, de 16/1/1996), Recomendacion del Consejo, de 30 de noviembre de 1994, relativa a un
modelo de acuerdo bilateral normalizado de readmision entre un Estado miembro y un tercer pais
(DOCE C-274, 19/09/1996), Recomendacion del Consejo de 24 de julio de 1995 sobre los
principios rectores que deberan seguirse en la elaboracién de protocolos sobre la aplicacién de
acuerdos de readmision (DOCE C-274, 19/09/1996), Recomendacion del Consejo de 30 de
noviembre de 1994, relativa a la adopcién de un documento de viaje normalizado para la expulsion
de nacionales de terceros paises (DOCE C-274, 19/09/1996).

24 El Consejo Europeo de Tampere (Finlandia) celebrado entre 15y el 16 de octubre de
1999, se dedicd en exclusiva a establecer las directrices politicas para la consolidacion de un
area de Justicia, Libertad y Seguridad durante los préximos afos, partiendo de un nuevo sistema
de programacion (scoreboard) y metodologias de trabajo (open method of coordination), que sin
duda han contribuido sustancialmente a la armonizacién de esta materia. Communication from the
Commission to the Council and the European Parliament on an open method of coordination for
the community immigration policy, COM 2001 387 final, 11/07/2001. La nueva metodologia de
programacion, calendarizacion y evaluacion de los trabajos de la Comision (scoreboard) ha
permitido mantener en la agenda politica el mandato del Consejo Europeo sobre la aproximacion
en materia de retorno (Apartados 3 y 23 Conclusiones), y el método abierto de coordinacién al
ser mas abierto y participativo ha permitido consensuar una armonizacion flexible en un sector
como éste, en el que existen importantes diferencias estructurales entre Estados. Sin embargo,
no faltan criticas a este método, en el sentido de que los textos resultantes se obtienen a costa
de rebajar la densidad armonizadora de los mismos en favor del acuerdo. Como apuntaremos
mas adelante, esta es una critica que bien puede aplicarse a la Directiva de Retorno. Véase,
A. CAVIEDES, «The open method of co-ordination in immigration policy: a tool for prying open
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de cooperacion se inscribe la Directiva del Consejo 2001/40/EC de 28 de
mayo de 2001 sobre reconocimiento mutuo de decisiones de expulsion de
nacionales de paises terceros?®, cuyo contenido era fundamentalmente
equivalente al art. 25 del Convenio de Schengen, pero que tenia por objeto
completar el sistema instituido por el Convenio permitiendo la ejecucion de
medidas de expulsion de extranjeros localizados en el interior de un Esta-
do miembro con una expulsién decretada por otro Estado miembro. A este
efecto se instituia un mecanismo de comunicacion via SIRENE para el
intercambio de informacién sobre la orden de expulsion, ademas de prever
un mecanismo de compensacion de los costes generados por la ejecucion
de las mismas, mecanismo desarrollado por una posterior decision del
Consejo?. Como novedades respecto a lo dispuesto en el CAAS, incorpo-
rado ya como «acervo Schengen», la Directiva reconoce al extranjero el
derecho a un recurso frente a la ejecucion de la expulsién decretada en
otro Estado miembro, y distingue entre la decision de expulsion y la me-
dida de ejecucion, distincién que prefigurara la establecida en la posterior
propuesta de Directiva de Retorno. Es mas, la Directiva de reconocimiento
mutuo presenta algunos rasgos que denotan un cambio de perspectiva
respecto al CAAS en la concepcion de las medidas de alejamiento: prime-
ro, la Directiva parece centrada en la figura de la expulsion, pero cuando
procede a definir los supuestos de aplicacion en el art. 3, especialmente
el apartado 1.b) lo hace en términos tan genéricos («expulsiéon basada en
el incumplimiento de las normas nacionales sobre entrada o residencia de
extranjeros») que también puede aplicarse a otras medidas de alejamien-
to, como el retorno, la salida obligatoria o la devolucién, y a ello contribuye
el decaimiento de la exigencia de que tales medidas lleven aparejada una
prohibicién de entrada, probablemente porque tal requisito es necesario
para las funciones de instrumento de control fronterizo del SIS, pero no
para el simple reconocimiento y ejecucion de una medida de alejamiento
ya dictada, que debe serlo incorpore 0 no una prohibicién de entrada, sin
embargo, el resultado es que el criterio del art. 25.3 CAAS es mas restric-

Fortress Europe?» Journal of European Public Policy, Volume 11, Issue 2 April 2004 , pp. 289
- 310.

25 DOCE L-149, 02/06/2001 p. 34-36. Véanse al respecto las condenas por incumplimiento
(parcial) en la transposicion de la Directiva contra ltalia y Bélgica en las STICE Comision v.
Luxemburgo de 8 de septiembre de 2005 (C-448/04) y STJCE Comision v. Italia de 8 de
septiembre de 2005 (C-462/04).

26 Decision del Consejo de 23 de febrero de 2004 sobre criterios de compensacion de los
desequilibrios financieros resultantes de la aplicacion de la Directiva 2001/40/EC, DOCE L-60, 27/
02/2004 p. 55 -57.
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tivo a pesar de que su enunciado es mas amplio al incluir todo tipo de
medidas de alejamiento; segundo, tampoco respecto al supuesto de expul-
sién por delitos o amenaza al orden publico coinciden exactamente el art.
25.2 CAAS y el art. 3.1.a) de la Directiva, pues en esta ultima se exige
para la ejecucion por reconocimiento que exista una expulsion previamen-
te decretada por otro Estado, mientras que el CAAS permitia inscribir en
el SIS, al menos en su enunciado literal, a cualquier extranjero que hubiera
cometido un delito penado con mas de un afo de carcel o supusiera una
amenaza grave al orden publico, con independencia de que se le hubiera
expulsado. En el resto, la Directiva se limita a remitir al derecho nacional
para la regulacion de la ejecucion, las garantias y los recursos frente a la
ejecucion de la expulsion y la proteccion por parte de la Directiva 95/46/
CE de proteccion de datos respecto del uso de la informacion extraida del
SIS o intercambiada entre los Estados. En todo caso, el objetivo de fondo
de la Directiva era dotar de base juridica suficiente y clara, no tanto las
denegaciones de entrada de extranjeros inscritos en la lista de «no admi-
sibles» del SIS, pues para ello el CAAS dotaba de suficiente cobertura,
sino para la ejecucion de medidas de expulsién en el territorio de un
Estado miembro a la vista de tal inscripcion o de la comunicacion de una
decisién de expulsion, que era una cuestion prevista en el art. 25 CAAS
pero no desarrollada ulteriormente. Por esa razén, la Directiva de 2001
constituye el segundo escaldn en el este proceso de integracion comuni-
taria en el ambito de las medidas de alejamiento. No obstante, el desarro-
llo normativo de algunas de sus disposiciones, como el régimen de com-
pensacion de gastos o el establecimiento de vuelos conjuntos, aun tarda-
ria algunos anos?.

Poco mas tarde, el informe de la Comision Europea de 15 noviembre
de 2001 «Una politica comun de inmigracién ilegal»28 y el ulterior «Plan de
Accién contra la inmigracién ilegal»?°, ofrecerdn un marco conceptual de

27 Habria que esperar casi dos afios para su desarrollo mediante la Decisién del Consejo
de 23 de febrero de 2004 sobre criterios de compensacion de los desequilibrios financieros
resultantes de la aplicacion de la Directiva 2001/40/EC, y para la posterior la Decision del Consejo
de 29 de abril de 2004 sobre la organizacion de vuelos conjuntos para la expulsion del territorio
de dos o mas Estados miembros, de los nacionales de terceros paises sujetos a érdenes de
expulsion, DOCE L 261, 06/08/2004 p. 28 —35 dirigida a optimizar los recursos existentes.

28 Informe COM 2001 672 final «Una politica comun de inmigracion ilegal», texto disponible
en el siguiente enlace http://ec.europa.eu/justice_home/doc_centre/immigration/illegal/
doc_immigration illegal en.htm.

2 Propuesta de Plan global para la lucha contra la inmigracion ilegal y la trata de seres
humanos en la Unién Europea, DOCE C 142 de 14 de junio de 2002.
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referencia en el planteamiento de las medidas contra la inmigracion ilegal,
en el que se inscribe el posterior «Libro Verde sobre una Politica de
Retorno»3° elaborado por la Comision Europea en octubre de 2002. El
Libro verde planteaba la necesidad de abordar una serie de actuaciones
a nivel comunitario, fundamentalmente centradas en la armonizacion de
las medidas de alejamiento de los Estados, con el fin de aumentar la
eficacia en la lucha contra la inmigracién ilegal. Al reconocer la necesidad
de una aproximacién y mayor cooperaciéon en materia de retorno, el Libro
verde confirmaba la importancia de esta materia para la agenda politica y
normativa de la Comunidad; no es extrafio, pues, que tras la consulta
publica del mismo, el resto de instituciones comunitarias se sumaran a la
demanda a la Comision para que articulara una propuesta normativa en
esta materia, que al cabo desembocaria en la actual Propuesta de Direc-
tiva de Retorno. No obstante, el Libro verde contenia muchas otras pro-
puestas en este ambito, de entre las cuales, la necesidad de impulsar una
politica de firma de tratados de readmision con paises terceros®!, propues-
ta a cuyo despliegue las instituciones comunitarias han dedicado importan-
tes esfuerzos en los ultimos afos, y para cuya potenciacién una regulacion
comun del retorno resultaria de gran utilidad.

Con posterioridad a la presentacién de la propuesta de Directiva de
Retorno apenas ha habido a nivel comunitario iniciativas significativas en
este ambito que no estuvieran vinculadas a la Directiva, como la creacién
de un Fondo de Retorno, sobre el que apuntaremos algunas ideas mas
adelante. Baste aqui senalar la adopcién del Tratado de Prim?®, un con-
venio que sigue la estela del CAAS, su predecesor y con el que comparte

30 |ibro Verde relativo a una politica comunitaria en materia de retorno de los residentes
ilegales [COM(2002) 175 final; no publicado en el DOCE].

31 Dentro de esta politica se enmarca la firma a partir de 2005 de los Acuerdos con Hong
Kong, Macao y Sri Lanka, y ya en 2006 de los Acuerdos con Albania, Rusia y Ucrania, que
permitiran en 2007 la apertura de negociaciones con China, Marruecos, Argelia, Pakistan y
Turquia, que se afiaden a los ya firmados y a la apertura de negociaciones por la Comisién con
Serbia, Montenegro, Bosnhia-Herzegovina, la Antigua Republica Yugoslava de Macedonia y Moldavia.

%2 BOE n°. 306, de 26 de diciembre de 2006. Este Tratado, aparece extraamente cuando
las vias de cooperacion intergubernamental al margen de la UE, del tipo Schengen, parecian
haber sido superadas y las dinamicas de trabajo entre Estados en materias del tercer pilar como
con la Comision y el Parlamento, en las materias del Titulo IV TCE, varios Estados miembros
acudian a la firma de un tratado internacional de corte clasico para avanzar en la cooperacion
en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la inmigracion ilegal.
En cualquier caso, los Estados signatarios ya en el art. 1(4) del Tratado se comprometen a poner
en marcha iniciativas dirigidas a trasladar las disposiciones del mismo al marco comunitario en
el plazo de tres anos tras la entrada en vigor, iniciativas que se presentaron ya bajo la presidencia
alemana, aunque todavia no han alcanzado a los aspectos de inmigracion ilegal.
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grandes similitudes, objeto de fuertes criticas por eludir el marco de tra-
bajo comunitario (desdefiando incluso la via de cooperacion reforzada) y
de muy limitado alcance en materia de inmigracion ilegal, pues apenas
instituye unos asesores especializados en documentos falsos, reiterando
algunos de los mecanismos y obligaciones preexistentes de colaboracion
en la adopcion de medidas de repatriacion, recogidas ya en las Directivas
de 2003 sobre asistencia en repatriacion por via aérea y la Decision de
2004 sobre vuelos conjuntos para la expulsion de extranjeros, tal y como
apunta Bar Cendodn3?

3.2. La tramitacion de la propuesta de Directiva de Retorno

La propuesta de Directiva relativa a los procedimientos y normas co-
munes en los EEMM para el retorno de nacionales de terceros paises que
se encuentran ilegalmente en el territorio (Directiva de Retorno), presen-
tada por la Comision Europea al Parlamento Europeo y al Consejo el 1 de
septiembre de 2005 se sustenta en la competencia reconocida a la Unidn
Europea en el art. 63.3.b) TCE y en el mandato a la Comision para pre-
sentar una propuesta armonizadora en esta materia tal y como resulta del
Programa de la Haya. La Comision presentd esta propuesta de Directiva
aprovechando la introduccion del procedimiento de codecision por mayoria
cualificada en el Consejo del art. 251 TCE con efectos a partir de enero
de 2005%, siendo el texto y los anexos® remitidos al Comité de las Regio-
nes, al Parlamento Europeo y al Consejo.

3 A, BAR CENDON, «El Tratado de Priim y la inmigracién ilegal», Revista de Derecho
Constitucional Europeo, n®7, Enero-Junio, 235-273.

34 Tras la limitada ampliacion del procedimiento de codecisiéon via art. 67.5 TCE con el
Tratado de Niza, hubo que esperar a la Decision del Consejo 2004/927/CE de 22 de diciembre
de 2004 por la que determinados dmbitos cubiertos por el Titulo IV de la Tercera parte del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea se regiran por el procedimiento previsto en el articulo 251
de dicho Tratado (DOCE L-396/45, de 31/12/2004), para pasar de la unanimidad en el Consejo
con simple consulta al Parlamento, al procedimiento de codecision del art. 235 TCE, que sirve
de base juridica para el actual procedimiento de codecisién en materia de retorno de extranjeros.
Es més, el procedimiento de codecision pasara a ser el procedimiento legislativo ordinario en este
ambito una vez se apruebe el Tratado de Lisboa (arts.62.2, 63.2, 63.2.2 TFUE en relacion al art.
251 TFUE, en numeracién conforme a la redaccion consolidada recogida en el DOCE C-306/61,
17/12/2007.

%5 COM (2005)391 final. El texto venia acompafado de dos documentos anexos, por un lado
el comentario detallado al articulado de la propuesta de Directiva y por otro, el estudio de impacto
de la misma, en el que fundamentalmente se ofrecen las razones que justifican una armonizacion
progresiva de los procedimientos y normas comunes de retorno asi como la concreta opcién por
la directiva como instrumento legislativo mas idéneo [SEC (2005)1057 y SEC (2005)1175].
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La primera institucién que fijo su posicion respecto a la propuesta de
Directiva fue el Comité de las Regiones, que informé sobre la misma el 27
de abril de 2006%¢ en un sentido favorable al texto propuesto por la Comi-
sion, pero con once recomendaciones de enmienda para su consideracion.
Dichas enmiendas se dirigian a evitar la aplicaciéon de una presunciéon de
fuga por mera irregularidad, a la proteccion de victimas y testigos de la
trata frente al retorno, al reforzamiento de las garantias de repatriacion de
los menores no acompafados, a la ampliacién de los supuestos de retira-
da de la prohibicion de entrada o reingreso, a la introduccion de asistencia
médica para todos los extranjeros internados y con especial atencion a
mujeres y nifios, asi como a la adicion de un precepto que regulara el
almacenamiento de datos personales de extranjeros incursos en procedi-
mientos de retorno.

Casi un afio y medio mas tarde, el Parlamento Europeo elevaba su
propuesta de informe con la inclusién de un conjunto bastante numeroso
de enmiendas®. En el Parlamento Europeo, la funcién informadora sobre
la propuesta de Directiva se habia asignado en 2005 al Comité de Liber-
tades Civiles, Justicia e interior (LIBE), solicitandose la opinion de otros
tres Comités, el de Asuntos Exteriores, el de Desarrollo y el de Empleo y
Asuntos Sociales, decayendo éste ultimo finalmente del procedimiento,
pues no designd ponente ni emitié opinion alguna sobre la Propuesta.
Recogiendo las opiniones de los Comités de Exteriores (Pon. Beglitis
Panagiotis, PSE) y de Desarrollo (Pon. Calotti Marie-Arlette, PSE), y el
parecer mayoritario de sus miembros, el 20 de septiembre de 2007 el
Comité LIBE del Parlamento Europeo elaboré un informe sobre la Pro-
puesta de Directiva de Retorno®®. En términos generales, el Comité fijaba
una posicion mucho mas garantista sobre los derechos de los extranjeros
que la planteada por la Comisién, regulando con mayor detalle la estruc-
tura basica y el funcionamiento de la figura del retorno y ampliando con
numerosas garantias la proteccion de los derechos de los extranjeros.

Contando con la version enmendada del Comité LIBE-PE, la Presiden-
cia del Consejo, primero portuguesa (2007/2° Sem.) y luego eslovena (2008/

3% Dictamen del Comité de las Regiones de 17 de mayo de 2006, Const-1V-003 (http:/
www.cor.eu.int).

