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Resumen: Con el proceso de integracién europeo que se ha veni-
do constituyendo desde los afios posteriores al fin de la Segunda Gue-
rra Mundial, proceso en un primer estadio de integracién econémica
y posteriormente politica, hemos venido asistiendo a una paulatina
desaparicion de los controles en las fronteras comunes de los Estados
miembros que a pesar del aumento de los controles en la frontera
exterior de la Unién, se ha visto acompanado de un amplio abanico
de problemas a la seguridad interna de la propia Unién y de los pro-
pios Estados, los cuales vienen observando como en no pocas ocasio-
nes y una vez superada (de manera legal o irregular) esta barrera a la
entrada externa, la llegada de flujos migratorios sin precedentes.

A lo largo del presente articulo pretendo analizar las medidas que
se han venido desarrollando en materia de inmigracién irregular y
repatriacion o expulsién de la misma, atendiendo ademas entre otras
cosas a las iniciativas llevadas a cabo en el ambito del transporte de
personas, el empleo de mano de obra proveniente a Europa de modo
irregular y la utilidad para el funcionamiento de la politica migratoria
de los acuerdos de readmision.

Palabras clave: Inmigracién, irregular, repatriacion, expulsion,
readmisién, Unién Europea.
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Abstract: While the process of European integration has been
forming since the years following the end of the Second World War, a
process in an early stage of economic and then political integration,
we have been witnessing a gradual disappearance of checks at the
common borders of the member states that, despite the increased
controls at the external border of the Union, has been accompanied
by a wide range of problems to the internal security of the Union
itself and the states themselves, which as been observed on many oc-
casions and once overcome (legal or irregular) this barrier to external
input, the arrival of unprecedented migration.

Throughout this article I analyze the measures that have been de-
veloped on irregular immigration and repatriation or removal thereof,
also depending among other initiatives undertaken in the field of pas-
senger transport, the use of irregular labor force in Europe and the
utility of readmission agreements for the operation of the immigra-
tion policy.
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I. INTRODUCCION

A pesar de que en el pasado el Derecho Internacional Publico ape-
nas se habia interesado por los flujos migratorios mas alla del fené-
meno correspondiente a los flujos indeseados, como es el caso de los
refugiados, asilados, desplazados, apatridas, etc.; nunca se habia visto
planteada la existencia de un derecho a emigrar, es decir, de un dere-
cho del extranjero a residir en un Estado ajeno.

Si que determinados 6rganos de ambito internacional aunque sin
una relevancia juridica, han venido considerando el fenémeno de la
emigracion como un derecho fundamental, y a tal respecto asi lo afir-
mo6 el Comité Econémico y Social de la Unién Europea, definiendo el
derecho a emigrar como un verdadero derecho fundamental recono-
cido en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la Or-

izacion de las Naci Unidas de 1948
ganizacion de las Naciones Unidas de .

Por su parte el articulo tercero del Tratado de la Uni6n Europea,
fija como objetivo de la Unién la manutencién y desarrollo de un es-
pacio de libertad, seguridad y justicia en el que sea garantizada la li-
bre circulacién de las personas en conjuncién con la adopcién de
medidas adecuadas sobre fronteras exteriores, asilo, inmigracién y
lucha contra la delincuencia.

Completando el mencionado precepto y segtun dicta el articulo 79.1
del TFUE, la Unién Europea desarrollara una politica comtn de inmi-
gracién con un interés particular en la prevencion de la inmigracién
ilegal y la trata de seres humanos al tiempo que en su parrafo 2, letra c)
fija la competencia del Consejo para la adopcion de medidas en mate-
ria de inmigracién y residencia irregular, referidas a la repatriacion;
competencia concurrente con la propia de los Estados miembros, y
que en dicho sector podran mantener asi como introducir disposicio-
nes compatibles con el Tratado o con los acuerdos internacionales
suscritos. El mencionado articulo incluye al mismo tiempo la posibi-
lidad de celebrar acuerdos de readmisién con terceros Estados cuan-
do sus nacionales se hallen dentro del territorio comunitario en situa-
cién de irregularidad.

En las altimas décadas ha sido notoria la tendencia de recepcién
por parte de los paises del primer mundo y entre ellos, los Estados de
la Unién, de una cantidad cada vez mayor de flujos migratorios, au-
mento basicamente debido al incremento de las desigualdades a esca-

! Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la «Comunicacién de la Comi-
sién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una politica comunitaria de migra-
cién» DOUE n.° C260 de 17 de septiembre de 2001, pags. 104 a 112.
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la planetaria y al empeoramiento de la situacién en muchos paises en
desarrollo, proceso que ha ido de la mano a la demanda de mano de
obra requerida de modo ingente por parte de los paises desarrollados

Por ende en los Estados comunitarios la mano de obra inmigrada
ha ido en aumento y en no pocas ocasiones, el crecimiento econémi-
co ha dependido de ella por causas puramente demograficas en los
paises de destino. Sirviendo de ejemplo el caso espafiol, los extranje-
ros empadronados en los municipios espafioles han pasado de
637.085 en enero de 1998, a 5.220.577 en enero de 2008, produciéndo-
se la afluencia de inmigrantes en los anos de mayor crecimiento eco-
némico y cuando la propia demografia espanola planteaba ya dificul-
tades para aportar los activos al mercado laboral que ese crecimiento
econémico demandaba.

La actual situacién de crisis econémica al parecer esta de todos
modos cambiando tal tendencia habiendo ya provocado el retorno de
miles de inmigrantes a sus paises de origen en buisqueda de trabajo,
situacion especialmente notoria en el caso espariol, desde donde en la
actualidad no solo se esta produciendo la vuelta de muchos inmigran-
tes ante la escasa demanda de mano de obra, sino que ademas, en no
pocas ocasiones muchos inmigrantes jévenes y titulados estan ya
buscando una oportunidad profesional tanto en Estados europeos
con mayor indice de desarrollo econémico asi como en Estados en
pleno desarrollo econémico y demandantes de mano de obra (sobre
todo titulada) como seria el caso de ibero América.

Las fronteras exteriores de la Unién son atravesadas trescientos
millones de veces anualmente, de los cuéles, aproximadamente ciento
cuarenta millones de cruces corresponden a ciudadanos extracomu-
nitarios; de éstos, setenta millones cruzan la frontera sin requerir vi-
sado para la entrada en la Unién, mientras otros 80 millones si que
requieren un visado de corta duracién para efectuar su entrada. Es
destacable el hecho de que mas de la mitad de los inmigrantes irregu-
lares efectuaron su entrada en la Unién de manera regular, convir-
tiéndose posteriormente en irregulares al prolongar su estancia por
un periodo de tiempo mayor al que tenian permitido, (téngase en
cuenta que son anualmente aprehendidos unos quinientos mil inmi-
grantes irregulares, de los que finalmente se expulsa en torno al 40%).
A todo ello se afiade el hecho de que en los controles fronterizos es
denegada de media la entrada a unas trescientas mil personas que no
cuentan con la documentacién necesaria al momento de efectuar su
entrada en la territorio comunitario.
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Resulta paraddéjico el hecho de que el fenémeno migratorio con-
forma una politica europea compartida entre la Unién y sus Estados
miembros, sin embargo la politica desarrollada por las instituciones
comunitarias resulta de minimos y basicamente procura que los Es-
tados miembros coordinen sus propias politicas.