37 Informe Weber, de 20 de septiembre de 2007, votado el 29 de noviembre de 2007, Doc.
Sesion Final A6-0339/2007.

38 Dictamen del Parlamento Europeo de 20 de de septiembre de 2007, Pon. Manfred Weber
A6-0339/2007 Final (www.europarl.europa.eu), tras la discusion de tres borradores del mismo
(véase http://www.europarl.europa.eu/oeil), se presentaron 73 enmiendas, y el dictamen del
Comité fue aprobado por 45 votos contra 5.
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1r Sem.), siguiendo las directrices del programa conjunto de las tres pre-
sidencias, y actuando coordinadamente aceleraron la tramitaciéon en el
propio Consejo de la propuesta de Directiva, de modo que tras diversas
consultas se fueron fijando entre diciembre de 2007 y marzo de 2008 las
posiciones de los distintos Estados miembros en el seno del COREPER?,
donde los Estados fueron acercando posiciones rebajando las garantias
introducidas por el Parlamento con el fin de dotar a sus administraciones
nacionales de una mayor libertad de actuacion, todo ello en aras de una
mayor eficacia*®. En paralelo, las presidencias sucesivas iniciaron un pro-
ceso de negociacion con representantes de la Comision y del Comité LIBE
del Parlamento Europeo (el ponente y europarlamentarios representantes
de los principales grupos parlamentarios), dirigido a sondear la posible
aprobacion del texto en primera lectura recurriendo al «tridlogo» o inter-
cambio informal de posiciones a tres bandas*!, siempre manteniendo infor-
mado del mismo tanto al COREPER como al Comité Mixto (en el que se
da participacion a Suiza, Noruega, Islandia, Liechtenstein?), lo cual permi-
tio aproximar posturas entre las tres instituciones, y fundamentalmente
entre el Consejo y los representantes del Parlamento, que sostenian ini-
cialmente posiciones bastante distintas sobre la Directiva. Esta negocia-
cion informal fuera de los cauces formales de negociacion previstos en el
art. 251 TCE, tenia por objeto asegurar un rapido acuerdo sobre el texto
de la Directiva, que evitara un rechazo por al Parlamento de las modifica-

% Una primera version de la propuesta modificada por el Consejo hecha circular por la
Presidencia del mismo —y que adelantandose a Lisboa ya actua de manera coordinada con las
otras dos presidencias—, es de diciembre de 2007, la segunda de febrero de 2008, una tercera
de marzo de 2008, y una cuarta fue adoptada en abril de 2008, pueden consultarse en http://
register.consilium.europa.eu.

4 Véanse las notas intercambiadas durante los meses de marzo y abril en el seno del
Consejo.

41 Sobre este procedimiento informal de consulta véase Joint Declaration of the European
Parliament, Council and the Commission on practical arrangements for co-decision (Official
Journal, C-148/1 18.5.1999) asi como la guia explicativa Guia de la Codecision, en http://
www.consilium.europa.eu >Politicas > Codecisiéon >Guia de Codecision (en castellano).

42 Declaracion de la Presidencia Eslovena de 17 de abril de 2008: «The most contentious
provisions in the draft directive concern its scope, voluntary departure, entry ban, detention of
illegal nationals and their condition of detention. The Mixed Committee/Council committed itself to
pursuing work in close contact with the European Parliament with a view to reaching agreement
on the draft directive. The Slovenian Presidency has therefore prioritised work on the proposal
at Council level and maintained close contact with Parliament. A trialogue at political level took
place on 9 April to discuss the most contentious provisions. Another meeting at political level with
the Parliament will take place on 23 April 2008. Thereafter, the Presidency will inform the Mixed
Committee/Council of the state of play.»
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ciones del Consejo o la introduccion de enmiendas que provocaran la
apertura del procedimiento de segunda lectura y, eventualmente en caso
de discrepancia, el recurso al Comité de Conciliaciéon Parlamento Consejo;
de hecho, el «tridlogo» en realidad consistia mas bien en un foro informal
donde los representantes de cada institucion trazaban sus respectivas
lineas rojas de negociacion®. La prisa del Consejo en acelerar la negocia-
cién de la Directiva puede explicarse por el interés en beneficiarse plena-
mente en 2008 de las transferencias del Fondo de Retorno instituido por
la Decisién 575/2007/CE de 23 de mayo*, que incluia la armonizacion de
las medidas de alejamiento mediante la figura del retorno como parte de
la normativa que dotaba de base juridica a la distribucion de tales fondos
(Considerando 14).

Con el fantasma de la larga y agitada tramitacion de la Directiva de
Reagrupacion Familiar y el incentivo de beneficiarse del Fondo de Retorno
como referentes, las discrepancias en el seno del Consejo se fueron con-
centrando en unas pocas disposiciones: por un lado, algunos Estados en
el Consejo consideraban que la propuesta de Directiva era excesivamente
garantista, mientras otros disponian de estandares de proteccién mas al-
tos en sus legislaciones nacionales, generando varios puntos de discre-
pancia (duracion maxima del internamiento, control judicial obligatorio del
retorno, expulsion de los menores, reconocimiento de un derecho de asis-
tencia letrada a los extranjeros, duracién del plazo de salida obligatoria del

43 A este respecto merece la pena sefalar que la creacién de mecanismos de colaboracion
al margen de los procedimientos legalmente establecidos aunque acorten los plazos y faciliten
lograr posiciones comunes mas rapidamente desdibujan el papel y margen de actuacion de las
instituciones, como el Sr. Pierre Joncklheer ha sefialado, argumentando un tanto exageradamente
que «convierten un procedimiento de codecision en un procedimiento de cuasi informe de
confirmidad», durante el segundo debate del texto en la Comisidn de Libertades del Parlamento
Europeo el 17 de junio de 2008 (CRE 17/06/2008 - 4).

44 Decision n® 575/2007/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de mayo de 2007,
por la que se establece el Fondo Europeo para el Retorno para el periodo 2008-2013 como parte
del Programa general «Solidaridad y Gestion de los Flujos Migratorios», DOCE n° 144 de 6 de
junio de 2007. El Programa incluye cuatro instrumentos financieros, dos de ellos disponibles
desde enero de 2007 (el Fondo para las Fronteras Exteriores y el Fondo para la Integracion)
y otros dos que lo serian a partir de enero de 2008 (Fondo para el Retorno y Fondo Europeo
para los Refugiados). El Fondo para el Retorno esta dotado con 676 millones de Euros, 47
millones (7%) para actuaciones comunitarias y 629 millones entre los Estados en funcién del
numero de extranjeros extracomunitarios afectados por medidas de retorno durante el periodo
2007-2013. El texto de la Directiva de Retorno aprobado por el Parlamento incluye un Anexo en
el que se indican algunas posibilidades de financiacion a cargo del Fondo de Retorno de hasta
un 75% del gasto de los Estados en el proveimiento de asistencia juridica derivada de sus
obligaciones a partir de la nueva Directiva [P6_TA(2008)0293].
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extranjero antes de la ejecucion forzosa, etc.). Con este incentivo y apro-
vechando la posibilidad de consulta informal via «tridlogo» entre las distin-
tas instituciones, tras consulta del COREPER, los trabajos en el Consejo se
aceleraron durante los meses de abril y mayo de 2008, llegando a circu-
lar al menos cuatro versiones de la propuesta de Directiva en el seno del
Consejo/Comité Mixto. Finalmente, el 5 de junio de 2008 las delegaciones
nacionales en el Consejo de Ministros de Justicia e Interior dieron su visto
bueno a un texto comun que parecia contar con el beneplacito de los
representantes del Parlamento.

En el Parlamento, la nueva versidon del texto presentada en forma de
enmiendas al informe inicial de la Ponencia del Comité de Libertades causo
importantes disensiones entre los grupos parlamentarios mas representa-
tivos en el Pleno: tanto entre diferentes grupos, con el PPE mas bien
favorable a la adopcion de la Directiva (y posteriormente con el acuerdo
alcanzado con la Presidencia del Consejo), y los Verdes o la Izquierda en
clara oposicion al mismo; como también un disenso interno en ciertos
grupos, como el mostrado por el Grupo Socialista, dividido hasta el final
con divergencias entre los europarlamentarios de diferentes paises, refle-
jadas en las distintas intervenciones de los europarlamentarios. De hecho,
la division de la familia socialista, segundo grupo en numero de escanos,
permitié al mayoritario Grupo Popular Europeo, con 294 escafios, junto
con los parlamentarios liberales y algunos socialistas, dar la aprobacion al
texto de Directiva acordado con la Presidencia del Consejo el 18 de junio
de 2008. Tras un polarizado debate y el rechazo de un conjunto de en-
miendas de ultima hora presentadas por los socialistas el texto fue final-
mente aprobado con 369 votos a favor, 197 en contra y 106 en blanco, de
un total de 662 votos emitidos. Tras la votacion, el texto fue remitido para
su revision y traduccion linglistica, con remisién al Consejo para su apro-
bacion formal y posterior publicacion. En este ultimo estadio, la Directiva
recibié fuertes criticas por los representantes de la sociedad civil, especial-
mente del mundo asociativo, que organizd acciones de protesta y movili-
zacion*s, rechazo compartido por algunos Estados terceros con importan-
tes contingentes de nacionales en Europa.

4 Con anterioridad al Documento 3653/08 y COR 1, puede seguirse la evolucién del debate
en el Consejo en los documentos publicados por el registro 10737/08, 9829/08, 8812/08, 8148/
08, 7919/08 y COR 1, 7774/08, 6965/08, 6785/08, 6624/07, 6541/08 y ADD 1 (http:/
register.consilium.europa.eu).

46 Federation Internationale des Ligues des Droits de 'Homme, documento con diez puntos
de posible mejora, de 11 de febrero de 2008 y posterior documento solicitando la suspension
de la adopcion del texto en tanto no se salvaguarden adecuadamente los derechos humanos
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4. PLANTEAMIENTO DE LA DIRECTIVA Y GRANDES EJES DE DISCU-
SION DE LA MISMA

Como se ha indicado anteriormente, el debate juridico sobre el texto
de la Directiva de Retorno, mas alla de los aspectos técnicos, se ha cen-
trado en un punado de cuestiones claves sobre las que existian profundas
discrepancias entre dos visiones enfrentadas, una mas técnica y utilitarista
y otra mas preocupada por nutrir a la Directiva de un conjunto minimo de
garantias. Las principales criticas vertidas sobre el texto de la Directiva se
centran en cinco o seis elementos*’: primero, el ambito de aplicacion de la
misma; segundo, la intensidad de la preferencia normativa por la ejecucién
voluntaria de la orden de salida; tercera, las condiciones para el retorno
de los menores no acompafados; cuarta, la duracion de la prohibicidon de
entrada aneja a la orden de retorno; quinta, las garantias procedimentales
del retorno; y sexta, la duracidon y condiciones de la detencion a este
efecto. En el presente apartado, intentaremos ofrecer un primer andlisis y
balance de estas cuestiones, precedido de algunas claves sobre la justi-
ficacion y la estructura central de la nueva figura del retorno.

Por evidentes razones de espacio dejaremos fuera del mismo el co-
mentario de muchos otros puntos de tensién en el seno del Consejo o0 en
el Parlamento, que pueden responder a posiciones gubernamentales muy
particularizadas*® o a aspectos menos centrales al debate en torno a la
Directiva.

(http://www.fidh.org/spip.php?article5485), carta de Amnistia Internacional de 14 de abril de 2008
al Ministrio de Interior de Eslovaquia (vid. Al respecto el texto disponible en el enlace http:/
www.amnesty-eu.org/static/documents/2008/Letter JHA Return_April_2008.pdf), carta conjunta
de Amnistia y European Council of Refugees and Exilees de 13 de abril de 2008 dirigida a los
diputados del Parlamento Europeo (http://www.statewatch.org/news/2008/may/eu-ret-dir-ai-ecre-
prel.pdf), etc.

47 Si se analizan los documentos de trabajo intercambiados en el seno del Consejo a través
de las notas publicadas, estos son sustancialmente los temas que centraron la atencién de los
Estados miembros en el mismo (Nota de 25 de marzo de 2008 de la Presidencia del Consejo
a las Delegaciones sobre el estado actual de la propuesta, ref. 7774/08 http://
register.consilium.europa.eu), puntos que esencialmente coinciden con el debate publico generado
tras la filtracion a los medios del acuerdo y el debate consiguiente, véase EL PAIS, 9 de mayo
de 2008.

“ EL PAIS, 9 de mayo de 2008. Asi, la postura de Francia contraria a reconocer la
posibilidad de retrasar la ejecucion del retorno de menores escolarizados (y por ende el de sus
padres) hasta que haya finalizado el curso escolar, pues en este pais esta cuestiéon ha generado
un destacado debate y enfrentamiento entre el Gobierno y un sector de la sociedad francesa.
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4.1. Las razones que justifican una armonizacion legislativa de las medi-
das de alejamiento de extranjeros

En términos generales, las razones para abordar una armonizacion de
las medidas de alejamiento de extranjeros en la Union Europea pueden
basicamente reducirse a dos: por una lado, la necesidad de aumentar la
eficacia en la lucha contra la irregularidad manteniendo un elevado nivel
de seguridad juridica; y por otro lado, la necesidad de acompasar el ele-
vado grado de armonizacion en materia de control de entrada y procedi-
mientos de asilo, con una regulacion de las medidas de alejamiento que
hasta la Directiva era excesivamente basica al basarse simplemente en el
mutuo reconocimiento de decisiones a efectos de su ejecucion en otros
territorios. Analicemos estos argumentos con mayor detalle.

Como decimos, la primera razdn para acometer la armonizacion de las
medidas de alejamiento es eminentemente practica, pues lo que pretende
es aumentar su eficacia. En efecto, a pesar del esfuerzo de control de la
irregularidad realizado por los Estados, la tasa de ejecucion de las deci-
siones de alejamiento relativamente reducida, en torno al 35%, dato que
explica la actual preocupacién por asegurar una mayor eficiencia en la
aplicacion de las mismas en un espacio sin fronteras interiores que se
pretende que asegure la libertad, la justicia y la seguridad internas. En
consecuencia, es logico que en el contexto de desarrollo de la normativa
comunitaria sobre inmigracion y asilo, una vez asegurado un elevado gra-
do de armonizacién en el sistema de control de fronteras*, la experiencia
armonizadora se traslade también a los mecanismos de lucha contra la
irregularidad (sanciones a los empleadores, sanciones a los transportistas,
etc.), de entre los cuales las medidas de alejamiento son un elemento
destacado. Asi, un incremento en la eficacia de las medidas de alejamien-

4 El aumento de la irregularidad y su control se han convertido en cuestiones de primera
importancia, cuando, por un lado cada vez es mas evidente que los sistemas de control fronterizo
de entrada, una vez armonizado su funcionamiento bajo una normativa comun (visado uniforme,
Cddigo de Fronteras Exteriores, Manual Comun de Funcionarios de Fronteras, etc..), tienen una
capacidad limitada para discriminar a los inmigrantes encubiertos bajo documentos de visita o
turismo de auténticos visitantes o turistas sin una excesiva restriccién de los derechos o un
colapso del transporte internacional de personas; y por otro, las sucesivas crisis en el control
de determinadas fronteras de los ultimos afos, las mas recientes en el Mediterraneo, especial-
mente en ltalia y Espafa, han mostrado la dificultad que entrafia la lucha unilateral contra los
grupos delictivos dedicados al transporte y trafico de personas, razon por la que se ha agilizado
la adopcidn de una bateria de medidas para hacer frente a puntuales incrementos en la presion
migratoria sobre las fronteras que pueden calificarse de ejecutivas, aunque sean excepcionales
(FRONTEX, RABIT, EUROSUR, etc.).
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to pasaria por la racionalizacién de los costes del alejamiento de extran-
jeros, que en términos econdmicos y de dotaciones humanas son muy
elevados y claramente susceptibles de optimizacion, pero para ello, una
condicion previa (o al menos un factor determinante) es la superacion de
la actual dispersidon normativa entre los Estados en la regulacién de sus
respectivas medidas de alejamiento.

Como hemos apuntado anteriormente, esa diversidad de regulaciones
tenia su origen en la ausencia de competencias y de acuerdo politico en
la regulacion comunitaria de las medidas de alejamiento, razén por la que
fue necesario acudir a la técnica de la remision al derecho nacional en lo
que se referia al concepto, elementos, procedimiento y garantias de las
medidas de alejamiento®. Sin embargo, dada la instrumentalidad de las
medidas de alejamiento respecto de otras politicas comunitarias de inmi-
gracion y asilo®, los problemas practicos que esta técnica generaba, obli-
garon a buscar soluciones que combinaran dicha remisiéon a las normas
nacionales con mecanismos de coordinacion y reconocimiento mutuo de
tales medidas entre Estados, con el fin de evitar una excesiva distorsion
en la aplicacion del derecho comunitario asegurando la consecucion de los
objetivos del mismo. Sin embargo, a medida que se iba avanzando el
espectro de la regulacién comunitaria y su grado de detalle, la combina-
cién de ambas técnicas se revelaba problematica, pues el respeto de la

%0 Téngase en cuenta que la armonizacién en materia de control de fronteras o lucha contra
la inmigracion irregular se habia ido construyendo a partir de una serie de definiciones, conceptos
y contenidos propios y auténomos del Derecho comunitario o por remisién a las definiciones y
conceptos existentes en el Derecho nacional de cada uno de los Estados miembros.