Antes de nada comenzaré por definir el concepto de inmigrante
irregular como aquel sujeto que viola las normas comunitarias que
disciplinan la entrada, el transito y la residencia de los ciudadanos de
terceros Estados en el territorio de un Estado miembro. Ante dicho
fenémeno la normativa comunitaria se encarga de regular situaciones
que pueden presentar multitud de caracteres diversos, como puede
ser a modo de ejemplo la entrada clandestina en el territorio comuni-
tario por medio de documentos falsos o falsificados.

Este modo de entrada en territorio comunitario frecuentemente es
posible o favorecida por la actividad de redes criminales de caracter
organizado que operan a fin de obtener con su actuacién bien un be-
neficio econémico bien la victimacién de los inmigrantes a través de
la trata de seres humanos. Como hemos vivido, el aumento de la in-
migracién hacia occidente la llevado aparejado el desarrollo de un
mercado de flujos ilegales de ciudadanos de terceros paises hacia los
Estados de la Unién, principalmente de inmigrantes que son ayuda-
dos a cruzar las fronteras por estos traficantes de seres humanos.

Resulta asi vital la importancia de diferenciar el fenémeno de or-
ganizacion y favorecimiento de la inmigracién ilegal del ambito de la
trata internacional de seres humanos destinados, sin haber prestado
el propio consentimiento, a su explotacién econémica y sexual. En el
ambito del trafico de seres humanos, la trata destaca por presentar
una estructura sustancialmente diferente al fenémeno de la inmigra-
cién ilegal propiamente dicha, siendo por ello necesario el estableci-
miento de una normativa particular para cada uno de estos distintos
fenémenos delictivos.

Por su parte la residencia irregular comprende varias situaciones:
a) de ciudadanos de terceros paises que contintien en el territorio de
un Estado miembro mas alla del periodo de residencia autorizado;
b) de ciudadanos de terceros Estados que llevan a cabo una actividad
laboral no autorizada en el visado; ¢) de ciudadanos de terceros Esta-
dos que residan irregularmente cuando han efectuado la correspon-
diente demanda de asilo y la misma no ha sido aceptada; d) y final-
mente el caso de los ciudadanos de terceros Estados detenidos en las
fronteras.
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II. LAS MEDIDAS EN MATERIA DE INMIGRACION IRREGULAR
ADOPTADAS EN EL AMBITO COMUNITARIO?

A continuacién veremos las medidas que se han venido desarro-
llando progresivamente en lo que respecta a la lucha contra la inmi-
gracién irregular y las formas de delincuencia que la misma prospec-
ta dentro del ambito comunitario. La apertura que supuso la creacién
del mercado comun primero, unido después a una progresiva amplia-
cién que las libertades de circulacién de personas, ha supuesto ade-
mas de una serie de beneficios para la circulacién de los factores
econémicos y el desarrollo comunitario como una unién econémica,
la posterior creaciéon de una unidad politica.

La unidad y la experiencia de nuevo orden europeo en el contexto
internacional, ha demostrado junto a la consecucion de sus objetivos,
la demostracién de sus lagunas y de sus defectos mas peligrosos. No
es menospreciable efectuar una reflexién acerca de como las bonda-
des de dicho sistema que, propugnadas como dogmas de unidad, paz,
libertad, concordia y eficiencia econémica, se han erigido al mismo
tiempo en el embrién perfecto de una vasta amalgama de Estados en
los que las redes internacionales de delincuencia han hallado un des-
tino favorito para el desarrollo de sus actividades delictivas. Resulta
por tanto paraddjico el hecho de como un sistema creado en un pri-
mer término con fines comerciales y de progreso econémico, ha su-
puesto de la misma manera no sélo una dificultad anadida a la perse-
guibilidad de la inmigracién clandestina, sino también un lugar en
ciertos sentidos préspero para la delincuencia organizada.

La Uni6on Europea conforma hoy dia un amplio mercado deman-
dante tanto de bienes y servicios licitos como ilicitos. Debido a ello,
los Estados comunitarios han tenido que ir efectuando un proceso
continuo de adaptacién al nuevo contexto, iniciado por las primeras
experiencias de control y libertad de fronteras a nivel interguberna-
mental, para implantarlas y mejorarlas posteriormente ya en el ambi-
to de la Unio6n politica.

Podemos presumir de haber obtenido la consecucién de un espa-
cio de libertad, seguridad y justicia cada vez mas perfecto dotado de
una oficina de policia propia a nivel de la Unién (Europol) e incluso
de un sistema de cooperacion y asistencia judicial (Eurojust), pero no
por ello debe olvidarse el largo trayecto andado desde la adopcién de

2 CELLAMARE, Giovanni., «Le misure in materia di immigrazione irregolare e di
rimpatrio degli immigranti in condizione irregolare», en: «La disciplina

dell'immigrazione nell Unione Europea», Turin,, 2006, pags. 189 a 246.
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las primeras acciones gubernamentales a través de organismos como
el denominado Grupo de Trevi o los Acuerdos de Schengen sobre
apertura de fronteras, ello sin menospreciar el innumerable sucederse
de Consejos, decisiones marco, recomendaciones, directivas, regla-
mentos y acciones de caracter armonizador.

Dicho esto, analicemos la politica en materia de inmigracién irre-
gular que se ha venido desarrollando en el seno de la comunidad,
para posteriormente exponer mas detenidamente la forma en que la
configuracion del espacio de libertad, seguridad y justicia ha venido
siendo afectado por amenazas como la trata de persona o la inmigra-
cion ilegal.

Como veremos, la repatriacién puede ser tanto forzosa como vo-
luntaria. Normalmente se recurre a la forma voluntaria por razones
de indole humanitaria y técnico-administrativas. Bien sabemos que el
Consejo cuenta con la competencia general para adoptar normas so-
bre la materia, interpretacién que ha sido tomada por la Comisién del
«Libro verde» para la politica de repatriaciéon de las personas que
permanecen ilegalmente en los Estados miembros.

Esta norma fue la base de las Directivas 2001/40/CE3, y 2003/110
sobre asistencia en casos de transito a efectos de repatriacién o aleja-
miento por via aérea, asi como la Decisién 2004/573 de 29 de abril de
2004 sobre la organizaciéon de vuelos conjuntos para la expulsién de
ciudadanos de terceros paises ilegalmente presentes en el territorio de
dos o méas Estados miembros.

Ello supuso la base juridica para la estipulacién de acuerdos de
readmision entre la Comunidad Europea y terceros Estados, o para la
introduccién de clausulas de readmisién en acuerdos de cooperacion
o de asociacién con terceros paises. Téngase en cuenta que la co-
nexién entre repatriacion y readmision es evidente si atendemos al
hecho de que las medidas de repatriaciéon dependen de la cooperacién
de los paises de origen o de transito de las personas expulsadas. Igual-
mente la competencia comunitaria a concluir acuerdos de readmisién
es concurrente con la de los Estados quienes estan obligados a con-
cluir sus acuerdos de readmisién en forma congruente con los princi-

3 Directiva 2001/40/CE del Consejo de 28 de mayo de 2001 relativa al reconoci-
miento mutuo de las decisiones en materia de expulsién de nacionales de terceros
paises (DO L 149 de 2.6.2001, pag. 34/36). Pretende uniformizar el reconocimiento de
las decisiones que cualquiera de los Estados dicte al respecto, sea por la comisién de
un delito, sea porque no retune los requisitos de entrada y residencia de extranjeros,
etc. Sin embargo aunque la misma sea relativa al reconocimiento mutuo de las deci-
siones en materia de expulsion, la misma no hace obligatorio tal reconocimiento.
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pios y objetivos perseguidos por el derecho comunitario, prevalecien-
do siempre los acuerdos firmados por la Unién sobre los estatales.

Al respecto recordemos el Protocolo n. 21# sobre la posicién de
Reino Unido e Irlanda, segun el cual en ausencia de la notificacién
prevista en el articulo 3, para la participacion en la adopcién y aplica-
cién de las medidas propuestas, o su articulo 4, concerniente a la
aceptacion de las medidas adoptadas; los acuerdos de readmision de
que sea parte la Unién no seran por tanto obligatorios para tales Es-
tados. Ambos Estados han notificado su voluntad de participar en la
adopcién y aplicaciéon de las decisiones relativas a la conclusion de
algunos acuerdos de readmision.

A continuacién y antes de comenzar a analizar las medidas enca-
minadas a la lucha contra la inmigracién irregular, sefialo brevemen-
te la incidencia de las convenciones internacionales celebradas fuera
del ambito comunitario en relacién esta problematica, refiriéndome
también entre otras cosas a la distinta tipificacién normativa que
efectta el derecho de la Unién con respecto al trafico ilegal de inmi-
grantes y a la trata de seres humanos.

1. Incidencia sobre la disciplina de la lucha contra la inmigracion
ilegal de las convenciones internacionales adoptadas fuera del
ambito de la Unién Europea

La inmigracion ilegal favorecida y organizada por parte de estruc-
turas criminales que operan en el ambito internacional, no puede ser
combatida solamente a través de disposiciones que incidan asilada-
mente sobre el aspecto migratorio, ya que en dicha materia cuentan
con un gran peso, junto a la normativa emanada al respecto, las me-
didas de caracter preventivo y represivo penales y de policia relativas
al ambito intergubernamental.

En este sector y en el pasado se vinieron llevando a cabo una serie
de convenciones internacionales que constituyeron para los Estados
de la Unién el punto de partida para la cooperacién en la lucha contra
las diversas formas de criminalidad transnacional. Entre las primeras
experiencias en la materia destacaron algunas como la Convencién
del 4 de mayo de 1910 sobre la supresion del trafico de esclavos blan-
cos (Revista di diritto internazionale, 1924, pdg. 445 ss.), la Convencién

4 Protocolo (n.° 21). Sobre la posicién del Reino Unido y de Irlanda respecto
del espacio de libertad, seguridad y justicia (DOUE nim. 306, de 17 de diciembre
de 2007).
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del 30 de septiembre de 1921 sobre la supresién del trafico de mujeres
y nifios (in Societé des Nations, Recueil des Traités e des Engagements
inernationaux enregistrés par le Secretariat de la Societé des Nations,
vol. 9, pdg. 415 ss.), o la Convencion de la Organizacién Internacional
del Trabajo n.182 sobre la prohibicién e inmediata eliminacién de las
formas mas graves de trabajo en menores.

Fueron también importantes dos Protocolos adicionales a la
Convencién de las Naciones Unidas contra la criminalidad organiza-
da transnacional concernientes a la lucha contra el trafico de inmi-
grantes por via terrestre, maritima y aérea y contra la prevencion,
represién y punicién de la trata de personas, actos abiertos a la fir-
ma en la Conferencia internacional de Palermo del 12 al 15 de di-
ciembre de 2000.

Estos protocolos supusieron un complemento a la Convencién, y
han sido interpretados conforme a ella. El primero de ellos se encargé
de criminalizar la conducta que se sustancia al procurar o organizar,
aunque sea mediante instrucciones de un tercero, la entrada ilegal en
un Estado de una persona que no cuenta con la nacionalidad de tal
Estado o del correspondiente permiso para residir, y ello a fin de ob-
tener un beneficio econémico u otras ventajas materiales en modo
directo o indirecto. Se incluy6 ademas el principio de la no persegui-
bilidad penal del inmigrante por el solo hecho de ser objeto del trafi-
co. El segundo Protocolo se encargé de criminalizar una serie de
conductas: el reclutamiento, transporte, transferencia, acogida de una
persona mediante el empleo o la amenaza de empleo de la fuerza u
otros medios coercitivos, el uso de medios fraudulentos, engafiadores
o el abuso de poder o de una posicién de vulnerabilidad, el aprove-
chamiento de la prostituciéon de otros u otras formas de beneficio se-
xual, el trabajo forzado o las prestaciones forzadas, la esclavitud o
practicas analogas, la extracciéon de 6rganos, etc. Ambos recogian
igualmente varias normas de tutela de las victimas de tales conductas.

Estos actos han incidido sobre la actividad normativa de la Unién
en la materia, orientando su contenido hacia la tipificacién sustancial
de los diversos tipos criminales, hacia la armonizacién de tales defini-
ciones y de las sanciones penales aplicadas a ellas sobre todo a la
trata. De este modo la Convencién institutiva de la Oficina Europea
de Policia (Europol)°® le atribuyé la competencia a desarrollar indaga-
ciones sobre criminalidad organizada, como son la organizacién clan-
destina de inmigracion y la trata de seres humanos (comprendiendo
someter a una persona al poder real o ilegal de otras personas a través

5> Convencién suscrita en Bruselas el 25 de junio de 1996.
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de la violencia o amenazas o abusando de una relacién de autoridad
o mediante diversas maniobras para dedicarse al disfrute de la pros-
titucién ajena, a formas de disfrute y de violencia sexual también de
menores o al comercio relacionado con el abandono de nifios).

La incidencia de los Protocolos de Palermo sobre la actividad de la
Unién resulta de la impostacion seguida en la materia en las Conclu-
siones del Consejo europeo de Sevilla del 21 y 22 de junio de 2002, y
del Consejo sobre Justicia y asuntos internos del 13 de junio de 2002,
sobre los desarrollos de la Comisién en la propuesta de decisién cua-
dro sobre la lucha contra el trafico de seres humanos que se present6
en diciembre de 2000, pocos dias después de la apertura a la firma de
los Protocolos mencionados. La conexién se observa sobre todo en la
definicion del disfrute de mano de obra y sexual, y en la prevision de
penas aplicables en las formas de favorecimiento, complicidad, tenta-
tiva de la trata, etc.

2. La distinta tipificaciéon normativa del derecho de la Unién
Europea al trafico ilegal de inmigrantes y a la trata de seres
humanos

Las medidas contra el trafico clandestino de inmigrantes y la trata
de seres humanos adoptadas en el ambito de la Unién Europea tien-
den a individuar de modo preciso las caracteristicas de ambas subes-
pecies criminales a fin de evitar confusiones entre ambas aunque, en
la practica éstas puedan sobreponerse o resultar conexas. Se atiende
por tanto no a la condicién irregular del ciudadano de un tercer Esta-
do siendo a las caracteristicas estructurales de la subespecie criminal
considerada, sobre la relacién subsistente entre traficante e inmigran-
te en modo de determinar la medida idénea para contrastar eficaz-
mente cada subespecie y las sanciones a aplicar a los culpables. Para
la Comisién el trafico ilegal es caracterizado por la existencia de un
interés reciproco del traficante y de la persona objeto del trafico, en
cambio la trata presupone el disfrute y da lugar a una lesién de los
derechos humanos de las victimas del trafico®.