51 Asi, por ejemplo, la adopcién del Cédigo Comunitario de Fronteras (y de su correspon-
diente Manual Practico) incide directamente sobre las condiciones, procedimiento y efectos de
las decisiones de denegacion de entrada, sin embargo, hasta ahora se ha tenido que sortear tales
cuestiones a falta de una regulacion minima comun de tales medidas; de hecho, la regulacion
de los motivos de denegacién de entrada en los controles en frontera que ha operado el Cédigo
de Fronteras Exteriores (Cédigo Schengen), supone una indirecta regulacion de las condiciones
de las medidas de alejamiento adoptadas en frontera (no sélo normativa, también jurisprudencial
como demuestra la STJCE Comision v. Espafia de 31 de gener de 2006, Gran Sala), y también
una mayor presion a la larga para proceder también a su armonizacién, en esta linea se puede
entender el art. 2.2 de la Directiva de Retorno, que permite su aplicacion al ambito de los controles
de frontera. Del mismo modo, las disposiciones sobre reagrupacion familiar y residentes de larga
duracién no han podido dejar de incluir determinados limites a la aplicacion de la sancién de
expulsién respecto de los beneficiarios de tales normas, lo cual implica una regulacién parcial e
indirecta de esta medida de alejamiento. Lo mismo ocurre cuando la regulacion comunitaria del
asilo establece las condiciones de tramitacién y concesién del mismo, previendo la posibilidad de
retornar a los extranjeros a los que se deniegue tal estatuto. Esta afectacion o incursion sobre
otros ambitos materiales crea las condiciones para la expansion hacia estos nuevos ambitos de
la necesidad de armonizacion.
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competencia nacional en este ambito se lograba al precio de una diversi-
dad normativa excesiva y de una creciente inseguridad juridica provocada
por el sistema de reconocimiento mutuo. En efecto, el mecanismo de re-
conocimiento mutuo de resoluciones de expulsién pasaba por alto las di-
ferencias entre Estados en aspectos tan importantes como los motivos de
expulsion, excepciones a la misma, valoracion de los intereses publicos y
privados, recursos y garantias, consecuencias del alejamiento, etc., pues
los Estados requeridos se veian obligados a ejecutar la expulsion, a pesar
de sus dudas sobre si la misma seria admisible desde el punto de vista de
los principios nacionales del derecho sancionador y de las garantias indi-
viduales del administrado. Esta situacion, amplificada por la existencia de
cientos de miles de resoluciones de alejamiento cada afo en el territorio
de la Unién, es la que en ultima instancia justifica la necesidad de aproxi-
mar las legislaciones entre los Estados, asegurando una minima seguridad
juridica a los extranjeros al tiempo que se potencia la operatividad
supranacional de las medidas de alejamiento de extranjeros®, y por ende
del sistema de control migratorio en su conjunto.

En este sentido, la armonizacion se dirige a superar el anterior meca-
nismo de reconocimiento mutuo de decisiones, que se planteaba a nivel
ejecutivo, y su sustitucidén por un sistema de portabilidad o libre circulacion
de decisiones de salida obligatoria (fase declarativa) o de retorno efectivo
(fase ejecutiva) en todo el territorio de la Union, instituyendo un procedi-
miento estandar de alejamiento que sirve de referencia en toda la Unidn
y que sea ademas potencialmente aplicable a casi todo tipo de medidas
de alejamiento. Asi, no sélo se reconocen las resoluciones de otros Esta-
dos miembros a nivel puramente formal, con caracter fundamentalmente
ejecutivo y caso por caso (como ocurre con el reconocimiento mutuo de
decisiones de expulsion), sino que al compartir todas las medidas de ale-
jamiento una estructura comun se someten a unos estandares minimos
que les otorgan validez y eficacia en cualquier otro Estado miembro, des-
apareciendo la actual disparidad de regulaciones, que en ocasiones impe-
dia la aplicacion de decisiones de otros Estados. Es mas, una regulacion
comun del retorno permitiria clarificar el alcance de las competencias
externas de la Unién sobre inmigracion y asilo, que en la actualidad se

52 En otros ambitos de aplicacién del Derecho comunitario, como las decisiones judiciales
civiles sobre derecho de familia o relaciones parentales (Reglamento Bruselas Il bis) o penales
en materia de detencién y arresto («euroorden»), el reconocimiento mutuo de decisiones, ha
pasado por una minima armonizacion de los procedimientos y condiciones de adopcion de tales
decisiones. El planteamiento respecto al retorno es bastante similar, y no por casualidad esta
materia fue priorizada por el «Programa de La Haya».
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traducen en la adopcion de una red de convenios de readmision con
terceros Estados, pero que hasta ahora, por los motivos anteriormente
detallados, se movian en una cierta inconcrecién, pues los procedimientos
de alejamiento a los que se referian eran procedimientos y decisiones
nacionales, distintos en cada EEMM.

En este sentido deben entenderse los argumentos ofrecidos por la
Comision en los textos anexos a la propuesta de Directiva, cuando
cripticamente alude a la necesidad de garantizar una minima seguridad
juridica asi como la operatividad del conjunto del sistema de control migra-
torio que la Unidén esta construyendo; asi como la valoracion como insu-
ficientes para lograr tales objetivos de las medidas de coordinacion y re-
conocimiento mutuo adoptadas hasta el momento®.

4.2. Estructura y funcionamiento de la figura comunitaria de retorno de
extranjeros

Puede decirse que la Directiva tiene una voluntad armonizadora pero
sin caer en la completa uniformizaciéon de las medidas de alejamiento.
Para ello construye un concepto y estructura auténomas de la figura del
retorno que permiten a los Estados adaptar sus respectivas regulaciones
de las medidas de alejamiento sin excesivas dificultades. En cierto sentido,
la Directiva es también el resultado de una tension en la identificacion del
objeto real de la armonizacion, lo cual genera logicas armonizadoras dis-
tintas, y hasta cierto punto contrapuestas, que son origen de las tensiones
que mencionamos. Por un lado, el texto original de la Comision puede
decirse que ponia el acento mas bien en una armonizacion de corte uti-
litarista o técnico orientada simplemente a crear las bases de una figura
que pudiera funcionar en todos los Estados miembros con las menos re-
formas posibles; posteriormente, la intervencién del Parlamento Europeo
-aunque rebajada tras la negociacion informal con el Consejo- pondra el
acento en la armonizacion de los derechos y las garantias de los extran-
jeros, provocando un impacto mucho mayor sobre los ordenamientos es-
tatales, con costes econdmicos y de recursos muy superiores. El texto final
de la Directiva es un acuerdo politico que resulta de la combinacién de
ambas légicas, lo cual encierra todas las tensiones y limitaciones inheren-
tes al intento de lograr un equilibrio entre visiones distintas, y hasta cierto
punto, enfrentadas.

% Estudio de Impacto, Anexo a la propuesta inicial de Directiva presentada por la Comisién
Europea, SEC (2005) 1057.
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Quiza por el predominio de la Idgica inicial mas utilitarista, la Directiva
facilita una «armonizacion sumamente respetuosa de la regulacion estatal
actualmente existente» en esta materia, que comporte las menores refor-
mas posibles, hasta el punto de poder hablar de una armonizacion a la
carta o de armonizacion «soft». La Directiva permite a los Estados cumplir
los objetivos que esta impone, manteniendo sus respectivos modelos de
alejamiento, estén estos basados en un procedimiento administrativo o
judicial o en una combinacién de ambos, sean estos declarativos y ejecu-
tivos o eminentemente ejecutivos, se basen en un procedimiento mera-
mente restitutivo del extranjero a un tercer Estado o en un procedimiento
sancionador con prohibicion de entrada, sean éstos modelos que priorizan
la ejecucion voluntaria o que confian directamente en la ejecucion forzosa,
sean modelos que se decantan por el internamiento o que priorizan me-
didas alternativas al mismo, etc. En esta logica inclusiva de diferentes
modelos ya existentes, resulta idonea la eleccion de la Directiva como
instrumento normativo armonizador de minimo impacto.

Ahora bien, la opcion abrazada por la Directiva de otorgar un amplio
margen a los Estados para la acomodacion de su normativa, no significa
que la Directiva carezca de un «contenido minimo que asegure una estruc-
tura y funcionamiento comunes del retorno» en los EEMM, al contrario, el
objetivo fundamental de la directiva es lograr instaurar un sistema en el
que tales decisiones puedan operar en un Estado u otro sin un control
previo de aplicabilidad, es decir las decisiones de retorno puedan «circular
libremente» entre los EEMM sin tramites adicionales (principio de
«equiparabilidad»). Para ello, la Directiva parte de una configuracién ba-
sica del procedimiento de retorno como un procedimiento de restitucion
del extranjero a un tercer Estado de origen, nacionalidad o residencia o
cualesquiera otro por razon de su estancia irregular en un Estado miem-
bro, y no como un procedimiento sancionador, al menos no automaticamente;
este dato se deduce de la regulacion de la prohibicion de entrada en el art.
9 Directiva, que sélo la impone obligatoriamente cuando se haya incumpli-
do la obligacion de salida o no se haya ofrecido la posibilidad de ejecucion
voluntaria tal salida, en cualquier otro caso, la imposicidon de la prohibicién
de entrada queda en manos de cada Estado miembro, y del art. 4.4 se
puede deducir que la Directiva tampoco la impone obligatoriamente en los
procedimientos de retorno adoptados en frontera en aquellos Estados que
opten por aplicar el procedimiento comun también en estos supuestos, de
conformidad con el art. 2.2.a) Directiva.

Igualmente, la Directiva incorpora los dos modelos basicos de régimen
de ejecucion existente en los Estados miembros, aunque se decanta por
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«priorizar la ejecucion voluntaria» en un plazo que no podra ser inferior a
7 dias ni superior a 30, si bien el Estado pueda optar directamente por la
ejecucion forzosa en algunos casos excepcionales contemplados expresa-
mente en la Directiva (riesgo de huida, solicitudes de residencia manifies-
tamente infundadas o fraudulentas o cuando el extranjero suponga una
amenaza a la seguridad ciudadana, el orden publico o la seguridad nacio-
nal). En estos casos, el plazo minimo de siete dias puede reducirse, al
igual que si el extranjero abandona voluntariamente el territorio del Estado
miembro antes de dicho plazo; lo contrario también es posible, el plazo de
salida voluntaria puede ampliarse si las circunstancias del caso asi lo
aconsejan, especialmente cuando exista una larga residencia previa ante-
rior al retorno, o vinculos familiares y sociales con el territorio 0 los nifos
estén escolarizados en el sistema educativo del Estado. Igualmente, los
Estados pueden evitar el automatismo de dicho plazo y aplicarlo unica-
mente a peticion del extranjero, siempre que informe debidamente de tal
posibilidad al extranjero durante la tramitacién del retorno.

En este sentido, la «estructura del procedimiento de retorno» resultan-
te consta —al menos tedricamente— de dos actos administrativos diferen-
tes, la orden de salida («return decision») y la orden ejecutiva de retorno
(«removal»); y decimos que tedricamente porque de nuevo la Directiva
permite una desviacion de esta estructura en aras de la maxima inclusion
de los distintos modelos de alejamiento, mediante la adopcién de ambas
decisiones en el mismo momento si bien manteniendo su consideracion de
actos formalmente distintos, tal y como se deduce de la lectura combinada
de los arts. 6.5 («Return»), 7.3 («Voluntary departure») y 8 («Removal»),
en aquellos casos en los que no se conceda la posibilidad de ejecucion
voluntaria de la orden de salida. El primer acto, la orden de salida volun-
taria, puede ejecutarse en el plazo de 4 semanas, excepto que exista un
riesgo de huida, en cuyo caso pueden imponerse obligaciones suplemen-
tarias de presentacion periddica ante las autoridades, retencion de docu-
mentos, imposicion de una fianza o de otras medidas limitativas de la libre
circulacién del extranjero por el territorio. EI segundo es un acto que puede
no llegar a ser necesario si el extranjero cumple voluntariamente con la
orden de salida, y que deviene complementario de ésta en caso de incum-
plimiento, consistente en una orden ejecutiva de expulsién Por tratarse de
un acto formalmente distinto de la orden de salida obligatoria o retorno
debera fijar su propio plazo de ejecucion asi como el pais de destino de
la medida de retorno, salvo en los casos en que se adopte directamente
por existir riesgo de huida.

La apertura de la Directiva a la dualidad de modelos no impide que
esta norma opte como regla general por la orden salida obligatoria (pero
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de ejecucion voluntaria), mientras convierte la ejecucion forzosa directa en
la excepcién, aunque es cierto que define tal excepcion en unos términos
tan amplios que su desarrollo y apreciacion por parte de los Estados permitira
mantener en la mayor parte de casos la practica existente anterior a la
Directiva, al menos seguramente asi serd en el caso espafol. Aun asi, la
importancia de tal regla general no debe minusvalorarse, el cumplimiento
de la salida obligatoria permite al extranjero eludir la imposicion de una
prohibicion de entrada («entry ban») tal y como parece deducirse del art.
9.1 Directiva, excepto en los casos en que el retorno, su ejecucién y la
prohibicion de entrada se adopten conjuntamente, de conformidad con el
art. 6.5 en cuyo caso, ciertamente, no habra existido tampoco posibilidad
de salida voluntaria y no serd de aplicacion tal exencién. Esta es una
novedad fundamental de la Directiva, que se encontraba en el texto inicial
de la Comision, y cuyo racional era incentivar sustancialmente el cumpli-
miento voluntario de la salida obligatoria, evitando asi la ejecucion volun-
taria del retorno, sumamente costosa en términos de recursos del Estado
y de los derechos de los extranjeros.

El tercer elemento del procedimiento comun de retorno que instaura la
directiva es la prohibicién de entrada o reingreso duraran un maximo de
5 afios, excepto que razones de orden publico o seguridad nacional acon-
sejen un plazo superior (que la Directiva no define) y estaran previstas en
el orden de expulsién, aun cuando también podrian llegar a contenerse en
la orden de retorno o salida obligatoria.

Aun cuando la Directiva parece dirigida a establecer las bases del
procedimiento, y por lo tanto aspectos procesales del mismo, también
regula aspectos centrales como los relativos a los «criterios de adopcion
y aplicacion de las medidas de retorno», asi establece que en su aplica-
cion se deberéa tener en cuenta la naturaleza y solidez de las relaciones
familiares en el Estado miembro retornante, a la duracién de su permanen-
cia en dicho Estado, a los vinculos familiares o culturales y sociales con
su pais de origen, al interés superior del nifo si se tratara de menores, etc.
todo lo cual demuestra una pretensién de armonizacion sustantiva de las
medidas de retorno, asi como el reconocimiento de limites fundados en la
proteccion de los derechos humanos o fundamentales, como se detallara
al siguiente apartado. De hecho, la Directiva reconoce expresamente las
obligaciones derivadas del CEDH y del principio de «non-refoulement», del
derecho a la educacion, del derecho a la vida y a la unidad familiar, que
pueden incluso justificar la supresién de la decision de retorno.

Finalmente, vale la pena destacar, aun cuando la Directiva «reconoce
a los Estados un margen de apreciacién», que éstos conservan la facultad
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de expedir los permisos de residencia asi como los permisos otorgados
por razones humanitarias que pueden comportar el decaimiento de la decision
de retorno o expulsion, es decir, que la Directiva admite que los Estados
puedan emplear formulas de regularizacion de extranjeros sobre los que
recaiga un decreto de expulsion vigente. Si esta previsidon es discrecional
del Estado, de acuerdo con sus propias politicas, no lo es el mandato de
suspension del retorno en los casos en que los extranjeros hayan iniciado
un procedimiento de obtencién o renovacion de los permisos de estancia
0 residencia.

Con respecto a las «condiciones de ejecucion» de la medida, y de
acuerdo con las recomendaciones de la Comision de Prevenciéon de la
Tortura y del Comisario Europeo de Derechos Humanos, puede aplazarse
la ejecucion de la decisidon de retorno en funcion de las circunstancias del
caso, o incluso la ejecucion de la expulsion si se demuestra la imposibili-
dad de viajar o de ser transportado al extranjero, si razones operativas asi
lo exigen o cuando se carezca de suficientes garantias sobre el respeto de
los derechos en el pais de destino; en el caso del menores desamparados
establece que estos sélo seran devueltos si son entregados en destino a
un familiar o a un representante de la familiar o a un funcionario compe-
tente, y solo tras evaluar las condiciones de retorno del menor. La Direc-
tiva admite entonces la posibilidad de imponer limites a la circulacion de
estos extranjeros.

4.3. Ambito de aplicacion de la Directiva de Retorno

A pesar de lo que se podria pensar inicialmente, la Directiva admite
diversos grados en la armonizacion de las medidas de alejamiento en los
Estados miembros, quedando a disposiciéon de estos ultimos optar por una
armonizacion amplia de las mismas o mas limitada. Esta armonizacion
graduable se construye a partir del establecimiento de una nueva regula-
cion de los procedimientos de alejamiento de extranjeros mediante el
establecimiento de estandares comunes a todos ellos, pero dejando a los
Estados la opcidon de acogerse a esta regulacion comun solo respecto de
las medidas de alejamiento contra extranjeros que se encuentren irregu-
larmente en su territorio, 0 ampliarla aplicando tal estructura y los estandares
comunes que la Directiva prefigura también a las medidas de alejamiento
en frontera y a las expulsiones por delitos, en cuyo caso la armonizacion
resulta casi completa. Si a ello se anade el hecho de que la Directiva
incluye como supuesto especial de retorno el traslado de los menores no
acompahados a sus familias o instituciones tutelares en origen (que en
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Espafa se conoce como repatriacion de menores y se encuentra regulada
en el art. 35 LO 4/2000), resulta mas evidente el papel referencia que en
este ambito va a jugar la directiva. Es mas, la regla general establecida por
el art. 2.2 Directiva es la de la extensién de la armonizacion también al
alejamiento en frontera o por delitos, pudiendo los Estados no aplicar la
Directiva en estos casos («Member States may decide not to apply this
Directive»), bien es cierto que tal opcion la podra realizar libremente cada
Estado en el momento de la transposicion de la misma bastando que envie
a la Comision Europea el o los textos aprobados para adaptarse a la
Directiva, de conformidad con el art. 18 Directiva. Si acaso, quedaran
unicamente fuera del ambito de aplicacion de esta Directiva las medidas
de alejamiento basadas en la peligrosidad del sujeto (que en Espanfa tie-
nen acogida en la forma de expulsion por razones de seguridad nacional
o puesta en peligro de las relaciones internacionales conforme al art. 54.1.a)
LO 4/2000 o en Alemania en la forma de la expulsion potestativa basada
en la peligrosidad del sujeto) y que, en todo caso seguirian rigiéndose
integramente por el derecho interno contando con cobertura suficiente
para su mutuo reconocimiento en virtud del art. 24 Reglamento (ex-art.
96.2 CAAS).