En el trafico ilicito, el precio que paga el inmigrante irregular es la
fuente de ingresos para la delincuencia no manteniéndose por tanto
una relacién duradera entre delincuente e inmigrante una vez que
éste ha llegado a su destino. Sin embargo para efectuar una buena

¢ La resolucién del Consejo 2003/C, califica la trata como una actual forma de
esclavitud, prohibida junto al trabajo forzado y a la trata del articulo 5 por de la Car-
ta de derechos fundamentales de la Union.
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diferenciacién de ambas conductas delictivas atenderemos a tres ca-
racteristicas esenciales y diferenciadoras: 1. Consentimiento: El
trafico ilicito aunque sea llevado a cabo en condiciones peligrosas o
degradantes destaca por el hecho de que las victimas prestan su con-
sentimiento, a diferencia de la trata que por el contrario nunca han
consentido o de hacerlo inicialmente, el mismo se efectué bajo coac-
cién, engafio o abuso posterior por parte de los traficantes. 2. Explo-
tacion: El tréafico ilicito finaliza con la llegada al destino de los inmi-
grantes mientras la trata implica la explotacién persistente y a
posteriori de las victimas. 3. Transnacionalidad: El trafico ilicito
siempre es de caracter transnacional mientras que la trata no requiere
serlo pudiendo tener lugar con independencia del traslado o no de las
victimas a otro Estado.

Segun la ONU, la trata de personas sobre todo en el ambito de la
explotacién con fines de prostitucién ha pasado a ser un lucrativo
negocio que mueve entre 5y 7 millones de dblares anuales y que afec-
ta a mas de 4 millones de personas, controladas por mafias y en con-
diciones de semiesclavitud sufriendo extorsiones, amenazas privacién
de libertad y dependiendo fuertemente de tales organizaciones crimi-
nales al temer denunciar su situacién por miedo a su integridad fisica
o para no poner en peligro su vida, asi como la de sus familiares resi-
dentes en los paises de origen, ademéas de temer a la expulsion del
Estado comunitario en que se hallen. Segtin parece mas de cien mil
personas al afio acaban siendo victimas de la trata de seres humanos
dentro del territorio de la Unién Europea, cuyo origen procede en
mas de dos tercios de los propios Estados miembros’.

Las redes criminales lo que pretenden es el beneficio econémico y
su maximizacién, funcionan como una organizacién jerarquizada
utilizando la violencia e igualmente la corrupcién policial y judicial,
destacando su alto grado de profesionalizacién y llevando a cabo al
mismo tiempo varias actividades (trafico de personas, de armas, de
drogas, etc.) aprovechandose de las situaciones de pobreza, los con-
flictos bélicos y civiles, la destruccion ambiental, etc., situaciones
instrumentalizadas a fin de traficar con las victimas de las mismas
mediante la facilitaciéon de transporte, alojamiento, documentacién
falsa, etc. Destacan por su complejidad siendo ineficiente la mera in-

7 En concreto aquellos Estados miembros de reciente adhesion Balcanes y Este de
Europa, aunque también proceden de paises como Colombia, Filipinas, Ecuador, Re-
publica Dominicana, Tailandia, Guinea, Nigeria, Sierra Leona, Cabo Verde y el Sudeste
Asiatico) cuyo destino son Alemania, Holanda, Bélgica, Suiza, Italia y Espafia.
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tervenciéon penal y policial proliferando gracias al aumento de la de-
manda en el mercado del sexo, a una regulacién juridica poco efecti-
va, a la existencia de personas para traficar, a la fragmentacién de
responsabilidades y continua renovacion, a su modernizaciéon conti-
nua y a su internacionalizacién en expansién constante.

La investigacion de esta forma criminal y de las organizaciones
que se aprovechan de ella se viene efectuando desde tres frentes: In-
vestigacion reactiva (que supone investigar a las victimas), investiga-
cioén preactiva (originada por la filtracién de informacién comprome-
tedora relativa a tales redes) y la investigacién para la desarticulacién
(papel llevado a cabo por la actuacién policial).

Este fenémeno delictivo no puede calificarse como delito aislado
sino como proceso que comienza a través de la captacion o rapto de
la victima, continuando con su traslado a otro Estado y su entrada
irregular en su territorio. Posteriormente se produce una fase de ex-
plotacién en la que la victima es sometida a una servidumbre laboral
o de indole sexual. Junto a ello la organizacién criminal puede al mis-
mo tiempo efectuar el blanqueo del dinero producto del delito y la
evasion fiscal®. En multitud de ocasiones junto a la trata se llevan a
cabo otros actos criminales como el contrabando de armas o drogas,
aumentando el tipo de delitos en funcién de la complejidad de las
actividades de las organizaciones involucradas®.

Con anterioridad a la reforma introducida por el Tratado de Lisboa,
pero a modo clarificativo la antigua decisién marco de 19 de julio

8 El GAFI, Grupo de Accién Financiera Internacional sobre el lavado de activos es
la institucién de mayor importancia en la cooperacién internacional contra el blan-
queo de capitales, fundado en la Cumbre del D/ de Paris de 1989 y operando bajo la
estructura de la OCDE. Se encarga de revelar las formas de lavado de dinero, efectuar
recomendaciones politicas para mejorar las medidas contra el blanqueo y fomentar
su aplicacién en todo el mundo.

° Fue la ONU quien advirti6 de la insuficiencia de la penalizacién de la trata de
personas y de los delitos conexos con el fin de disuadir a las organizaciones crimina-
les siendo necesaria la adopcién de medidas que impidan ademas a los delincuentes
sacar provecho a sus delitos debiendo entre otras cosas asegurar que los Estados de
la Unién cuenten con regimenes que prevean la identificacién, embargo preventivo
incautacion y el decomiso de los fondos y bienes adquiridos de manera ilicita. Desta-
ca en la materia el Convenio de 1990 relativo al lavado, seguimiento, embargo y de-
comiso de los productos del delito del Consejo de Europa. Ademaés son de vital im-
portancia los mecanismos de cooperacién internacional de modo que los Estados
puedan hacer efectivas 6rdenes extranjeras de embargo preventivo y decomiso. En
cuanto a los delitos conexos suelen ser la violacién o agresion sexual, lesiones corpo-
rales, prostitucién forzada, aborto forzado, tortura, secuestro, trato inhuman cruel o
degradante, lesiones corporales, matrimonio forzado, explotacién laboral o esclavi-
tud, corrupcion, retencién de documentacion, etc.

354 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 15, 2014



LA UNION EUROPEA ANTE EL DESAFIO DE LA INMIGRACION...

de 2002 '° mencionaba la grave violacion de los derechos y de la digni-
dad del hombre que comporta la trata de seres humanos, indicando
los elementos constitutivos de esta modalidad criminal (haciéndolos
comunes a todos los Estados miembros) que sobre todo supone la
sumision, disfrute y lesién de los derechos individuales de las perso-
nas objetos de la trata (articulos 1 y 2). Por su parte e igualmente la
antigua decisién marco de 28 de noviembre de 2002!" sobre el refuer-
zo del cuadro penal para la represion del favorecimiento de la entra-
da, la circulacion y la estancia ilegal, afirma la exigencia de combatir
tal accién en cuanto a causa de violacién de las normas sobre el paso
de las fronteras, y de alimentacion de las redes de disfrute de seres
humanos.

Estos actos dirigidos al espacio de libertad, seguridad y justicia
junto con las orientaciones convergentes de los Estados miembros en
la lucha contra este tipo de criminalidad, también en la politica exte-
rior comun, constituyeron el punto a partir del cual prospectar el he-
cho del que la organizacién criminal del trafico de personas venga de
manera progresiva a delinearse como una forma criminal lesiva no
s6lo de los intereses de los Estados destinatarios de este trafico sino
también de la propia Unién. En dicho sentido se ha venido desarro-
llando, (primero proyectada por el fallido Tratado Constitucional y
posteriormente por el Tratado de Lisboa) una politica comin en el
sector informada por el principio de solidaridad y de equitativo repar-
to de la responsabilidad entre los Estados miembros, ello también en
lo que respecta al plano financiero.

3. Medidas aplicables a los transportistas previstas por el acervo
de Schengen y por las directivas comunitarias

Entre las medidas contra la inmigracion irregular ya el articulo 26
del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 1985, indica
a las partes contrayentes a prever en sus respectivos ordenamiento
reglas que impongan a los transportistas de viajeros a titulo profesio-
nal sea por via aérea, maritima o terrestre por medio de un contrato,
la obligacién de tomar a propio cargo al extranjero al que fuera re-

10 Decisién Marco 2002/629/JAI del Consejo de 19 de julio de 2002 relativa a la
lucha contra la trata de seres humanos, en vigor desde el 1 de agosto de 2002, (DO L
203 de 1.8.2002).

1 Decisién Marco 2002/946/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, desti-
nada a reforzar el marco penal para la represién de la ayuda a la entrada, a la circu-
lacién y a la estancia irregulares, en vigor desde el 5 de diciembre de 2002, (DO L 328
de 05.12.02).
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chazada la entrada en el territorio de una de las partes contrayentes,
ademas de, a propuesta de la autoridad fronteriza, reconducir al suje-
to al pais tercero de procedencia, a aquel que haya expedido el docu-
mento de viaje o a otro Estado en que esté garantizada su admisién.
Impone ademas a los transportistas la adopcién de las medidas nece-
sarias para corroborar si el extranjero posee los documentos de viaje
requeridos para la entrada en el territorio de las partes firmantes,
ademas de sanciones para aquellos que transporten, por via aérea o
maritima, personas de terceros paises sin contar con los documentos
de viaje pertinentes.

Medidas de tal naturaleza venian ya observandose en los ordena-
mientos de algunos Estados miembros con el fin de combatir la inmi-
gracion ilegal o evitar un uso abusivo del derecho de asilo. En el mar-
co del Convenio de 1990 estas medidas formaron parte de las medidas
de acompanamiento a la supresiéon de controles en las fronteras inter-
nas, siendo los controles estatales de las fronteras externas correlati-
vamente reforzados por la obligacién a cargo de los transportistas de
reconducir a los extranjeros transportados, que resulten desprovistos
de la documentacién requerida para su entrada.

Tales medidas contestadas en el pasado sobre todo por las compa-
fifas areas, son ademas orientadas en el sentido de prevenir para los
transportistas el riesgo de ser expuestos a la solicitud de reconduc-
cién y/o a las sanciones aplicables por los propios Estados por viola-
cién de las pertinentes normas migratorias. No puede en tal sentido
afirmarse el hecho de que estas medidas en realidad hubieran supues-
to una transmision del ejercicio de funciones propias de los Estados
sobre sujetos privados (los transportistas), ya que los Estados ejerci-
tan tales funciones al momento de la entrada de los extranjeros.

Para complementar al articulo 26> del Convenio de 1990, la Di-
rectiva 2001/51 '3 prevé que los Estados miembros deban adoptar
disposiciones que garanticen la obligacién de reconduccién incluso
en los casos en que la entrada sea negada a un ciudadano de un tercer
Estado cuando el transportista que debia haberlo portado de vuelta a
su pais de origen se niegue a embarcarlo'®. El articulo 27 del Conve-

12 Espaifia ha asegurado esta norma Schengen en su legislacién sobre extranjeros
a través de la LO 4/2000, reformada por la LO 8/200 y a su vez por la LO 14/2003.

13 Esta Directiva fue matizada respecto a los transportista aéreos y en relacién a
la comunicacién de las personas que transportan mediante la Directiva del Consejo
2004/82 de 29 de abril de 2004, la cual fue adoptada a iniciativa de Espafia.

4 Directiva 2001/51/CE del Consejo, de 28 de junio de 2001, por la que se comple-
tan las disposiciones del articulo 26 del Convenio de aplicaciéon del Acuerdo de
Schengen de 1990 (DO L 187 de 10.7.2001, pdg. 45/46). La Directiva se encuentra
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nio de Schengen por su parte recoge ademas la obligacion del Estado
de proceder a sancionar al transportista (o a cualquier otra persona)
que con fines lucrativos ayude o intente ayudar a un extranjero de
forma ilegal.

Ademas los transportistas segiin el mandato de este articulo han
de cerciorarse que el extranjero transportado posee los documentos
de viaje exigidos para la entrada en el territorio de los paises contra-
tantes; en el entendimiento de que se equipara a la ausencia de docu-
mentacién la utilizacién de burdas falsificaciones o la usurpaciéon
manifiesta.

La directiva obliga a los transportistas a que devuelvan a los ex-
tranjeros no documentados al lugar de procedencia, aunque el Estado
de destino le denegare la entrada proveyéndose también la adopcion
de normas internas que obliguen a los transportistas que no se hallen
en situacion de proveer el retorno del inmigrante en cuestién, a en-
contrar un medio idéneo a tal fin, encargandose de los gastos corres-
pondientes e incluso, en supuestos de imposibilidad inmediata al
reenvio al pais de origen, a soportar también los gastos de estancia
del extranjero.

La misma también incidi6 sobre la armonizacién de las legislacio-
nes estatales en el sector del control a las fronteras externas y de la
lucha contra la inmigracién clandestina al fijar unos importes maxi-
mos y minimos a las sanciones pecuniarias aplicables a los transpor-
tistas a fin de que las mismas resulten disuasivas, eficaces y propor-
cionales. Los Estados ademas deben contar por su parte con medios
de impugnacién accionables por parte de los transportistas objeto de
un proceso sancionador. Junto a todo ello y segtn dicta el articulo 5
de la directiva, lo expuesto no perjudica la adopcién de sanciones de
diversa naturaleza por parte de los Estados miembros.

A completar este régimen resulta destacable la Directiva 2004/82 15
sobre la obligacion de los transportistas de comunicar los datos rela-
tivos a las personas transportadas. La directiva fue adoptada a inicia-
tiva de Espafa y sin el dictamen preceptivo del Parlamento Europeo;
prevé la obligacion de transmitir a las autoridades nacionales compe-

entre los actos dirigidos a controlar la inmigracién clandestina, siendo fundamental
para tal fin que todos los Estados adopten normativas sobre la obligacién de control
a los transportistas de ciudadanos de terceros Estados en el territorio de los Estados
miembros, debiendo armonizar en lo que sea posible las sanciones pecuniarias.