El art. 1 Directiva sefala que el retorno es de aplicacién unicamente
a los ciudadanos extracomunitarios que se encuentren irregularmente en
el territorio de los Estados miembros y, precisamente con motivo de esa
presencia irregular en el territorio, constituyendo conforme al art. 2.1 Di-
rectiva tal regulacién el nucleo central y obligatorio para los Estados. A
continuacion, el art. 2.2 Directiva permite a los Estados desviarse de lo que
puede ser la regla general. El resultado armonizador es efectivamente
gradual y descendente: en primer lugar, una armonizacion mas completa
y obligatoria del alejamiento por estancia irregular, que sigue siendo el
motivo de alejamiento estadisticamente mas relevante en los Estados
miembros; segundo, una armonizacion material y de minimos del aleja-
miento de extranjeros en frontera, pues aunque los Estados opten por no
incluirla no pueden escapar al art. 4.4 Directiva que extiende a las actua-
ciones en frontera de denegacion de entrada o interceptacion las garan-
tias materiales previstas en los arts. 8-10, 13 y 15 de la Directiva (lo que
en Espafa es la denegacién de entrada del art. 26.2 LO 4/2000 o incluso
el retorno del art. 60 LO 4/2000%), que en parte se encuentran también

54 Esta opcion es criticable, particularmente cuando a diferencia de la devolucién del art. 60
LO 4/2000, ni la denegacion de entrada ni el retorno comportaban una prohibiciéon de entrada pues
no podia presumirse, en principio, mala fe en el extranjero que se presentaba en frontera y pedia
autorizacioén para entrar.
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reguladas en el Reglamento del Cddigo de Fronteras Schengen; tercero,
una armonizacién potestativa aunque probablemente gradual y convergen-
te en el futuro de la expulsion por delitos (lo que en Espafa serian la
expulsion substitutiva de condena del art. 89 CE y 57.7 LO 4/2000, la
expulsion substitutiva de medidas de seguridad del art. 108 CP o la expul-
sion como pena accesoria y de ejecucion posterior al cumplimiento de la
condena del art. 57.2 LO 4/2000); y por ultimo, completa discrecionalidad
de los Estados en la regulacion de las medidas de alejamiento de extran-
jeros que constituyan una amenaza para el orden publico o la seguridad
del Estado.

A esta amplia definicion del ambito objetivo de aplicacion de la Direc-
tiva se ahade la definicion relativamente amplia del concepto de estancia
irregular del art. 3.b Directiva, que sefiala que ésta sera de aplicacion
obligatoria a los extranjeros la estancia de los cuales en el territorio de los
EEMM sea ilegal porque no cumplen o han dejado de cumplir las condi-
ciones de entrada establecidas en el art. 5 Cddigo de Fronteras Schengen®®
o cuando la estancia ilegal deriva de cualquier otro motivo. Esta definicion
permite incluir tanto supuestos que en la actualidad merecen medidas
distintas de la expulsion (en Espana el retorno del art. 60 LO 4/2000 si no
se incluye por la via del art.2.2 Directiva o la devolucion del art. 58 LO 4/
2000), como aquellas otras infracciones administrativas cuya comision
conduce a la pérdida del titulo de residencia y por consiguiente a una
irregularidad susceptible de expulsion, muy especialmente aquellas infrac-
ciones relacionadas con el estatuto de extranjeria, pues en ellas la pérdida
del permiso de residencia guardara relacion directa con el tipo de infrac-
cion cometida®®. Asi por ejemplo, la Directiva no contempla como motivo de

5 Esta definicion es conforme a la interpretacion restrictiva que del concepto «situacion
irregular» hace el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Véase STEDH Bolat v Rusia, de 5
de octubre de 2006 en la que el Tribunal deniega la existencia de residencia irregular porque la
orden de expulsion estaba pendiente de revision todavia.

% En el caso espafiol ello significa que, si bien estrictamente, esta medida sélo seria
aplicable en supuestos equivalentes a la estancia irregular prevista en el art. 53.a) LO 4/2000
en relacion con el art. 57 LO 4/2000, precepto que junto a esta contempla otras causas de
expulsién (incumplimiento de la obligacion de comunicar cambios en circunstancias personales
relevantes relacionadas con su estancia en Espafa, incumplimiento de alguna medida de segu-
ridad publica que le hubiera sido impuesta con anterioridad por las circunstancias de su entrada
o residencia e incluso la comision de algunas de las infracciones calificadas de muy graves en
el art. 54 LO 4/2000, como por ejemplo asistencia a la inmigracion clandestina, contratacion de
trabajadores irregulares o actos discriminatorios.
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retorno la realizacion de una actividad laboral por residentes regulares
carentes de permiso de trabajo, pero si la legislacion nacional considera tal
actividad como una infraccién sancionada con la pérdida del permiso de
residencia, entonces la Directiva resultara aplicable desde el momento en
que el extranjero devenga irregular en el territorio, o en los términos de la
Directiva «deje de reunir las condiciones de entrada, estancia o residencia
exigidas por ese Estado» (art. 3.b Directiva). En este sentido parece apun-
tar el art. 6.5 Directiva®.

En cuanto al ambito subjetivo de aplicacion de la Directiva, conforme
al art. 1 Directiva quedan excluidos de la misma los ciudadanos comuni-
tarios, es decir, los nacionales de un Estado miembro asi como las perso-
nas titulares del derecho de libre circulacion en el territorio de la Union tal
y como éstas son definidas en el art. 2.5 del Cdédigo de Fronteras Schengen,
y que son basicamente los familiares extracomunitarios de ciudadanos
comunitarios (Directiva 2004/38/CE) y los ciudadanos extracomunitarios
que hayan entrado en virtud de Acuerdos entre la Comunidad junto a los
Estados miembros y Terceros Estados, que les reconozcan derechos simi-
lares a los de los ciudadanos de la Union.

Finalmente, aunque la Directiva admite desviaciones de esta regula-
cidn general si son mas favorables al extranjero y se encuentran conteni-
das en un texto de caracter normativo, sea éste de origen comunitario
como seria el caso de los Convenios que pueda establecer la Unidon Eu-
ropea con terceros Estados o de la normativa comunitaria que establezca
disposiciones mas favorables (por ejemplo en materia de reagrupacion
familiar, de residentes de larga duracidn, de residentes con permiso por
haber sido victimas de trata de personas, por razones de proteccion inter-
nacional®®, por aplicacion de la normativa especial sobre estudiantes y
practicas profesionales, o sobre cientificos invitados), o nacional si se deriva
de acuerdos de los Estados miembros con terceros Estados, o puramente
nacional siempre que dicha normativa sea compatible con la Directiva.

57 El art. 6.4 afirma «Nada en esta directiva impide a los Estados miembros adoptar una
decisiéon que ponga fin a la residencia legal juntamente con una decisién de retorno y/o una
decision de ejecucion de la misma y/o una prohibicion de entrada en un solo acto administrativo
o judicial en los términos establecidos en la legislacion nacional y sin perjuicio de las garantias
procesales recogidas en el Capitulo Ill de esta Directiva y de cualesquiera otras disposiciones
de Derecho comunitario o nacional».

%8 Véanse los problemas que la propuesta de Directiva planteé desde la perspectiva de
proteccion de solicitantes de asilo o refugio en C. PHUONG, «Minimum Standards for Return
Procedures and International Human Rights Law», EJML 9(2007) 105-125.
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Aunque juridicamente el art. 4 Directiva permite preservar aquellas dispo-
siciones nacionales que al momento de adopcién de la Directiva fueran
mas favorables a los extranjeros y evitar asi un efecto armonizador a la
baja que redujera obligatoriamente las garantias mas favorables ofrecidas
por determinados Estados, en la practica la reduccion de los estandares
de proteccion de los extranjeros en el marco de medidas de retorno en
aquellos paises con un sistema mas garantista encuentra un nuevo argu-
mento en la propia Directiva. El problema esta efectivamente en que algu-
nos de los estdndares fijados por la Directiva presentan garantias de los
derechos muy limitadas, e incluso claramente discutibles a la luz de la
jurisprudencia del TEDH (duracidon del internamiento, por ejemplo). El
Convenio Europeo de Derechos Humanos y las normas constitucionales
de los Estados miembros son en realidad el unico freno a una reduccion
a la baja de tales garantias, eso y el art. 6 TCE como base de una posible
impugnacion de tales preceptos ante el TJCE®.

4.4. Detencion de extranjeros: duracion y condiciones

Precisamente uno de los aspectos en los que la Directiva alcanza unos
estandares mas bajos de proteccion de los derechos es el relativo a la
duracién y condiciones de la detencién. En este punto, las aportaciones de
la Directiva quedan ensombrecidas por esta lectura a la baja de los
estdndares, cuya concrecién deja en manos de los Estados miembros
cuyas las legislaciones nacionales seran de aplicacion preferente si impli-
can una mayor proteccion de los derechos de los extranjeros en virtud del
art. 3 Directiva, una vez asegurados la regulacion comun y los estandares
minimos fijados por el art. 14 Directiva.

Para ayudar a contextualizar adecuadamente el contenido final de la
Directiva, debe apuntarse que la base competencial comunitaria para re-
gular el retorno de extranjeros se encuentra en el art. 63 TCE y en el
Protocolo 22 TA que autoriza el desarrollo del acervo Schengen, no obs-
tante tal base competencial carece de la misma intensidad cuando aborda

%9 Véase el precedente de la STJCE Parlamento v. Comision de 27 de junio de 2006 sobre
la Directiva de Reagrupacion Familiar, C-540/03, en la que el TJCE tuvo que analizar las distintas
medidas restrictivas de la reagrupacion familiar a la luz de la jurisprudencia del TEDH sobre el
derecho a la vida familiar, en un andlisis que puede ser discutible en cuanto a su resultado pero
que entr6 en el fondo de la «constitucionalidad» de tales medidas y que es el tipo de analisis
que puede exigirse también respecto de la Directiva.
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aspectos instrumentales del retorno como la detencién, que implican la
regulacion de aspectos esenciales de un derecho fundamental como la
libertad personal, una materia cuyo desarrollo cae bajo la competencia de
los Estados salvo que exista base competencial expresa en los Tratados
constitutivos para ello, como se ha apuntado anteriormente. Eso puede
explicar el amplio margen atorgado a los Estados en este ambito, pues tal
y como la propia Comisién aseveraba en su Informe de Impacto a esta
medida, «las practicas nacionales varian ampliamente, e.g. en términos de
las razones/fines que justifican la detencién preventiva (facilitacion de la
identificacion del extranjero residente irregular en orden a la obtencion de
documentos de viaje de regreso, prevencion del riesgo de huida o desapa-
ricion antes de la ejecucién de la media, etc.) o incluso en lo que se refiere
a la duracién de dicha detencion. Los limites temporales establecidos para
este tipo de detencidn temporal se mueven entre limites establecidos por
la Ley consistentes en unos pocos dias y limites ampliables de varios
meses hasta la ausencia de limite expreso legalmente establecido en al-
gunos Estados miembros», todo ello como argumento para justificar®.

La Directiva establece dos condiciones para la detencion de extranje-
ros en el marco de los procedimientos de retorno, condiciones que tienen
por objeto reforzar el caracter de «ultima ratio» de la detencién preventiva
de extranjeros: primero, la detencion so6lo puede imponerse en ausencia
de otras medidas menos lesivas o que comporten un nivel de coaccion
menor pero que aseguren un grado de eficacia equivalente, en aplicacién
del principio «pro libertate» y de la exigencia de proporcionalidad con que
éste se conecta; segundo, la detencion debe adoptarse con el fin de preparar
el procedimiento de retorno o ejecutar la decision de retorno, especial-
mente si existe un riesgo de desaparicién o huida, o si el extranjero trata
de evitar o impedir la preparacion del retorno, pero solo y en la medida en
que la misma sea necesaria para asegurar el éxito del retorno efectivo del
extranjero, tal y como apunta el art. 14.4 Directiva, criterio que debera
servir para enjuiciar la legalidad del internamiento y de su prolongacion
durante el plazo legalmente establecido. Aunque necesidad y duracién no
son los unicos limites que protegen la libertad personal frente a la deten-
cion, si son los mas destacados y ademas han sido desarrollados por la
Directiva, razon por la que los analizaremos a continuacién, para seguida-
mente enumerar otros limites que son aplicables a la misma, y que se

8 Impact Assessment, Annex, COM(2005) 391 final, Commission Staff Working Document
SEC (2005)2057, pp. 5-6.

ReDCE, n¢ 10, Julio-Diciembre de 2008, 101-164. 137



DAVID MOYA

derivan de los respectivos ordenamientos nacionales® y del derecho inter-
nacional®®, en particular del CEDH.

La «duracién maxima» de la detencion es un limite protector de la
libertad personal, y es en este punto precisamente donde el articulo 14.4
Directiva ha introducido un plazo ordinario de detencion de extranjeros
bastante elevado, hasta seis meses de duracion, un plazo en el que por
cierto, la Comisidn y el Consejo coincidian y del que unicamente discrepa-
ba el Parlamento Europeo que propuso reducirlo a un maximo de tres
meses, sin éxito. A fin de limitar los potenciales efectos de un plazo estandar
tan largo de detencion, el art. 14.4 debe ponerse en relacion con el art.
14.1 «in fine» que exige la minima duracién posible de la detencién asi
como que su prolongacion se vincule a un progreso real y diligente en el
cumplimiento de los actos necesarios para la preparacion y ejecucion de
la decision de retorno. Con ello la Directiva vincula la prolongacion de la
detencién a la existencia de avances reales en la tramitacion o ejecucion
de la misma, de modo que un plazo tan amplio de detencion como el del
art. 14.4 no ralentice la actuacién de las autoridades encargadas de la
tramitacion del retorno ni ampare la falta de diligencia en la misma. Esta
interpretacion resulta reforzada por la previsiéon del art. 14.3 de que cuan-
do exista una razonable prevision de que las causas legales o facticas del
retorno o hayan desaparecido los motivos que justificaron la detencién
(peligro de huida u obstruccion del retorno o ausencia de medidas alter-

61 La existencia de unos plazos maximos de detencién fijado por la Directiva no debe
conducir a error: son los Estados los que deben fijar el plazo méaximo de detencién aplicable en
su territorio, y aunque la Directiva no lo imponga, la detencion y su regulacion minima (incluido
el plazo maximo de duracion de la misma) debera recogerse en una norma de caracter general
de acuerdo con la exigencia del art. 5.1.f) CEDH. Los Estados, a la vista de su propio marco
constitucional y legal pueden imponer un plazo menor al que recoge la Directiva, como regulacion
mas favorable a los derechos del extranjero admisible segun el art. 3 Directiva. Este seria el caso
espafol, donde el art. 17.1 CE en conexién con los arts. 24 y 25 CE han sido interpretados por
nuestro Tribunal Constitucional en el sentido de que el internamiento de extranjeros debe some-
terse a control judicial y no debe prolongarse mas alla de un plazo razonable, que el Tribunal
fij6 en 40 dias no prorrogables en aplicaciéon analdgica del plazo establecido por el Convenio del
Consejo de Europa sobre Extradicion para este tipo de procedimientos (STC 115/1987 en el
recurso de inconstitucionalidad contra el art. 26 LO 7/1985). De hecho, el Estado espafiol no goza
de un margen excesivamente amplio para modificar los plazos de duracién de la detencidn
preventiva, pues si los alarga puede vulnerar la Constitucién que, segun el Tribunal Constitucio-
nal, en este punto mantiene un estandar de proteccién mas elevado. Légicamente, la Directiva
no vulnera la Constituciéon pues permite un plazo nacional inferior al estandar fijado en la misma.

52 D. WILSHER, «The administrative detention of non-nationals pursuant to immigration
control: international and constitutional law perspectives» (2004) 53 International and Comparative
Law Quarterly 897.
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nativas menos lesivas), la detencion pierde su fundamento y el extranjero
debera ser puesto inmediatamente en libertad. Si se liga este limite tem-
poral con las garantias reconocidas en los arts. 14.2 y 14.3 Directiva de
control judicial de la detencion y de revision periddica de la misma, de
oficio o a instancia del extranjero, revision que debera corresponder a la
autoridad judicial si la detencion se alarga por un periodo prolongado
dentro del maximo de seis meses. Ahora bien, se hace dificil valorar el
encaje de este criptico precepto respecto del CEDH ya que la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en esta materia ha sido
sumamente casuistica y la Directiva ofrece un triple criterio (minimo tiempo
necesario, duracion vinculada al progreso real de tramitacion, limite de
seis meses ampliables excepcionalmente), de contornos sumamente inde-
finidos «a priori» pero concretables caso por caso. El primer criterio pone
en relacion la detencion respecto de su finalidad, de modo que la misma
pierde cobertura legal desde el momento en que deviene de imposible o
muy dificil ejecucién en un plazo razonable (problema ya adelantado en el
caso STEDH «Samy v Netherlands»®3), o cuando el fin de las mismas exija
una duracidn mas breve pues se orientan simplemente a la identificacion
o la admision a tramite del asilo en frontera (STEDH «Saadi v. Reino
Unido»%). El segundo criterio exige que la duracién de la detencion guarde
una relacién con la evoluciéon del procedimiento de retorno, exigiéndose
una minima diligencia en la tramitacion del mismo, exigencia incluida como
contenido del art. 5.1.f) CEDH ya que en estos casos la privacion de la
libertad esta unicamente encaminada a garantizar la expulsién (STEDH
«Chahal v. Reino Unido»%). Si se imponen los dos limites anteriores, sdlo

8 En la STEDH Samy v. Paises Bajos de 18 de junio de 2002, el detenido extranjero sufrié
detencion entre agosto de 1996 y marzo de 1997 por desconocimiento por las autoridades del
origen nacional del extranjero en situacion irregular, si bien la Administracion decidié evitar una
mas que probable condena del Tribunal llegando a un acuerdo amistoso con indemnizacién de
la que puede deducirse la prohibicion de internamiento de extranjeros cuya expulsién es imposible
o altamente improbable, por constituir una privacion de libertad innecesaria y gratuita.

64 Respecto de la duracion de la detencion, el TEDH afirmé en la STEDH Saadi v. Reino
Unido de 29 de enero de 2008 (Gran Sala) que ésta no debia prolongarse mas alla de lo
razonablemente necesario para los fines de la misma, en el caso concreto el Tribunal admitio
que 7 dias no podian considerarse un plazo excesivo, al tener en cuenta el caracter especia-
lizado del centro en la detencion de solicitantes de asilo donde se mantuvo al recurrente, asi
como la enorme carga de solicitudes de asilo que en aguél momento recaia sobre el Reino Unido.

8 STEDH Chahal v. Reino Unido de 15 de noviembre de 1996, aunque en este caso la
extraordinariamente prolongada duracion de la detencion preventiva no se considero excesiva
por tratarse de un sospechoso de espionaje que puso en peligro la seguridad nacional, el Tribunal
si consideré que hubo violacion del art. 5.1.f) CEDH por falta de diligencia en la tramitacién del
procedimiento, entre otros motivos.
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aquellas detenciones especialmente justificadas podrian alcanzar el techo
maximo de 6 meses, y vista la jurisprudencia del TEDH, ser conformes al
Convenio, aunque desde otras instancias del Consejo de Europa tal perio-
do pueda considerarse excesivo®®.

Cuestion distinta es que a este plazo ordinario de internamiento, el art.
14.5 Directiva permita sumar otro plazo de doce meses adicionales®, con
caracter extraordinario ligado a la concurrencia de determinadas circuns-
tancias, achacables a la falta de cooperacion de las autoridades de origen
0 a la dificultad de documentacion del extranjero, motivos éstos que mas
bien deberian considerarse como justificativos de una ampliacion hasta 6
meses, pero no hasta 18 si se toma como criterio de referencia la ya de
por si generosa lectura del TEDH respecto de la detencién a efectos de
expulsion por razones de seguridad nacional del caso «Chahal».

En segundo lugar, las garantias del art. 14.2 y 14.3 no se orientan
unicamente a asegurar una duracion razonable de la detencién, sino que
aseguran también unas condiciones minimas de «control sobre el funda-
mento y las condiciones de la misma», un control que en ultima instancia
debera ser siempre judicial. El art. 14.2 asegura el control judicial inmedia-
to y efectivo de la detencién administrativa o al menos la posibilidad de
entablar un procedimiento para que una autoridad judicial resuelva sobre
la legalidad de dicha detenciéon y en su caso libere inmediatamente al
extranjero, de conformidad con la lectura que de la efectividad del control
judicial sobre la detencion ha hecho el TEDH en casos de expulsion y
sobre la necesidad de que las decisiones de la misma sean adecuadamen-
te cumplidas (STEDH «Riad y Idiab v. Bélgica»%). Si se tratara de un

% En el Informe del Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa, Sr. Tommas
Hammar, en su visita a Irlanda en 2007, considerd un plazo de detencion de 8 semanas excesivo
a estos efectos. En el mismo sentido apunta la directriz 62 del «Twenty guidelines on forced
return», Council of Europe, Committee of Ministers of the 46 nation Council of Europe, CM/Del/
Dec(2005)925/10.5E; también véanse los criterios adoptados por la CPT en The CPT standards,
op. cit supra.

57 En este plazo adicional, los textos de la Comisién, el Parlamento y el Consejo coincidieron,
si bien I6gicamente hubo opiniones distintas en el seno de estas dos ultimas instituciones. Por
todos en el Parlamento Europeo, véase la intervencioén de la Sra. Martine Roure (PSE), sefialando
que este plazo Unicamente acortaba la duracion de la detencion en ocho EEMM, de los cuales
tres no participaban en la misma (RU, IR, DE), y en linea parecida las Sras. Jean Lambert, Helene
Flautre (ALE/Les Verts) durante el segundo debate del texto en la Comision de Libertades del
Parlamento Europeo el 17 de junio de 2008 (CRE 17/06/2008 - 4).

% STEDH Riad y Idiab v. Bélgica, de 24 de enero de 2008, sobre las sucesivas detenciones
de dos palestinos procedentes de Libano y su permanencia en diversos centros de internamiento
a pesar del 6rdenes judiciales de libertad. En ella el Tribunal declara su seria preocupacién por
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procedimiento a entablar por el propio extranjero, la Administracion debera
facilitarle informacién expresa y comprensible sobre la existencia de tal
recurso tan pronto como se ordene su detencidén. Tal acceso no sera
necesario cuando sea la propia autoridad judicial la que determine el in-
ternamiento del extranjero. En uno y otro caso la detenciéon debera comu-
nicarse por escrito y con motivacion de los elementos de hecho y su
fundamentacién juridica.

En este sentido, baste recordar que el TEDH viene exigiendo en apli-
cacion del art. 5.1.f) del Convenio un conjunto de garantias adicionales
para aceptar la detencién a efectos de expulsibn como no arbitraria y

respetuosa del principio de buena fe (STEDH «Conka v. Bélgica»®), que
la detencion esté legalmente prevista y delimitada en sus extremos (STEDH
«Shamsa v. Polonia»™), que se informe adecuada y prontamente al extran-
jero de la causa de detencion (STEDH «Modh v. Grecia»”', STEDH «Saadi
v. Reino Unido»"?), etc. Y destacadamente, que la detencién debe estar
estrechamente conectada con la finalidad de prevencién de la entrada

la infraccion del principio de legalidad, al desconocer las autoridades belgas las sucesivas
ordenes judiciales de libertad sobre los dos extranjeros, que ademas eran decisiones que ponian
fin a la via judicial, lo cual por si solo ya constituy6é una violacion del art. 5 CEDH.

8 En la fundamental STEDH Conka v. Bélgica de 5 de febrero 2002, el TEDH condend a
Bélgica por obtener la detencion de los solicitantes de asilo de étnia gitana y nacionalidad eslovaca
mediante un engafo consistente en comunicarles que su solicitud habia sido admitida para que
acudieran a comisaria y asi detenerlos a efectos de expulsién. El TEDH consideré que esta
practica dirigida a agilizar el procedimiento vulneraba la regulacién de la detencion de extranjeros
prevista en el art. 5 CEDH.

0 STEDH Shamsa v. Polonia de 27 de noviembre de 2003, donde el TEDH distingue entre
la detencidn para la expulsion y la detencién ejecutiva de la expulsidn, para considerar que esta
ultima habria sobrepasado los 90 dias de detencion previstos en el derecho polaco, y por lo tanto
las autoridades continuaban intentando ejecutar una expulsion sin ninguna base legal. La carencia
de base legal del reglamento interno de funcionamiento de los controles fronterizos, la carencia
de la previsibilidad exigible por el art. 5.2 CEDH sobre la duracion y las condiciones de detencion
una vez expirado el periodo legal de 90 dias para la expulsion, asi como la carencia de control
jurisdiccional de las detenciones administrativas prolongadas condujeron al Tribunal a reconocer
la violacion de I'art. 5.1.f) CEDH.

" STEDH Modh v. Grecia de 27 de abril de 2006. Un ciudadano de Bangladesh con orden
de expulsién por venta de copias ilegales de CDs,el Tribunal entendié que se habia producido
una violacion del art. 5 CEDH por detencion ilegal ya que en la primera detencién (de 6 dias)
no se habia abierto proceso alguno contra el demandante y tampoco se habia tomado ninguna
decision interna para precisar sobre qué base habia sido detenido.

72 En la STEDH Saadi v. Reino Unido de 29 de enero de 2008 (Gran Sala) el Tribunal
considerd que la falta de informacion durante 76 horas de los motivos de su detencion, y aun
entonces a través de su representante de forma oral, siendo esto Ultimo aceptable, tal retraso
supera el tiempo requerido por el art. 5.2 CEDH («promptly»).
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ilegal de extranjeros, que debe realizarse en un lugar con condiciones
adecuadas (STEDH «Saadi v. Reino Unido»7%), condiciones que incluyen la
prestacion de los servicios sanitarios y de atencion psicolégica necesarios
(STEDH «Slimani v. Francia»™), y que ademas, para la detencién debe
tenerse en cuenta —en la medida de lo posible— el hecho de que los
detenidos son personas que no han cometido ningun delito, especialmente
cuando se trate de solicitantes de asilo, que huyen de sus paises de

origen en temor por su vida (STEDH «Conka v. Bélgica», STEDH «Saadi
v. Reino Unido», etc.), asi como la edad de los mismos, pues tratandose
de niflos las instalaciones comunes para rechazados o internados son
completamente inadecuadas (STEDH «Mubilanzila-Makeya | Kanini-Mitunga
v. Bélgica»™), etc.

En particular, deben tenerse especialmente en cuenta las condiciones
de detencién en los centros de internamiento, pues seran cruciales para
valorar la legalidad y conformidad de la detencién al art. 5 CEDH, asi como
para evitar tratos inhumanos o degradantes prohibidos por el art. 3 CEDHS.
En este sentido, el TEDH ha insistido en la necesidad de que tales centros
presenten unas condiciones de vida adecuadas y minimas, distinguiendo
entre detenciones de corta duracion a efectos de identificacion y tramita-
cion de solicitudes de asilo o de control de entrada en frontera (STEDH
«Saadi v. Reino Unido»"") y detenciones a efectos de ejecucion de la
expulsion, asi como si en tales casos las concretas circunstancias de la
detencion en tales centros revisten unas condiciones inadecuadas, sea por

73 STEDH Saadi v. Reino Unido de 29 de enero de 2008 (Gran Sala).

74 STEDH Slimani v. Francia de 27 de octubre de 2004.

s STEDH Mubilanzila-Makeya | Kanini-Mitunga v. Bélgica de 12 de octubre de 2003.

76 De hecho, la expulsion, la detencion a efectos de retorno y sus circunstancias son objeto
de estudio por varios 6rganos del Consejo de Europa ademas del TEDH, como el Comité para
la Prevencion de la Tortura y los Tratos Inhumanos y Degradantes (CPT), que ha establecido
los estdndares sobre custodia policial, prision, entrenamiento de la policia, servicios sanitarios
a la prisién, detencion de extranjeros en aplicacion de la legislacion de extranjeria, tratamiento
de delincuentes jovenes e ingreso y permanencia en centros psiquiatricos, véase The CPT
standards - «Substantive» sections of the CPT’s General Reports [CPT/Inf/E (2002)1 rev. 2006.
En el establecimiento de estandares en esta materia también pueden consultarse los informes
del Comité Expertos Carta Social Europea y del Comisario Europeo de Derechos Humanos.

77 Respecto de la duracion de la detencion, el TEDH afirmé en la STEDH Saadi v. Reino
Unido de 29 de enero de 2008 (Gran Sala) que ésta no debia prolongarse mas alla de lo
razonablemente necesario para los fines de la misma, en el caso concreto el Tribunal admitio
que 7 dias no podian considerarse un plazo excesivo, al tener en cuenta el caracter especializado
del centro en la detencion de solicitantes de asilo donde se mantuvo al recurrente, asi como la
enorme carga de solicitudes de asilo que en aquél momento recaia sobre el Reino Unido.
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tratarse de una detencion en celdas de aislamiento (STEDH «Al-Nashif v.
Bulgaria»’®), o por la aplicaciéon deliberada de condiciones de extrema
dureza y humillacion como parte de una practica dirigida a quebrar la
resistencia de los extranjeros y forzarles a abandonar voluntariamente el
territorio (STEDH «Riad y Idiab v. Bélgica»™).

4.5. Prohibicion de entrada

Como se ha indicado, la adopcion de una medida comunitaria de re-
torno acarrea ademas del traslado al pais de origen, residencia o cuales-
quiera otro que admita al extranjero, una consecuencia adicional consis-
tente en la prohibicion de entrada o reingreso en el territorio de los Esta-
dos parte de la Directiva, por un periodo de tiempo maximo que como
regla general se establece en 5 afos. La adicién de una prohibicion de
entrada al alejamiento no es automatica, pero de imponerse transforma
definitivamente en sancionadora la naturaleza de la figura del retorno.

No es automatica porque no toda orden de salida obligatoria conlleva
una prohibicion de entrada, ni ésta se adopta forzosamente en la misma
resolucion. Aunque, el art. 6.5 Directiva permite unificar en una sola reso-
lucién los dos o tres actos de que consta el procedimiento de retorno
(orden de salida, orden de ejecucion forzosa y prohibicion de entrada), la
adopcion de estos actos de manera separada parece mas bien ser la
excepcion, especialmente si se ofrece la posibilidad de ejecutar voluntaria-

78 En la STEDH Al-Nashif v. Bulgaria, de 20/6/2002, un apatrida de origen kuwaiti que sufrié
detencion, incomunicacion y expulsion fundamentada en sus actividades religiosas de caracter
fundamentalista y contrarias al orden publico, la duracion de la detencion fue de unos 26 dias,
pero al serlo en una celda de aislamiento del Centro de Internamiento Temporal de Adultos de
Sofia, sin posibilidad de interponer ninguin recurso ni contactar con un abogado, dada su situacion
de incomunicacion, consecuentemente el Tribunal determiné la violacién del art. 5.4 CEDH.

® STEDH Riad y Idiab v. Bélgica, de 24 de enero de 2008, donde el Tribunal detecta una
actuaciéon de mala fe por parte de las autoridades belgas, dirigida a evitar la aplicacion de las
ordenes judiciales y a forzar la voluntad de los recurrentes para que renunciaran a permanecer
en Bélgica, para lo cual se abandond a los dos extranjeros en el centro de transito en condiciones
completamente inadecuadas: sin asistencia social ni humanitaria, sin camas ni habitaciones de
descanso, sin otra comida o bebida mas que la que el personal de limpieza caritativamente les
proporcionaba, sin posibilidad de higiene personal ni de limpieza de su ropa, con controles de
seguridad reiterados y detencion durante horas en calabozos, asi como sospecha de que
existieron palizas durante sus oraciones en la mezquita del aeropuerto. Con apoyo en los
informes de la CPT sobre la falta de idoneidad del concreto centro de detenciéon, el TEDH
concluyd que estos no eran actos asilados sino que formaban parte de una préactica dirigida a
disuadir a los extranjeros de permanecer en Bélgica por medio de tratos degradantes y humi-
llaciones, por lo que el Tribunal concluyé la violacién del art. 3 CEDH ademas del art. 5.4 CEDH.
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mente la orden de salida. Este es, ademas, uno de los ejes sobre los que
se articulaba la propuesta de Directiva de la Comision Europea: incentivar
el cumplimiento voluntario por los extranjeros de la orden de salida me-
diante la supresion en tales casos de la prohibicion de entrada. En su
redaccion definitiva por el art. 11 Directiva, el funcionamiento de la prohi-
bicion de entrada resulta como sigue®®: la Directiva establece dos supues-
tos en los que la prohibicién de entrada debe imponerse obligatoriamente,
cuando el Estado aplica directamente la orden de salida por medio de la
ejecucion forzosa, y cuando la orden de salida sigue sin ejecutarse a pesar
de haber transcurrido el plazo para su ejecucion voluntaria. La sintética
redaccion del art. 11.1 Directiva en realidad presenta algunas implicaciones
mas profundas en cuanto a la estructura procesal de la figura del retorno,
pues al determinar la resolucién y el momento de imposicion de la prohi-
bicidon de entrada regula indirectamente su encaje respecto a los dos actos
que la preceden (orden de salida y ejecucion voluntaria o forzosa), y la
configuracion de estos. Efectivamente, el resultante es el siguiente:

a) si la orden de salida contempla directamente la «ejecucion forzosa»
del retorno en los términos del art. 7.1 Directiva, la resolucién que contiene
dicha orden deberd también incluir la orden de ejecucion forzosa y la
prohibicién de entrada (1 resoluciéon con 3 actos directamente aplicables);

b) si la orden de salida permite la «ejecucidén voluntaria» —que es la
regla general—, entonces la misma resolucion debe prever la eventual eje-
cucioén obligatoria asi como la imposicidon de la prohibicién de entrada si el
extranjero incumple su obligacién de salida (1 resolucion con 1 acto direc-
tamente aplicable mas 2 actos de aplicacién eventual por las autoridades
en base al primer acto);

Esta redaccién pretende anudar siempre la prohibicion de entrada a la
orden de salida (o retorno), pues la ejecucion forzosa en algunos paises
requiere una resolucién separada de caracter administrativo o judicial,
mientras en otros constituye un mero acto ejecutivo que encuentra su
cobertura en la ley y su concrecion en la orden de salida previa (art. 8.3
Directiva) e impedir asi que la prohibicion de entrada opere como acto
autonomo desconectado de los anteriores actos. De esta manera, la figura
del retorno permite englobar las distintas formas que las medidas de ale-

80 En el texto original de la Comisién, la prohibicién de entrada se tenia que imponer en toda
orden de salida y sélo posteriormente y a iniciativa del extranjero podia retirarse si esta era la
primera vez que se imponia dicha orden de salida y ademas el extranjero demostraba haber
cumplido voluntariamente la misma, presentandose en una oficina consular de un Estado miembro
en el pais de destino [art. 9 propuesta de Directiva, COM (2005) 391 final].
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jamiento revisten en los Estados miembros, y al mismo tiempo garantiza
que los extranjeros afectados conozcan desde la primera resolucién que
entre las consecuencias del retorno se incluye la posibilidad de sufrir una
prohibicién de entrada.