15 Directiva 2004/82/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la obligacién de
los transportistas de comunicar los datos de las personas transportadas (DO L 261
de 6.8.2004).
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tentes y antes del inicio del viaje, los datos relativos a las personas
transportadas, proveyéndose igualmente sanciones en caso en que los
transportistas por error no hubieran trasmitido los datos, o cuando
los mismos resultaran incompletos o falsos, siendo en tales supuestos
aplicables las sanciones.

4. El trato especial dispensado por la normativa comunitaria a
las victimas de la trata de seres humanos o que hayan sido
objeto de acciéon de ayuda a la inmigracion ilegal

La Directiva 2004/81/CE'® del Consejo relativa a la expedicion de
un permiso de residencia a los nacionales de terceros paises que sean
victimas de la trata de seres humanos o que hayan sido objeto de una
accion de ayuda a la inmigracién ilegal, que cooperen con las autori-
dades competentes, complementa lo dispuesto en la Directiva
2002/90/CE ' y en la ya derogada Decisiéon Marco 2002/629/JAI.

La Directiva 2002/90/CE facilit6 una definicién comun del concep-
to de «ayuda a la inmigracién clandestina» fijando los casos en que
los paises de la UE deben adoptar sanciones efectivas, proporciona-
das y disuasorias para dichas infracciones que son los que siguen:

— Ayudar de forma intencionada a una persona no nacional
de un Estado miembro a entrar en el territorio de un Estado
miembro o a transitar a través de éste vulnerando asi la legis-
lacién del Estado en cuestién.

— Ayudar de forma intencionada y con animo de lucro a una
persona que no sea nacional de un Estado miembro a per-
manecer en el territorio de un Estado, vulnerando con ello la
legislacion del Estado en cuestion.

— Incitar o ayudar a cometer los actos descritos anteriormente o
intentar cometerlos.

Sin embargo cuando la infraccién mencionada en primer lugar se
lleve a cabo con el fin de prestar ayuda humanitaria, los Estados
miembros no estaran obligados a imponer sanciones. El germen de

¢ Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedi-
cién de un permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de
la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigra-
cion ilegal, que cooperen con las autoridades competentes. (DO L 261 de 6.8.2004).

7 Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a
definir la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares ( DO L 328 de
5.12.2002).
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esta directiva fue una iniciativa de la Republica Francesa para la
adopcioén de una Decisién marco del Consejo destinada a reforzar el
marco penal para la represion de la ayuda a la entrada y a la estancia
irregulares, en virtud de la cual fue adoptada la Decisién Marco
2002/946/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a
reforzar el marco penal para la represion de la ayuda a la entrada, a
la circulacién y a la estancia irregulares.

Por su parte la Directiva 2004/81/CE fija la posibilidad de que las
victimas de la inmigracion ilegal, es decir, aquellas que son explotadas
en el pais de destino por empleadores o personas sin escrapulos o en
su pais de origen por traficantes de seres humanos, y que no se atre-
ven a denunciar su situacion por temor a ser expulsados, obtengan un
permiso de residencia de corta duracién.

Se encarg6 de diseniar los medios para incentivar la colaboracién
de las victimas de delitos de trata de personas o de inmigracién ilegal
con la justicia de los Estados miembros, los cuales deberan conceder
un permiso especial de residencia por un periodo de seis meses, pro-
rrogables por igual periodo en el caso de las primeras, pudiendo ha-
cerlo en el caso de las segundas.

Para poder ser beneficiario de este tipo de permiso, es otorgado un
periodo de reflexién (el cual es determinado por cada una de las legis-
laciones nacionales de los Estados miembros) destinado a decidir si
se coopera con las autoridades competentes y durante el cual no se
llevara a cabo ninguna medida de expulsién. Durante este periodo de
tiempo las victimas deben disfrutar de un nivel de vida que les de ga-
rantia de subsistencia asi como del acceso al tratamiento médico de
urgencia.

A las autoridades nacionales competentes en cada caso compete
valorar la utilidad de la presencia de la victima, su voluntad de cola-
boracién y la ruptura de todo vinculo con los presuntos autores de las
infracciones. Cuando se cumplan dichas condiciones y a reserva del
orden publico y de la seguridad interior, se otorgara el permiso de
residencia de corta duracién a la victima, el cual también podra ser
supeditado cuando asi lo estime el Estado miembro, a que el benefi-
ciario lleve a cabo programas de reinsercién orientados a la mejor
integracion en el pais de recepcién o a favorecer el regreso al pais de
proveniencia.

La revocacién de este permiso puede tener lugar en el caso en que
el beneficiario reanude las relaciones que tenia con los presuntos au-
tores de los hechos; si se considera que la cooperacién es fraudulenta
o infundada, o si la victima abandona la cooperacién; también cuan-
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do asi lo aconsejen fundadas razones de orden publico o seguridad
interior, o cuando las autoridades competentes decidan desistir de la
accion.

La concesion del permiso de residencia, otorgado como contrapar-
tida de una cooperacion efectiva con las autoridades, implica al bene-
ficiario sin recursos la recepcioén de asistencia médica que le garantice
la subsistencia; ademas de ser necesario le es aplicado el derecho co-
mun de proteccion de testigos. A los Estados miembros corresponde
determinar las condiciones y procedimientos para autorizar al titular
del permiso el acceso al mercado laboral, a la formacién profesional
y a la educacion. Junto a esto los Estados tendran que tomar en con-
sideracién las condiciones de algunas categorias de personas mas
débiles como seria el caso de las mujeres embarazadas, los minusva-
lidos, las victimas de violaciones u otras formas de violencia, etc. El
régimen previsto en la normativa comunitaria es de minimos ante lo
cual cada Estado puede conceder un régimen mas favorable al mis-
mo. En el caso de la finalizacién del permiso ello daria lugar a la apli-
cacion del régimen comun de extranjeria.

Ademas de las legislaciones internas de los Estados miembros, son
tomados en consideracion algunos Convenios internacionales realiza-
dos en el marco de las Naciones Unidas, como son el Convenio de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional '8,
asi como el Protocolo adicional para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de seres humanos, especialmente de mujeres y ninos'?, y el Pro-
tocolo contra el trafico ilicito de emigrantes por tierra, aire y mar?’.

La Directiva se apoya en la definicién de la Comisién Europea so-
bre el término «victima», segin la cual, las victimas sujetos de este
posible derecho a obtener un permiso de residencia temporal son los
adultos (o eventualmente los menores que respondan a ciertas condi-
ciones definidas por el derecho interno) nacionales de terceros paises
que hayan sufrido perjuicio directamente causado por un comporta-
miento incluido en la ayuda a la inmigracién ilegal o la trata de seres
humanos. Ademas la Comisién ya fijaba adicionalmente tres condi-
ciones: la presencia de la victima debe ser necesaria para las autorida-
des del Estado, la misma debe haber roto sus vinculos con las perso-

18 Abierto a la firma el 15 de noviembre de 2000, siendo firmado por la propia
Unién Europea y por los Estados miembros; Espana lo ratificé el 1 de marzo de 2002.

1 Firmado igualmente el 15 de noviembre de 2000, siendo ratificado por Espafia
en la misma fecha que el Tratado principal.

20 Firmado igualmente el 15 de noviembre de 2000, siendo ratificado por Espaia
en la misma fecha que el Tratado principal.
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nas contra las que se persigan y ademas, debe cooperar de forma
voluntaria.