No obstante, la comprensiéon del precepto se complica a la vista del
art. 11.1 «in fine» Directiva que establece que «en el resto de casos las
decisiones de retorno [6rdenes de salida] se podran acompafar de una
prohibicion de entrada», pues la Directiva deja a los Estados la decision
ultima sobre la imposicion de una prohibicion de entrada tras la orden de
salida en un conjunto de supuestos que la propia Directiva no especifica.
El problema es que la redaccion del art. 11.1 sobre supuestos de prohi-
bicién de entrada obligatoria es excesivamente amplia y se hace dificil
pensar en cudles seran «el resto de casos» en que la decision de retorno
no incluya férmula alguna de ejecucién. Se podria suponer que tal previ-
sién afecta a aquellos casos en los que voluntariamente los Estados amplien
la aplicacion de la Directiva a medidas de alejamiento adoptadas en fron-
tera o por delitos conforme al art. 2.2. Directiva, y que pueden (0 no)
implicar una prohibicion de entrada. Otra posibilidad seria pensar que esta
prevision se dirige a aquellas decisiones de retorno que se adoptan como
resultado de la pérdida o caducidad de un permiso de residencia tal y
como admite el art. 6.5 Directiva, pues en tales casos, la resolucién prin-
cipal es aquella relacionada con el permiso de residencia, y la prevision
sobre el retorno deviene accesoria a la misma. En ambos casos, no obs-
tante, tampoco acaba de encajar esta prevision con la redaccion previa del
precepto. Lo mas probable es que en la fase de redaccion de las enmien-
das al texto realizadas durante las negociaciones informales en el «tridlogo»,
se produjera algun error al refundir las propuestas del Consejo con las del
Parlamento sobre el art. 11 (Docs. 13195/07 y 13658/07 Consilium)8'. En
cualquier caso, sean actos unificados en una sola resolucion o adoptados
en resoluciones separadas en el tiempo, de conformidad con el art. 6.5 «in
fine» Directiva, seran siempre de aplicacién a tal resolucién unica, las
garantias establecidas en los arts. 12 a 14 Directiva.

81 En su redaccioén inicial por la Comisién el art. 9 (actualmente art. 11) tenia otra légica
pues distinguia entre las 6rdenes de salida donde la adiccién de la prohibicién quedaba en manos
del Estado y la érdenes de ejecucion forzosa, en las que la prohibicién resultaba obligada; a su
paso por el Parlamento se establecié que cuando incluyeran tal prohibicidn las 6rdenes de salida
debian decidirse de manera individualizada. La redaccién alternativa del art. 9 propuesta por el
Consejo establecia una lista de motivo por los que la inclusion de la prohibicién de entrada en
la orden de salida se consideraba obligatoria, por lo que en el resto de casos resultaba potestativa
u opcional para los Estados (Doc 10903/07 Consilium); en documentos posteriores del Consejo
se pasara ya a la férmula final (Docs. 13195/07 y 13658/07 Consilium).
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La imposicion de una prohibicion de entrada convierte definitivamente
el retorno de extranjeros en una medida sancionadora, cuando de evitarse
tal prevision cabia considerar las medidas de alejamiento como actos
administrativos restitutivos de una legalidad conculcada, fuera por la entra-
da ilegal o por la permanencia mas alla del periodo autorizado por un
permiso de residencia o autorizacion de estancia. Ello es asi porque la
prohibicién de entrada constituye un «plus» de castigo en manos del Es-
tado que se afade a las acciones dirigidas a volver a la situacién previa
a la infraccién, accion que comprenderia fundamentalmente el alejamiento
del extranjero.

Por otro lado, la duracion méaxima se establece como regla general en
5 ahos®, si bien la concreta duracion de las mismas debera determinarse
atendiendo a las circunstancias de cada caso, y como minimo a las pre-
vistas en el art. 5 Directiva: el interés superior del menor, la vida familiar
y la salud del extranjero; aunque cabra tomar en cuenta otras circunstan-
cias que la Directiva no detalla como la edad®, etc. El plazo maximo de
cinco afos parece ajustarse a la proporcionalidad exigida por el Tribunal
Europeo no solo a la expulsion sino también a la prohibicion anexa a la
misma, es mas en ocasiones el Tribunal ha parecido mas inclinado a
considerar la expulsién desproporcionada a causa de la imposicion de una
prohibicién de entrada de larga duracién (STEDH «Maslov v. Austria»®),
especialmente cuando se ha tratado de inmigrantes de segunda genera-
cién (STEDH «Benhebba v. Francia»®). Estas sentencias, dictadas respec-
to de prohibiciones de entrada de 10 afios de duracidn, orientan hacia una
lectura bastante restrictiva de la prevision que la Directiva contiene en su
art. 11.2 sobre la posibilidad de aumentar el plazo de cinco afios cuando
concurran razones de orden publico, seguridad nacional o «politicas publi-
cas», que asi lo aconsejen. Este ultimo supuesto, en concreto, no se
corresponde con ninguna de los intereses publicos recogidos como limites
al derecho a la vida familiar del art. 8.2 CEDH, de modo que su aplicacion
a extranjeros retornados que presenten vinculos familiares con el pais

82 Varios Gobiernos pidieron que los extranjeros expulsados de un pais comunitario no
puedan volver a dicho pais durante un periodo mas largo de los cinco afios que establece la
propuesta de directiva EL PAIS, 9 de mayo de 2008.

8 STEDH Maslov v. Austria de 22 de marzo de 2007.

8¢ STEDH Maslov v. Austria de 22 de marzo de 2007.

8 STEDH Benhebba v. Francia, de 10 de julio de 2003; en este caso los votos de la minoria
disidente son especialmente relevantes pues consideran la expulsion de inmigrantes de segunda
generacion como desproporcionada, pues se basa en una apreciacion puramente formal de la
nacionalidad.
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constituye una causa excesivamente amplia que puede no justificar el retorno,
no digamos una prohibicién de entrada de larga duracion. En todo caso,
parece claro que quedan excluidas de la Directiva las prohibiciones de
entrada de duracién ilimitada (STEDH «Yilmaz v. Alemanya»®).

En otro plano, aunque la Directiva establece una regla general de
retorno con prohibicién de entrada, la misma contempla algunas excepcio-
nes en el mismo art. 11 Directiva. En principio, existen tres excepciones
generales a la aplicacion de la prohibiciéon de entrada: primero, cuando en
virtud del art. 11.2 Directiva el extranjero acredite el cumplimiento volun-
tario de la orden de salida; segundo, cuando el extranjero/a conforme al
art. 11.3 Directiva goce de la consideracién de victima de trata o trafico de
seres humanos mientras se goce del permiso temporal de residencia re-
gulado en la Directiva del Consejo 2004/81/CE (o durante el periodo de
reflexion previa al permiso contemplado en la propia Directiva); tercero,
cuando conforme al art. 11.4 Directiva goce del derecho la proteccion
internacional previsto en el art. 2 Directiva 2004/83/CE. En tales casos, la
Directiva ofrece base legal para, o bien no imponer la prohibicion de en-
trada si es el mismo Estado el que ordend la salida obligatoria, o bien,
para introducir una excepcién local en el SIS a los efectos del acto
transnacional que es la prohibicion de entrada («flag out») si el procedi-
miento de retorno fue tramitado en otro Estado y la prohibicién introducida
por éste con anterioridad en el SIS. En este segundo caso, el art. 11.4
Directiva impone la obligacién de consultar previamente al Estado que la
introdujo y valorar los intereses de dicho Estado, antes de proceder a
expedir un permiso de residencia o cualesquiera otra autorizacion de es-
tancia al extranjero.

Mas alla, la Directiva contempla otra excepcion cuando en el art. 11.2
«in fine» admite que los Estados también pueden suspender la vigencia de
la prohibicion de entrada, tanto en casos individuales y concretos, como
para determinadas categorias de casos. Sin embargo, tal habilitacion vie-
ne precedida de la exclusion de que tal suspension se pueda justificar en
casos individuales en razones humanitarias, con una redacciéon que ade-
mas excluye la posibilidad no sélo de suspender o retirar, sino también de
dictar tal prohibicion en este tipo de situaciones. Efectivamente, se puede
entender —no sin por ello dejar de discrepar— la idea de que la Directiva
debe tender a evitar la multiplicacion de derogaciones a la regla general
de prohibicion de entrada, o a los efectos transnacionales de las resolu-

8 STEDH Yilmaz v. Alemania, de 17 de abril de 2003.
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ciones de otros Estados, y que los «motivos humanitarios» sean habitual-
mente un recurso que ampara el ejercicio de una discrecionalidad estatal
tan variada que sea necesario restringir. Ahora bien, si tal es el objetivo
la redaccion del precepto complica su comprension. Una atenta lectura de
la misma, arroja algunas dudas: primera, si la prohibicién del recurso a los
«motivos humanitarios» lo es respecto de «casos individualizados», podria
entenderse que no queda descartada su aplicacion si la definicion de
«motivos humanitarios» se encuentra contenida en una previsiéon legal o
reglamentaria; segunda, no queda claro por qué tal prohibicion se extiende
a las ordenes de prohibicion de entrada, ni tampoco qué casos serian
estos de prohibicion de entrada por «motivos humanitarios»; finalmente, la
apertura de la frase siguiente, que admite cualesquiera otras derogaciones
de la regla general, en casos concretos o para categorias generales de
supuestos que no sean «motivos humanitarios» parece de nuevo abrir la
posibilidad multiples derogaciones de dicha regla.

Finalmente, la conversion de una medida en sancionadora requiere
rodear a ésta de un conjunto de garantias, un minimo de las cuales se
encuentran recogidas en el CEDH, en gran medida reflejadas en los arts.
12-14 Directiva, si bien éstas son aplicables en virtud del art. 5.6 Directiva
también respecto de los otros dos actos que generalmente la preceden: la
orden de salida obligatoria y la de ejecucion forzosa. Ahora bien, entre las
garantias reconocidas especificamente frente a las prohibiciones de entra-
da el TEDH ha destacado que dentro del derecho a un «proceso sin
dilaciones indebidas» protegido por el Protocolo 7° CEDH se encuentra el
derecho a obtener en un plazo razonable el levantamiento de la prohibi-
cion de entrada si concurren razones para ello (STEDH «Maaouia v. Fran-
cia»®).

4.6. El retorno de menores

El art. 17 Directiva establece el régimen de detencién de los menores
y sus familias, dedicando los apartados 4 y 5 a las circunstancias particu-
lares de los menores no acompafados, que constituye un fendmeno rela-
tivamente importante en Espafa. Estos apartados de la Directiva son re-

87 STEDH Maaouia v. Francia, de 5 de octubre de 2000, sobre la pretendida vulneracién
que derivaria en un retraso de cuatro afios para decidir el levantamiento de una prohibicion de
entrada en el territorio francés, el Tribunal ha apuntado que tal violacion derivaria su origen del
Protocolo n® 7 y no del articulo 6 CEDH sobre el derecho a un juicio justo, cuya proteccién no
alcanza a los procedimientos de expulsion de extranjeros.

148 ReDCE, n° 10, Julio-Diciembre de 2008, 101-164.



La nueva directiva de retorno y la armonizacién comunitaria de las medidas ...

lativamente importantes en la medida en que recogen aspectos de la pro-
teccion del menor que van mas alla del régimen de detencion. No obstan-
te, es importante sefalar que al incluirlos en esta Directiva se somete al
régimen de la misma a estos menores, de lo que se deduce que los
mismos puedan ser expulsados, en lo que constituye una primera desvia-
cion del régimen aplicable en Espafia que impone una medida de aleja-
miento especial, la repatriacion del art. 35 LO 4/2000, que por razon de su
especialidad excluye la aplicacion de otras medidas de alejamiento como
la devolucién o la expulsion que conllevan una prohibicién de entrada®. El
problema, por tanto, es compatibilizar el régimen espafol de proteccién de
menores no acompafados, con la Directiva de Retorno, pues el régimen
espafol es mucho mas favorable para éstos pero al encontrar su funda-
mento en la legislacién nacional no puede ampararse en la excepcion
prevista en el art. 4 Directiva sobre disposiciones mas favorables para los
extranjeros, que como hemos apuntado solo admite aquellas contenidas
en Tratados internacionales o en el propio Derecho Comunitario. En este
punto, el Unico referente que podemos encontrar en el acervo comunitario
previo y que puede contener algunas disposiciones mas favorables, es la
Resolucion del Consejo de 26 de junio de 1997 sobre Menores no acom-
panados nacionales de paises terceros®, aunque sus orientaciones o di-
rectrices son un tanto vagas o ambiguas.

En este sentido, al admitir la aplicacion en bloque del régimen de
«retorno» a los menores no acompanados, la Directiva permite una inter-
vencion de caracter eminentemente sancionador, es mas, el art. 11 Direc-
tiva no incluye directamente a los menores no acompafados entre las
excepciones a la imposicion de una prohibicién de entrada (salvo que sean
considerados victimas de trata en los términos de la Directiva 2004/81/
CE), dejando a los Estados la posibilidad de imponer tal prohibicién o no,
si bien la regla general es que la orden de salida se acompafne de una
prohibicién de entrada. Este podria bien ser un primer asidero para man-
tener la regulacion actual, pues el Estado espafol puede optar, en el plazo
de los nueve meses previstos en el art. 35 LO 4/2000 por imponer una
orden de salida obligatoria sin prohibicion de entrada, e incluso forzando

8 Véanse a este respecto, la Circular 2/2006 sobre diversos aspectos relativos al régimen
de los menores extranjeros, la Instruccion 6/2004, de la Fiscalia General del Estado, sobre
tratamiento juridico de los menores inmigrantes no acompafiados o el Protocolo de menores
extranjeros no acompafnados 2005, Observatorio de la Infancia, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales disponibles, en www.mepsyd.es/observatoriodeinfancia/documentos/Protocolo  MENA

2005.pdf.
8 DOCE C 221/23, 19/07/1997.
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la interpretacion, se podria argumentar que el acompafamiento del menor
a su pais por la policia no es un supuesto de ejecucién forzosa, en la
medida en que el menor se encuentra bajo la tutela de una autoridad
administrativa —el drgano autonémico encargado de la proteccion del menor—
por lo que el cumplimiento de la orden de salida obligatoria siempre sera
en plazo y con los requisitos del art. 7 Directiva sobre salida obligatoria,
con las excepciones necesarias que tal precepto admite en sus apartado
2°.

El problema sera mas dificil de resolver si ya existe una prohibicién de
entrada impuesta por otro Estado, en tal caso el Estado responsable del
menor en ese momento debera abstenerse de retirar o suspender la pro-
hibicion de entrada por razones humanitarias de conformidad con el art.
11.3 Directiva, aunque a rengldn seguido se admite tal posibilidad si ésta
se basa en otros motivos, sea una decision adoptada en un caso individual
u para determinadas categorias de personas. En este sentido, la categoria
de personas vulnerables, entre las que se incluye en virtud del art. 3
Directiva a los menores no acompanados, ofreceria una salida en este
sentido si asi expresamente se establece por la normativa nacional. Por
otro lado, la expedicién de un permiso de residencia a los menores que no
puedan ser repatriados es admitida en el art. 11.4 Directiva, con la unica
condicién de consultar y tomar en consideracion los intereses de otros
Estados miembros que hayan podido introducir una prohibicion de entrada
sobre el menor.

En uno y otro caso, los menores pueden acogerse a la posibilidad de
solicitar el aplazamiento de la medida de retorno en base al art. 9.2 y
14.1.d) Directiva por su edad y condicién de personas vulnerables, aunque
ello comportaria que, al alcanzar la mayoria de edad, pudieran ser objeto
de la medida de retorno aplazada, posibilidad que en todo caso esta im-
plicita en la disposicién del art. 92.5 RD 2393/2004°°,

La detencién de los menores, tal y como establece el art, 17.1 Direc-
tiva, sélo podra adoptarse como ultimo recurso y por el periodo mas breve
posible. En este sentido hay que distinguir la detencidon en frontera, de la
detencion a efectos de repatriacion, y éstas del régimen de proteccion del
menor en centros especificos de atencién, que en nuestro sistema de
proteccion de menores, regido por la LO 1/1996 de Proteccion Juridica del

% A su vez, este precepto reglamentario puede plantear algunos problemas de encaje con
el art. 35 LO 4/2000, ya que permite repatriar méas alla del plazo legal de nueve meses que se
ofrece a la autoridad gubernativa para optar entre la repatriacion y la concesion de la residencia.
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Menor, no son de régimen cerrado, medida ultima, por el periodo mas
breve posible. Se ha argumentado por algunas ONGs que la prevision de
la detencién de menores es contraria al art. 37 Convenio de Naciones
Unidas sobre Derechos del Nifio (CDN) que establece la regla general de
no detencidn, especialmente si se basa unicamente en su condicion de
menor no acompanado o por su estatuto de extranjeria (o la falta del
mismo), es decir, irregular. Siendo cierto que la mera condicion de menor
no acompafado no puede ser la Unica razén para la detencion del menor,
el art. 17.1 Directiva debe leerse en conexion con el art. 15.1 Directiva que
contempla tal posibilidad unicamente como medida si existe un riesgo de
huida o de entorpecimiento de los preparativos del retorno, y unicamente
si no caben otras medidas alternativas menos lesivas de la libertad perso-
nal, precepto que es a su vez de interpretacion restrictiva, supuestos en
que si seria admisible la detencion del menor. En cambio, la clave se
encuentra en la duracién y condiciones de dicha detencion, pues es evi-
dente que debera realizarse en espacios distintos o separados de los
espacios generales de los centros de internamiento del art. 16.1 Directiva,
y durante el periodo mas breve posible. De modo que, si se trata de
breves estancias en frontera (0 en sus aledafos) podria admitirse la de-
tencion de los menores en salas o centros habilitados para estancias de
corta duracion si la legislacion del pais contempla tal posibilidad tal y como
admitia también el art. 2.3 de la Resolucion del Consejo de 26 de junio de
1997°"; ahora bien, si la espera del retorno se pudiera alargar mas de lo
razonable, los apartados 1° y 4° del art. 17 Directiva estipulan que los
lugares adecuados para acomodar al menor deberian ser instituciones
especificas, distintas de los centros de internamiento del art. 16.1 Direc-
tiva, en los que existieran medios y personal adecuados para la asistencia
a menores de la edad que tenga el menor. Queda por ello excluido, el
internamiento de menores en centros penitenciarios tal y como excepcio-
nalmente contempla el art. 16.1 Directiva, aunque no resulta tan claro si
esta exclusion también incluiria los centros de justicia juvenil previstos
para menores infractores, que si podrian considerarse incluidos en el art.
17.4 Directiva, aun cuando en Espafa la normativa nacional no contempla
tal posibilidad. En todo caso, debe senalarse que el mandato del art. 17.4
Directiva no es estrictamente obligatorio («en tanto sea posible») admitien-
do excepciones al mismo en funcion de los medios disponibles.

9" En Espafa si se trata de menores no acompanados a los que se debe aplicar el art. 35
LO 4/2000, la interpretacion actual del Ministerio Fiscal es que deben ponerse a disposicion de
los servicios de proteccion, aunque hayan sido localizados en frontera o intentando entrar en
Espafa. Cfr.. Circular de Fiscalia, op. cit. supra.
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En cuanto al tratamiento de los menores, se deduce del art. 17.4
Directiva que éstos seran asistidos por personal especializado en centros
especificos —que ya no serian centros de detencion en el sentido de los
arts. 15 y 16 Directiva—, que en nuestro caso dependen de los servicios
sociales autondmicos pero que en otros paises podrian depender de los
propios servicios de inmigracion, justicia, etc. En este punto, debe sena-
larse que la Directiva parece reducir las modalidades de estancia del menor
a la proteccion en instituciones estatales, cuando cabrian otras férmulas
como el acogimiento temporal, la guardia por personas de su misma na-
cionalidad, etc., tal y como recogia también limitadamente el art. 4.4 de la
Resolucion del Consejo de 26 de junio de 1997, si bien tal limitacion podria
evitarse si consideramos que estas serian formulas alternativas a la deten-
cion de la persona de conformidad con el art. 15.1 Directiva; esta interpre-
tacién puede plantear algunos problemas practicos a la vista del art. 17.4
Directiva, en la medida en que la decision sobre la detencion es una
decision bastante inicial que suele corresponder a las autoridades guber-
nativas o de inmigracion, mientras que la opcion por una concreta medida
de proteccion u otra parece mas bien una medida que deberia correspon-
der a las autoridades de proteccion del menor (servicios sociales, infancia,
justicia, etc.) en un momento ulterior y susceptible de modificaciones en el
tiempo respecto a la concreta férmula adoptada. En este punto las normas
de transposicion deberian aclarar la relacién entre ambos preceptos y el
momento y autoridad mas adecuadas para tomar estas decisiones, si se
pretende respetar el principio de proporcionalidad en la detenciéon y de
especializacion de los servicios sociales en la proteccién del menor. Junto
a la estancia en estos centros de proteccion, los menores deberan acceder
a las medidas sociales y de salud basicas de acuerdo con la Ley, conforme
al art. 3 de la Decision del Consejo. La normativa espafnola actualmente
ofrece atencion social de urgencia tan pronto se detecte al menor asi
como posteriormente acceso a todos los servicios sociales, tanto basicos
como especializados, e incluso a la educacion y formacion ocupacional
que se consideren necesarias (art. 35 LO 4/2000).

En todo caso, la Directiva establece que los menores alojados en
estos centros deberan poder disponer de tiempo libre y de actividades
orientadas durante su estancia, que dependiendo de su duracion («si fuera
prolongada», Decision del Consejo) deberia incluir el acceso a la educa-
cion («servicios educativos generales en pie de igualdad con los naciona-
les del Estado miembro o, alternativamente, servicios educativos especial-
mente adaptados a las necesidades del menor», Decision del Consejo). De
hecho, durante este periodo la escolarizaciéon de los menores deviene un
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derecho en virtud del art. 14.1 Directiva, al menos a la educacién basica®.
Igualmente, la escolarizacion del menor debe ser uno de los criterios a
ponderar a efectos de determinar el momento mas adecuado para su
salida en el marco de un procedimiento de retorno, tal y como se deduce
del art. 7 Directiva.

Por ultimo, la ejecucion del retorno en el caso de los menores se
regira por el interés superior del menor estatuido en el art. 17.5 Directiva,
y se llevara a cabo conforme a las disposiciones del art. 10 Directiva. Este
precepto exige como condicion previa al retorno del menor, que éste sea
asistido por servicios distintos a aquellos encargados de la ejecucion del
retorno, es decir, que los servicios sociales o de proteccion a la infancia
deberan atenderlo antes de ponerlo en manos de las autoridades guber-
nativas, policiales o de inmigracién encargadas del retorno del menor. La
finalidad de esta exigencia se intuye mas que se aclara, pues el precepto
vincula dicha asistencia por los servicios sociales a la adecuada valoracién
del interés superior del menor, sin embargo, el alcance del precepto no
resulta claro, pues tal valoracién no parece ser vinculante ni parece que
pudiera implicar una solucion distinta a la adoptada por las autoridades
responsables del retorno del menor. En el art. 35 LO 4/2000 se prevé un
informe preceptivo pero no vinculante de los servicios autonémicos de
proteccion sobre el menor y la idoneidad del retorno, pero del art. 11 LO
4/2000 no se puede deducir mas que la posibilidad por servicios sociales
de examinar y asistir al menor en estas circunstancias, y en su caso
efectuar una recomendacion a las autoridades responsables del retorno.
Mas clara parece la exigencia del art. 11.2 Directiva de que el menor sélo
pueda ser retornado para su puesta a disposicion de un miembro de su
familia, o alternativamente un tutor nombrado a tal efecto o en manos de
servicios de recepcion adecuados en el Estado al que se lleve a cabo el
retorno. En este punto, la norma resulta excesivamente amplia, pues no se
especifica el grado de vinculo familiar y sus limites (padres, hermanos,
tios, abuelos, ¢;otros miembros de la familia?), ni mucho menos se define
el grado de formalidad que la tutela deba revestir, probablemente a la vista
de las diferentes normas aplicables en cada pais, no obstante aun plantea
mayores dudas la alternativa final de entregarlo a unos «servicios de re-
cepcion adecuados» en el pais de retorno. A este respecto, para empezar
debe recordarse que el retorno forzoso de menores a paises distintos de
los de origen iria en contra del interés superior del menor recogido en el

92 En Espafa los menores tienen acceso a todos los tramos educativos, art. 9 LO 4/2000
y STC 236/2007 y ss.
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art. 3 CDN®%, Convenio que ademas de vincular a los Estados miembros
que son parte del mismo, es de aplicacion a la Directiva tal y como subra-
yada el Considerando 18 del Preambulo de la propia Directiva; del mismo
modo, tampoco cabe expulsar a menores a paises en los que existan
riesgos para su integridad® (graves conflictos armados, etc.). Méas alla, la
expresion resultante del «trialogo» (pues el Parlamento restringio la posi-
bilidad de detencion y retorno de menores no acompafnados) es excesiva-
mente amplia, pues no indica exclusivamente a los servicios sociales o de
proteccion de menores sino que incluye cualesquiera servicios de acogida
existentes en el pais de destino. Finalmente, en la ejecucién del retorno y
aunque la norma no lo especifique, debera descartarse el uso de medios
coercitivos desproporcionados por parte de las autoridades, y en este caso
el juicio de proporcionalidad que impera en esta materia conforme al art.
8.4 Directiva, no puede ser aplicado de la misma manera que si se tratara
de adultos.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo viene exigiendo a los Estados
que la detencion de menores se realice en espacios o centros especificos
supervisados por profesional especializado, y no en las salas o centros de
rechazados comunes, ademas de la necesidad de ofrecer asistencia legal
y acceso a los Tribunales para presentar un recurso no sdélo contra la
legalidad de la detencién sino también respecto a su conveniencia en el
caso concreto. Esta exigencia encuentra su fundamento en el art. 5.1.f)
CEDH, pero en el caso de menores de muy corta edad su incumplimiento
puede generar un efecto sobre estos menores equivalente al de tratos
inhumanos y por tanto a una violacion del art. 3 CEDH (STEDH «Mubilanzila-
Makeya | Kanini-Mitunga v. Bélgica»%). EI mismo razonamiento aplicé el
Tribunal respecto del traslado en avion de menores de corta edad sin
compafia de adultos hasta su pais de origen, y especialmente si en el
pais de destino no existen familiares directos que se hicieran cargo de la
menor (STEDH «Mubilanzila») aunque finalmente pueda no haberse pro-
ducido una lesion en la integridad de la menor por la casual intervencion

9 Comentario 62 (2005) UNComité Derechos del Nifio, Tratamiento fuera de sus paises de
origen de menores no acompafiados o separados de sus familiares.

9 STEDH Japukovic v. Austria, de 6/2/2003, donde el Tribunal considera que la expulsion
penal de un menor de 16 afios por razones seguridad publica requiere muy serias razones que
la justifiquen si el destino es un pais que ha sufrido un conflicto armado reciente (Bosnia-
Herzegovina) con todos los efectos adversos para las condiciones de vida del menor que pueden
imaginarse, y especialmente si no existen evidencias de la supervivencia del padre tras el
conflicto.

% STEDH Mubilanzila-Makeya | Kanini-Mitunga v. Bélgica de 12 de octubre de 2003.
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del Embajador acogiendo personalmente a la misma en su casa (STEDH
«Nsona v. Paises Bajos»%).

4.7. Las garantias procesales del retorno

Junto a las garantias minimas de caracter material enunciadas en los
arts. 5 y 14.1 Directiva para evitar la vulneracion de derechos de los
extranjeros por la aplicacion de una medida de retorno —de las que aqui
no nos ocuparemos®-—, los articulos 12, 13 y 14 del Capitulo Il de la
Directiva recogen las garantias procesales que rodean la adopcion de las
distintas resoluciones que componen este procedimiento. Evidentemente,

% STEDH Nsona v. Paises Bajos de 28 de noviembre de 1996.

9 El art. 5 Directiva contempla como tales la proteccion del superior interés del menor, la
vida familiar y la salud de los extranjeros, asi como el principio de non refoulement. Aunque no
son los unicos derechos del extranjero, si son aquellos en los que la jurisprudencia del TEDH
ha profundizado mas en su configuracién como limites a la expulsién. Es especialmente impor-
tante sefalar que el derecho a la vida familiar del art. 8 CEDH presenta una dimensién variable
en funcién de los distintos intereses publicos con los que deba ponderarse, tal y como el propio
Tribunal ha sintetizado en la STEDH Boultif v. Suiza de 2 de agosto de 2001, verdadero referente
en la materia, igualmente pueden tomarse como referencia en la cuestion las posteriores STEDH
Yildiz v. Austria de 31 de octubre de 2002, STEDH Amrollahi v. Dinamarca de 11 de julio de 2002,
STEDH Al-Nashif v. Bulgaria de 20 de junio de 2002, STEDH Japukovic v. Austria de 6 de febrero
de 2003, STEDH Benhebba v. Francia de 10 de julio de 2003, STEDH Mohammed Yuusuf v.
Paises Bajos de 21 de abril de 2005, STEDH Mdislim v. Turquia de 26 de abril de 2005, STEDH
Keles v. Alemania de 27 de enero de 2006, STEDH Sezen v. Holanda de 31 de enero de 2006
o STEDH Maslov v. Austria de 22 de marzo de 2007, etc.. Lo mismo sirve respecto de las
decisiones dictadas para la proteccion de los extranjeros en virtud del art. 3 CEDH, que incluye
una comprension mas amplia que la del estricto non-refoulement (desde la canénica STEDH
Soering v. Reino Unido de 7 de julio de 1989, la STEDH Cruz Varas y otros v. Suecia de 20
de marzo de 1991, pasando por STEDH Chahal v. Reino Unido de 15 de noviembre de 1996
hasta las mas recientes, STEDH Bader et al. v. Suecia de 8 de noviembre de 2005, STEDH N.
v. Finlandia de 26 de juliol de 2005, STEDH Sultani v. Francia de 20 de septiembre de 2007
Seccién 3?) asi como los casos de proteccion a la salud en cicunstancias excepcionales (STEDH
Aoulim v Francia de 17 de enero de 2006, STEDH Achour v. Francia de 17 de enero de 2006
o STEDH Bader et al. v. Suecia de 8 de febrero de 2006 o STEDH Olaechea Cahuas v. Espana
de 10 de julio de 2006, STEDH Garabayev v. Rusia de 12 de junio de 2007 o la mas reciente
STEDH N. V Reino Unido de 27 de mayo de 2008, donde revisa su jurisprudencia anterior sobre
las excepciones por razén de salud a la expulsion). Las siguientes referencias bibliograficas
pueden ayudar a contextualizar y completar el listado de sentencias anterior H. LAMBERT, The
Position of Aliens in relation to the European Convention on Human Rights (Strasbourg: Council
of Europe, 3™ edn. 2006); A. G. CHUECA SANCHO, La expulsion de extranjeros en la Convencion
Europea de Derechos Humanos, Ed. Egido, Zaragoza 1998, D. BOZA MARTINEZ, «El derecho
a la vida familiar como limite a las expulsiones de extranjeros condenados por sentencia firme.
Breve analisis de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista Es-
pafiola de Derecho Migratorio y Extranjeria, n® 11 2006, pp. 25-39.
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la existencia de un procedimiento legalmente establecido de expulsion con
garantias minimas es un requisito imprescindible del Estado de Derecho
en aras de evitar la arbitrariedad, como ha puesto de manifiesto reitera-
damente el TEDH®. Estos preceptos aseguran la correcta informacién al
extranjero sobre el procedimiento de retorno y sus consecuencias (art.
12), el régimen de recursos y de asistencia juridica para facilitar la defensa
del extranjero frente al retorno (art. 13) y los derechos que asisten a los
extranjeros entre el inicio del procedimiento y su ejecucion final, en espe-
cial el derecho a la documentacion de su particular situacion (art. 14.2).

Respecto de las garantias del derecho a recibir una informacion sufi-
ciente y adecuada sobre el procedimiento de retorno, el art. 12.1 Directiva
consagra el derecho a una resolucién escrita con indicacion de los ele-
mentos facticos y juridicos sobre las razones que motivan el retorno asi
como de los recursos contra el mismo, si bien la enumeracion de esos
elementos facticos puede restringirse si existen razones de seguridad
nacional, defensa o investigacion de delitos que asi lo justifiquen. Destaca
de este precepto, cuya finalidad no es otra que la de exigir la motivacion
del retorno, que tal exigencia se extiende a los tres actos posibles que
conforman el procedimiento de retorno: orden de salida obligatoria, de
ejecucion forzosa y de prohibicion de entrada, pues cada una de ellas
requiere una motivacion especifica, por muy escueta que sea, asi la eje-
cucioén forzosa se justifica en el incumplimiento de la orden de salida du-
rante el periodo de cumplimiento voluntario o la existencia de razones que
obliguen a adelantarla en el tiempo®, y debera contener algunas orienta-
ciones sobre cdmo conducir la ejecucion (pais de destino, acompanamien-
to policial, etc.), mientras que de la prohibicion de entrada debera motivar-
se fundamentalmente su duracién. A estas garantias se afade el derecho
a obtener una copia escrita o trascripcion oral de tal/es acto/s en una
lengua que el extranjero entienda o sea razonable que pueda entender, si
bien, esta traduccion se ofrecera sélo a solicitud del extranjero. Este de-
recho a una traduccion contenido en el art. 12.2 Directiva admite una

% La exigencia misma de un procedimiento legalmente establecido con unas minimas
garantias es un requerimiento esencial impuesto por el art. 1 Protocolo 7¢ CEDH que no puede
desconocerse mediante decisiones «de facto»(STEDH Bolat v Rusia de 5 de octubre de 2006),
ademas, tal procedimiento ha de estar claramente establecido en sus tramites y naturaleza,
siendo inadmisible la existencia de dos procedimientos distintos, uno judicial y otro puramente
administrativo sin posibilidad de contradiccién o recursos, respecto de un mismo comportamiento
(STEDH Liu and Liu v. Rusia de 6 de diciembre de 2007).

% Republica Checa, Francia y Hungria pidieron un plazo menor al previsto, de 7 a 30 dias,
para los casos de salida voluntaria de los inmigrantes sin papeles. EL PAIS, 9 de mayo de 2008.
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excepcion que en la practica va limitar la eficacia de tal derecho, pues en
los casos en que la medida de retorno se aplique a personas que entraron
ilegalmente en el territorio de los Estados miembros sera suficiente la
entrega de un documento formulario con las indicaciones basicas anterio-
res asi como un folleto explicativo sobre el procedimiento y consecuencias
del retorno; ese folleto explicativo estara redactado en alguno de los cinco
lenguajes mas frecuentes utilizados por los inmigrantes irregulares. Esta
restriccion quiza tendria sentido respecto de las personas rechazadas en
frontera o localizadas en las inmediaciones de la misma intentando entrar,
pero su ampliacion a las personas que «han entrado ilegalmente» y que
por tanto «no han obtenido con posterioridad una autorizacién o permiso
de estancia» reduce el derecho a una adecuada informacion sobre el
retorno y por tanto a su defensa. Las razones son fundamentalmente
presupuestarias, por los costes que supondria la traduccidon integra de
todas las resoluciones de retorno a las lenguas de origen de los inmigrantes,
de esta manera la trascripcion completa se asegura para aquellos que
hubieran sido admitidos o autorizados a entrar y/o residir en el territorio,
y al resto, una informacion mas sucinta y formularia, mediante documentos
y folletos pre-redactados en solo cinco lenguas. EI TEDH no se ha limitado
a aplicar la necesidad de traduccién unicamente respecto de la documen-
tacion del proceso, exigiendo la asistencia de traductor en el procedimien-
to cuando éste fuera necesario, la asistencia del cual debia incluir también
las comunicaciones abogado-cliente si se queria hacer realmente efectivo
el derecho de defensa (STEDH «Conka v. Bélgica»'® de 5 de febrero de
2002).