A. El trato especial dispensado por el ordenamiento juridico espanol
a las victimas de la trata de seres humanos o que hayan sido objeto
de accién de ayuda a la inmigracién ilegal

Por su parte el ordenamiento juridico esparfiol contempla en con-
formidad con la normativa comunitaria, un trato de favor a los ex-
tranjeros que hayan sido victimas del trafico ilegal, incluida la trata
de personas, siempre y cuando colaboren con las autoridades contra
las redes organizadas. El articulo 59.1 de la Ley de Extranjeria
2/20092! se refiere a la cooperacién o delacién de los inmigrantes que
hayan sido victimas, perjudicados o testigos de un acto de trafico ile-
gal de seres humanos, de inmigracién ilegal, de trafico ilegal de traba-
jadores, o de explotaciéon en la prostitucién, no seran sancionados
administrativamente ni expulsados del pais si denuncian a los autores
o colaboradores de dicho trafico; o cooperan con los funcionarios
competentes, proporcionando datos esenciales y testificando en el
correspondiente proceso?2.

En estos supuestos el instructor del expediente sancionador contra
el extranjero victima que colabora con la justicia podra promover al
o6rgano competente la exencién de la responsabilidad y la no expul-
sién del pais (art. 59.2). Durante el periodo de cooperaciéon la admi-
nistracién proporcionara a la persona extranjera asistencia juridica y
social sin perjuicio de los medios de protecciéon que pueda acordar el
juez de instruccion, Por su parte el Ministerio Fiscal puede recomen-
dar la inejecucién de una expulsién ya decretada a la autoridad admi-
nistrativa, o en caso de haber sido ya ejecutada, y de ser necesaria
para la realizacion del proceso, podra solicitar la accién de regreso de
la persona extranjera.

21 Anteriormente Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafa y su Integracién Social, modificada por la LO 8/2000,
de 22 de diciembre; por la LO 11/2003, de 29 de septiembre; por la LO 14/2003, de 20 de
noviembre; por la LO 2/2009, de 11 de diciembre; por la LO 10/2011, de 27 de julio; por
el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril y por la Sentencia 17/2013, de 31 de enero,
del Tribunal Constitucional.

22 Tengamos en cuenta que dicho mecanismo es de dificil aplicacién cuando la
persona en cuestiéon no puede documentarse al haber sido despojada de pasaporte
por parte de las organizaciones criminales y cuando los érganos consulares no facili-
ten nueva documentacion.
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He de anadir al respecto que en nuestro ordenamiento juridico se
prevén tipos especificos para sancionar ademas de la explotacion del
inmigrante en el ambito laboral o sexual, también las conductas de
mero trafico o favorecimiento del mismo dirigido a la explotaciéon. En
Derecho penal esparfiol destaca el articulo 318 bis 2 CP?? en lo que se
refiere al trafico sexual para la explotacion y el articulo 313.1 CP2
para el trafico orientado a la explotacion laboral. El tipo penal del
articulo 318 bis del CP fue introducido por la Disposicién Final 3.* de
la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espana y su integracion social, ley posteriormente refor-
mada por la LO 8/2000, de 22 de diciembre, con la cual se convierte
en delito todo comportamiento que de alguna manera contribuya al
trafico de personas desde, en transito, o con destino a Espaiia. El nu-
mero 1 del articulo 318 Bis no exige el animo de lucro cuya concu-
rrencia da lugar a un tipo agravado, el nimero 3 del art. 318 bis.

El precepto vino reformado por la LO 11/2003 de medidas concre-
tas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integra-
cion social de los extranjeros, que llevé a cabo una reforma de cierto
calado sobre todo con la finalidad de adaptar nuestro ordenamiento a
las exigencias derivadas de la normativa de la Unién Europea dictada
en la materia, siendo incrementadas las penas en la conductas de tra-
fico ilegal de personas. Otra reforma del mismo se produjo mediante
la LO 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucién extraterrito-
rial del trafico ilegal o la inmigracién clandestina de personas, afia-
diendo un inciso dentro del tipo béasico para castigar la inmigracién
con destino a otro pais de la Unién,

El articulo 318 bis del Cédigo penal fue nuevamente objeto de re-
forma mediante la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica
la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

2 La explotacion sexual misma, esto es, el determinar a una persona mayor de
edad a ejercer la prostituciéon o a mantenerse en ella mediante violencia, intimidacién
o engaiio, o abusando de una situacién de necesidad o superioridad o vulnerabilidad
de la victima, se sanciona en el articulo 188.1 CP, el art. 318 bis surge a consecuencia
de la posicién de la comunidad internacional la cual ha ido tomando conciencia (a
través de diversos instrumentos internacionales adoptados en el seno de las Naciones
Unidas, seguidos de cerca por otros de la Unién Europea y del Consejo de Europa) de
la necesidad de criminalizar la conducta misma d facilitacién de la inmigracion ilegal
con el prop6sito de obtener un beneficio econémico, con independencia de que se
persiga o no un fin ulterior de explotacién.

24 La explotacién laboral del trabajador extranjero se sanciona en el articulo 312
del Cédigo Penal que tipifica el abuso de trabajadores extranjeros, entendido como la
imposicion de condiciones ilegales de trabajo y de seguridad social.

362 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 15, 2014



LA UNION EUROPEA ANTE EL DESAFIO DE LA INMIGRACION...

Destaca el hecho de coexistir dos técnicas de tipificacion agravada
de la comisién de delitos a través de una asociacién criminal que con-
ciernen a las conductas de trafico y trata de personas:

a) La primera se trata de una agravante de la pena recogida en el
articulo 318 bis 5 CP, por comision del delito perteneciendo a una
organizacion criminal aunque la misma fuera de caracter transitorio,
dedicada a tales actividades. Este epigrafe supone un tipo agravado
con respeto al resto de los tipos agravados, suponiendo la aplicacién
de penas superiores en grado a las previstas en los apartados 1 a 4 asi
como la de inhabilitacién especial para profesién, oficio, industria o
comercio por el tiempo de la condena. Se distingue igualmente a efec-
tos de pena entre el simple miembro y el que tiene funciones dirigen-
tes dentro de la organizacion.

b) La segunda técnica prevé en los articulos 515 y ss. CP un tipo
penal independiente en la Parte Especial con el fin de sancionar la
pertenencia a una organizacién criminal, cuya pena por la comisién
de este delito es diferente atendiendo al grado de intervencién del
imputado en el grupo. Los articulos 517 y 518 por su parte castigan
las conductas de fundacién, direccién y presidencia por un lado; y la
de ser miembro activo por otro. También penalizan las conductas de
favorecimiento de la fundacién, organizacién o actividad de tales aso-
ciaciones a través de ayudas econémicas o de cualquier clase. El tipo
agravado lo recoge el articulo 521 y concurre cuando el reo fuera au-
toridad publica, agente de la misma o funcionario publico senalando
de manera adicional penas de inhabilitacién absoluta.

El ordenamiento espafiol contiene asimismo una clausula de exen-
cién de responsabilidad administrativa recogida en el articulo 59 de
la LO 4/2000 donde evita la expulsion al extranjero que haya cruzado
la frontera espafiola o no haya cumplido con su obligacién de decla-
rar la entrada y se encuentre por tanto irregularmente en Espana por
haber sido victima, perjudicado o testigo de un acto de trafico ilicito
de seres humanos, inmigracion ilegal, o de tréfico ilicito de mano de
obra o de explotacion en la prostitucién abusando de su situacién de
necesidad; siempre y cuando el mismo denuncie ante las autoridades
competentes a los autores o cooperadores de dicho trafico, o cuando
coopere y colabore con los funcionarios competentes en materia de
extranjeria, proporcionandoles datos esenciales o testificando, en su
caso, en el pertinente proceso contra tales autores.