100 En la STEDH Conka v. Bélgica de 5 de febrero de 2002 sélo se ofrecid un unico traductor
de la lengua eslovaca para todo un grupo de familias sujetas a retorno, traductor que sélo estuvo
en comisaria y durante los primeros momentos del traslado al centro de internamiento, pero en
ningun momento posterior, vulneraria el derecho a un intérprete durante la detencién. El abogado
de los detenidos pudo asistirlos Unicamente en el Centro de Detencién, cuando el traductor ya
se habia marchado. Més todavia, el abogado, avisado a ultima hora del viernes no pudo
interponer un recurso jurisdiccional realmente efectivo contra la expulsidon, pues ésta resultd
ejecutable tras el transcurso de cinco dias naturales (martes), y por muy pronto que el abogado
interpuso el recurso (el lunes), el Tribunal sélo pudo reunirse a discutir el recurso con poste-
rioridad a la ejecucion de la misma. El Tribunal Europeo consideré ademas, que en este caso,
las circunstancias de la expulsién evidenciaban que la expulsion de varias familias gitanas,
aunque tramitada cada expulsion de forma aparentemente individualizada, en realidad habia sido
una expulsion colectiva, prohibida por el Convenio.
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El derecho de acceso a los tribunales o a un recurso adecuado y
efectivo contra las decisiones adoptadas durante el procedimiento de re-
torno han sido configuradas de manera que puedan encajar con las dife-
rentes tradiciones procesales de los Estados miembros. Asi, el derecho a
un recurso no lo es para acudir a los Tribunales, sino que también para
acudir a 6rganos administrativos superiores o paneles de autoridades,
siempre que los miembros de ese érgano gocen de suficientes garantias
de independencia, en una aproximacion similar a la seguida por el TEDH
al aplicar el concepto de drgano judicial o independiente del art. 6 CEDH.
Entre las atribuciones de que debe disponer dicho 6rgano revisor, el art.
13.2 Directiva exige que tenga capacidad para suspender temporalmente
la ejecucion de la decisidén, salvo que la suspension venga ya establecida
por la legislacién nacional. Junto al derecho de acceso a un 6rgano revisor
independiente, el art. 13.3 Directiva asegura un derecho a la asistencia
legal, representacion e incluso apoyo linguistico para poder ejercitar co-
rrectamente el derecho de defensa, y si careciera de medios para sufra-
garlos, tales servicios podran prestarse gratuitamente por los Estados de
conformidad con la legislacion nacional, prestacién que podra repercutirse
a cargo del Fondo Europeo de Retorno («Anexo» al texto final de la Direc-
tiva de junio de 2008), pues algunos Estados se negaban a configurarlo
como un derecho'™' a pesar de la jurisprudencia del TEDH en este sentido,

en particular la STEDH «Conka v. Bélgica», donde el Tribunal reconocié6 la
asistencia juridica a los detenidos como una obligacion de los Estados bajo
determinadas condiciones, asi como que tal asistencia tuviera un conteni-
do sustancial y no meramente formal, en el sentido de que el abogado
pudiera comunicarse con los detenidos, asistirlos antes, durante y después
de su detencion, y poder hacerlo con el tiempo suficiente para interponer
los recursos necesarios para la defensa de su cliente, antes de que la
decision se ejecute. EI TEDH ha ido mas alla de la exigencia del art. 13.2
Directiva consistente en que el 6rgano revisor del retorno tenga la potes-
tad de suspender esa medida, para afirmar lo siguiente: si la misma pre-
sentacion de un recurso de urgencia frente a la inadmision de una solicitud
de asilo en frontera, comporta una ejecucion inmediata de la medida de
retorno, tal recurso deberia tener efecto suspensivo, pues de otra manera
careceria de la efectividad necesaria para proteger de un dano de notable
entidad vinculado al art. 3 CEDH (STEDH «Asebeja Gebremedhin v. Fran-

01 Alemania, Austria y Grecia rechazaban tener que asumir los costes de la asistencia
juridica de los sin papeles, EL PAIS, 9 de mayo de 2008.
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cia»'?) e infringiria el art. 13 CEDH. Esta interpretacion sobre el alcance
de la exigencia de «efectividad» del recurso que el art. 13 CEDH garantiza,
puede encontrarse ya en la STEDH «Conka v. Bélgica», resolucién de
referencia en materia de garantias procesales en el ambito del retorno,
donde se reconocid la necesidad de que la expulsion fuera seguida de un
minimo plazo durante el cual no pudiera ser ejecutada para facilitar la
presentacion de los recursos correspondientes.

Por ultimo, junto a una mencioén en el art. 14.1 Directiva de los dere-
chos protegidos durante el periodo que transcurre entre la orden de salida
y el retorno, sea por ejecucion voluntaria o por aplazamiento de dicha
ejecucion, el art. 14.2 Directiva establece la obligacion de los Estados
parte de proveer de un documento escrito a estas personas en el que
conste dicho aplazamiento o, al menos, que la orden de salida ha sido
paralizada en cuanto a su ejecucion.

Estas garantias, que desde nuestro punto de vista, constituyen un
estandar minimo de proteccion aunque excesivamente flexible y un tanto
insuficiente, aunque fueron rechazadas por excesivas por algunos Esta-
dos'® encuentran su cobertura en el CEDH y ya hace tiempo que existe un
cuerpo jurisprudencial sobre los arts 6, 13 CEDH y en el Protocolo 7°
CEDH™* a partir del cual interpretar estas y otras galanias no expresamen-
te previstas en la Directiva de Retorno, pero igualmente exigibles a los
Estados en cuanto miembros del CEDH, habiendo llegado en muchos casos
mas alla de la Directiva.

92 De hecho, el recurrente tuvo que acogerse al art. 34 del Reglamento TEDH para obtener
la suspensién de la decision, siguiendo la jurisprudencia establecida en STEDH Mamatkulov y
Askarov v. Turquia, de 4 de febrero de 2005 y posteriormente reiterada en STEDH Aoulmi v.
Francia, de 17 de enero de 2006, STEDH Asebeja Gebremedhin v. Francia de 26 de abril de
2007 o en la misma STEDH Asebeja Gebremedhin v. Francia de 26 de abril de 2007.

103 Austria, Polonia, Malta y la Republica Checa rechazaron el pacto por estimar que eran
demasiado prolijos los mecanismos de seguimiento y de control de las expulsiones, EL PAIS, 9
de mayo de 2008.

04 Para empezar debe sefalarse que el TEDH determina las garantias del procedimiento
en funcién del tipo de procedimiento seguido, civil o penal y administrativo, para adoptar una
decision de expulsion. Asi, las expulsiones administrativas se rigen por razén de su regulacion
especifica en el Protocolo 7°¢ CEDH (STEDH Maaouia v. Francia de 5 de octubre de 2000, sobre
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas), por las garantias alli contenidas, mientras que
las expulsiones adoptadas como condena principal o accesoria en el marco de un proceso civil
o penal se rigen por las garantias procesales del art. 6 CEDH (STEDH Zentar v. Francia de 4
de abril de 1996, donde se dirimia la violacién del derecho al examen de los testigos o del derecho
a ser escuchado por el Tribunal).
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5. CONCLUSIONES: ENCAJE E IMPACTO DE LA DIRECTIVA DE
RETORNO

Si hubiera que destacar una sola idea de todo lo expuesto anterior-
mente, ésta seria que la Directiva constituye el primer intento de crear un
modelo-tipo de medida y procedimiento europeos de alejamiento («el re-
torno») con el fin de asegurar un funcionamiento comun de las medidas
de alejamiento europeas como minimo en los procedimientos por estancia
irregular, pero con vocacion de informar la regulacién del resto de supues-
tos de alejamiento.

Esta regulacion comun permitira homologar entre los Estados miem-
bros las medidas de alejamiento nacionales favoreciendo su directa apli-
cacion por otros Estados miembros, sin necesidad de procedimiento algu-
no de mutuo reconocimiento. Una vez alcanzado el objetivo anterior y
asegurado un cierto grado de coherencia en la regulacion y aplicacién de
las medidas de alejamiento por los Estados miembros, la consecuencia
inmediata sera reforzar el funcionamiento del resto de disposiciones comu-
nitarias que aspiran a modelar el régimen comunitario de extranjeria (con-
trol de fronteras, visados, reagrupacion familiar, residencia de larga dura-
cion, beneficiarios de la tarjeta azul, etc.), que de modo todavia parcial y
segmentado se esta construyendo en la Unién Europea. La aprobacion de
la Directiva permite dotar a todo el sistema de mayor coherencia, pues
todas estas disposiciones estan profundamente interrelacionadas, y la
remisidon a la normativa estatal de todo un bloque central al estatuto del
extranjero como es la expulsidon era claramente disfuncional, al menos
desde la perspectiva de creacion de una politica comunitaria coherente. Es
mas, la armonizacién de este sector probablemente impulsara la armoni-
zacién de otros sectores del régimen de extranjeria, como por ejemplo en
materia de permisos de residencia y trabajo, sobre los que no se ha
podido lograr un acuerdo general pero si acuerdos para su regulacién
sectorial (trabajadores altamente calificados, investigadores, estudiantes,
etc.).

No obstante, cabe albergar algunas dudas sobre si dicha armonizacion
traera consigo una mayor eficacia en la lucha contra la inmigracion irregu-
lar, objetivo ultimo y principal razén de ser de la Directiva. La dificultad en
la ejecucion de las decisiones de retorno no se encuentra en las diferen-
cias entre normativas nacionales ni en las dificultades de ejecucion de
resoluciones de expulsion emitidas por otros Estados, pues estadisticamente
la circulacién interior de irregulares es poco significativa. Los auténticos
problemas son, fundamentalmente, la disponibilidad de medios econdémi-
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cos y humanos para proceder a la ejecucién forzosa o policial, la colabo-
raciéon de terceros Estados en la readmisién de sus nacionales o la dificul-
tad para determinar la procedencia de un extranjero, lo cual a su vez
alarga los procedimientos administrativos de retorno favoreciendo la inte-
gracion del extranjero en la sociedad de acogida o incluso su desaparicion.
A estos efectos, incluso si la tasa de ejecucion de las mismas es tan baja
como se ha apuntado (35%), es discutible que la Directiva de Retorno por
si sola eleve esa tasa, pues tal y como se ha expuesto, el procedimiento
deviene mas complejo y posiblemente mas largo, con un incremento en
algunos paises de las garantias procesales y jurisdiccionales reconocidas
a los extranjeros, incluye la regla general de facilitar la ejecucién volunta-
ria, y ademas permite alargar la detencion en los centros de internamiento
(a expensas del erario publico, no se olvide), por lo que no es probable
que vaya a dinamizar excesivamente los procedimientos de expulsién, mas
bien al contrario. Del mismo modo, la experiencia acumulada permite tam-
bién dudar de la eficacia en la practica de la ejecucion voluntaria —que la
Directiva incentiva mediante la renuncia a la prohibicién de entrada, en
una idea defendida fuertemente por la Comisidon—, pues la experiencia en
varios paises del retorno asistido (que incluye incentivos econdmicos) muestra
resultados bastante modestos y estadisticamente casi irrelevantes. Cosa
distinta es que a resultas de esta armonizacion asi como del aumento de
garantias, se financien a través del Fondo Europeo de Retorno determina-
das garantias incluidas en la Directiva, como la asistencia juridica, o inclu-
so parte de los costes de ejecucion de los procedimientos de alejamiento,
pero entonces el aumento de la eficacia (se supone que traducido en un
aumento en el numero de expulsiones ejecutadas forzosamente), lo seria
por tal apoyo financiero; en tal caso, el aumento de la eficacia dejaria de
ser un argumento para justificar la adopcién de la Directiva. En términos
politicos, no hay que descartar que la apelacion a la financiacion por el
Parlamento Europeo haya sido empleada para compensar la pérdida de
eficacia del retorno generada por la introduccién de nuevas garantias por
el propio Parlamento, garantias que paraddéjicamente contribuyen a rebajar
la potencial eficacia de la propuesta inicial de la Comision, de caracter mas
técnico y utilitarista, pero que deben entenderse como compromiso de
minimos entre dos visiones divergentes sobre la armonizacion del retorno
a escala europea.

Respecto a los minimos comunes sobre los que descansa tal compro-
miso, se ha sefalado que la Directiva va a elevar los estandares de pro-
teccion de los extranjeros y sus garantias en algunos Estados, siendo
cierto, no lo es menos que algunos de los Estados mas restrictivos en este
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terreno no son parte en principio de la Directiva (Reino Unido, Irlanda,
Dinamarca), mientras que en otros Estados la Directiva mas bien puede
constituir un incentivo para ajustar «a la baja» sus estandares actuales,
como seguramente serd el caso de Espafa, cuyo sistema de expulsiones
se encuentra entre los mas garantistas, al menos a nivel normativo. Quiza
en este punto, la novedad no esté tanto en si la Directiva hace avanzar o
retroceder los derechos en un Estado miembro —que es una cuestidn
importante, no puede negarse—, sino en que la Directiva instituye y regula
algunos derechos fundamentales de los extranjeros en situacion irregular.
En primer lugar, regula derechos procedimentales o procesales de los
extranjeros, como el acceso a la jurisdiccion para revisar su detencion, el
derecho a un recurso efectivo, el derecho a una asistencia letrada; igual-
mente, reconoce algunos derechos concretos, como la vida familiar, la
libertad personal o la proteccién frente a tratos inhumanos o degradantes
durante la ejecucion del retorno y con la incorporacion del principio de
«non-refoulement», cierto que sin entrar a desarrollar el contenido de tales
derechos, por lo que su interpretacién debera derivarse del art. 6 TUE,
pero en este punto contamos ya con un considerable cuerpo jurisprudencial
creado por el Tribunal Europeo en interpretacién de la CEDH, e igualmente
las tradiciones constitucionales de los Estados miembros pueden ofrecer
un segundo referente en este sentido, empezando por la proteccion de la
dignidad humana como valor central a las mismas (STJCE «Omega»'%).
Con estos asideros, el control de la constitucionalidad comunitaria de al-
gunos de los aspectos mas restrictivos de la Directiva, como por ejemplo
sobre la duracidon maxima de la detencidon, facilitaran la labor del TJCE,
que no sera la primera vez que controla la normativa comunitaria a la luz
de los derechos fundamentales de los extranjeros (STJCE «Parlamento v.
Comisién»'%), Tampoco hay que olvidar que el sistema actual de protec-
cion de derechos en la Union Europea es multinivel, por lo que junto al
TJCE, las jurisdicciones nacionales constitucionales y ordinarias pueden
jugar un papel fundamental en el control de las normas nacionales de
transposicion de la Directiva, que como hemos sefialado permite una gran
flexibilidad a los Estados, especialmente en el desarrollo y concrecién de
los derechos contenidos en la misma. En ultima instancia, van a ser las
disposiciones nacionales de transposicion de la Directiva las que acabaran
de perfilar el puzzle actual en materia de alejamiento de extranjeros, y por

105 S TJCE Omega de 14 de octubre de 2004, (Sala 12) C-36/02.
1% STJCE Parlamento v. Comision de 27 de junio de 2006 sobre la Directiva de Reagru-
pacioén Familiar, C-540/03.
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ello los proximos dos afos van a ser claves para determinar hasta qué
punto los temores sobre una disminucion de los estandares son fundados,
y si, efectivamente, la Directiva va a incidir realmente en una reestructu-
racion y racionalizacion del sistema de control migratorio, en aras de un
mecanismo de retorno mas integrado, mas selectivo, mas garantista, y en
definitiva, méas eficiente.

RESUMEN

En tanto que regulacion comun de las medidas de alejamiento de extranjeros, la
Directiva de Retorno en breve va a generar una convergencia normativa de todos
los Estados de la Unién Europea en torno a una nueva estructura, procedimiento
y garantias en el retorno de extranjeros. De desplegarse correctamente, la Direc-
tiva tiene el potencial suficiente para devenir la regulacién de referencia para el
resto de medidas de alejamiento de extranjeros, a pesar de que inicialmente solo
se apliqgue a los extranjeros que se encuentran irregularmente en el territorio de
la Union.

Con esta perspectiva, el presente trabajo trata de contextualizar la recientemente
aprobada Directiva de Retorno, para ello parte de los antecedentes de la misma
y de la diferente regulacion que hasta ahora las medidas de alejamiento de
extranjeros presentaban en cada uno de los Estados miembros. A continuacion
se ofrece una primera lectura de la Directiva asi como un analisis muy inicial
sobre su posible impacto en Espanfa.

PALABRAS CLAVE: Derecho Comunitario, extranjeros, expulsién, retorno, proce-
dimiento sancionador, asistencia letrada, garantias procesales, internamiento, tutela
judicial efectiva, libertad personal.

ABSTRACT

The Returns Directive establishes common measures to distance immigrants.
These regulations are going to generate a normative convergence about a new
structure, procedures and guaranties on returns of immigrants for the Member
States of the European Union. Although the Directive is going to rule only the
situation of illegal immigrants in the European Unién, if it is correctly implemented,
the Directive will have got enough potential to become the reference regulation for
the rest of measures to distance immigrants.

From this perspective, this paper tries to contextualize the recently adopted
Returns Directive. First, the author analyses the antecedents of this Directive and
the regulations that have ruled the measures to distance immigrants in each of
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the Member States until now. Then he presents a first reading of the Directive,
and also a very initial analysis about the possible effect in Spain.

KEY WORDS: European Law, Foreign, Expulsion, Return, Sanction Procedure,
Juridical Assistance, Procedure Guaranties, Internment, Personal Freedom, Effective
Judicial Protection.
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