En estos casos al extranjero exento de responsabilidad administra-
tiva se le podra facilitar el retorno a su pais de procedencia, o la es-
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tancia y residencia en Espafia, asi como un permiso de trabajo y otras
facilidades para su integracién social.

Teniendo en cuenta el régimen de proteccién de la victima testigo,
la Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 23 de noviembre de
1995 relativa a la protecciéon de testigos en el marco de la lucha con-
tra la delincuencia organizada internacional invit6 a los Estados
miembros a efectuar una defensa adecuada y efectiva del testigo, an-
tes, durante y después del proceso si asi lo estiman necesario las
autoridades competentes, de oficio o a peticién del mismo y contra
cualquier forma de amenaza, presién o intimidacién directa o indi-
recta.

Fuera del ambito institucional europeo nacié la Declaracién de
Bruselas sobre la prevencién y la lucha contra la trata de personas?,
que supuso un importante paso contra la trata de personas, en el sen-
tido de promover mas profundamente la cooperacién europea e inter-
nacional en tal ambito (su Recomendacién ntimero 2 animaba a la
Comision Europea a crear un grupo de expertos integrado por repre-
sentantes de los gobiernos, organizaciones intergubernamentales,
organizaciones no gubernamentales, 6rganos investigadores e inter-
nacionales, etc.). En otro orden la Organizacién para la Seguridad y
la Cooperacién en Europa, OSCE, publicé un manual practico sobre
la forma de disefnar y poner en marcha formas sostenibles de lucha
contra la trata de personas y de prestacion de apoyo a las victimas?.

Si nos fijamos en los ordenamientos internos de los Estados del
espacio de Schengen encontramos diversas regulaciones, asi en el
caso de Italia, su articulo 18 de la Ley de inmigracion ofrece un per-
miso de residencia temporal (que permite el acceso a los servicios de
asistencia, educacion o al mercado laboral y de seis meses de validez
pudiendo renovarse 1 afio mas de ser necesario) a las victimas de la
trata con fin de otorgarles la oportunidad de escapar de la violencia e
influencia de la organizacién criminal, participando ademas en un
programa de asistencia y reinsercién social. La proteccién se ofrece
tanto si la victima quiere testificar como no primando su proteccién.
En Alemania por su parte, se puede dar a las victimas de la trata un
plazo de reflexién para decidir sobre su testificacién o no, que nor-

25 Fruto de la Conferencia Europea sobre la prevencién y la lucha contra la trata
de seres humanos: un reto mundial para el siglo XXI del afio 2002, que aglutiné a
representantes de los Estados miembros de la Unién asi como a paises en proceso de
adhesion y candidatos, incluidos terceros Estados y organizaciones internacionales
intergubernamentales y no gubernamentales.

26 «Nacional Referral Mechanisms: Joingin Efforts to Protect te Rights of Traffic-
ked Persons», en: http://www.osce.org/documents/odihr/2004/05/2903.
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malmente es de cuatro semanas pudiendo prorrogarse hasta los tres
meses. Si la victima decide testificar el permiso se le otorgara hasta
que testifique, en caso contrario la victima debe abandonar el pais. En
el caso de los Paises Bajos, fue aprobado un Plan de Accién de lucha
contra la trata de personas, concediendo a las victimas que vayan a
testificar la posibilidad de permanecer en su territorio con un permiso
de residencia temporal cuya validez abarcara el periodo de investiga-
cién y hasta el fin del juicio; posteriormente la victima interesada
puede solicitar permiso de residencia permanente por razones huma-
nitarias, o por el contrario, abandonar el pais.

Lo cierto es que no resulta sencillo que las victimas de la trata
acudan a la autoridades y menos atin que las mismas testifiquen, ello
debido a multitud de causas entre las cudles se hallan el miedo a las
represalias por parte de los delincuentes, el temor al rechazo por par-
te de su familia y de la sociedad al volver a su pais de origen, el trau-
ma, la vergiienza, la necesidad, etc. A pesar de ello es obvio que el
papel de los testigos y de las pruebas que faciliten en los procesos
penales resulten decisivos para la condena de los delincuentes, ante lo
cual el articulo 24 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada establece el deber de los Estados parte a
adoptar medidas adecuadas en conformidad a sus posibilidades, con
el fin de proteger eficazmente a los testigos participes en las actuacio-
nes penales?’.

6. Medidas en materia de expulsion y repatriacion?

La Comision en el Libro vede relativo a una politica comunitaria
de retorno de los residentes ilegales de 10 de abril de 2001 ?°, sostuvo
la necesidad de fijar normas comunes a fin de establecer un trata-
miento adecuado e uniforme de las personas residentes de manera
ilegalmente al objeto de definir las medidas que pongan fin a tal es-
tancia, independientemente del Estado miembro que las lleve a cabo.

27 Las medidas de testigos pueden comprender la reubicacion, el cambio de iden-
tidad, los escoltas policiales, la asistencia social y financiera, etc. Ademas contempla-
ran la proteccién de las personas cercanas a los testigos como son sus familiares o los
funcionarios de organizaciones no gubernamentales que les sirvan de apoyo a las
victimas las cudles pueden ver igualmente diezmada su seguridad; también a las per-
sonas que efectiien la labor de investigacién hasta que sea evidente que no van a ser
llamadas a testificar.

8 CHUECA SANCHO, Angel G., GUTIERREZ CASTILLO, Victor Luis, BLAZ-
QUEZ RODRIGUEZ, Irene, «Las migraciones internacionales en el Mediterraneo y
Unién Europea», Ed. Huygens, 2009.

2 COM(2002) 175 final.
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La Directiva 2001/40/CE se centré el reconocimiento y la ejecucién
de las decisiones administrativas de retorno adoptadas por las autori-
dades administrativas de un Estado miembro, frente a los ciudadanos
de terceros Estados que se encuentren en territorio comunitario. Esta
directiva no busca la formacién de un estandar normativo en el pro-
cedimiento de retorno, aunque es dificil asegurar que la misma fije
una mayor eficacia en la ejecucion de las decisiones de expulsion de
ciudadanos de terceros Estados al verse limitada al favorecimiento de
la cooperacién entre los Estados miembros en materia de reconoci-
miento de tales decisiones

En ella el Consejo dicta los casos en los que procede aceptar la
expulsion, excluyendo expresamente en el tercer parrafo de su articu-
lo primero a los familiares de los ciudadanos comunitarios que ejer-
zan su derecho de libre circulacion; tales casos son los siguientes:

a) Cuando el nacional de un tercer pais es objeto de una decision de
expulsion basada en una amenaza grave y actual para el orden ptiblico
o la seguridad nacional y adoptada en los casos siguientes:

— Condena del nacional de un tercer pais por el Estado miembro
autor a causa de una infraccion sancionable con una pena pri-
vativa de libertad de al menos un ario.

— Existencia de sospechas fundadas de que el nacional de un
tercer pais ha cometido hechos punibles graves o existencia de
indicios reales de que tiene la intencién de cometer tales hechos
en el territorio de un Estado miembro.

Sin perjuicio del apartado 2 del articulo 25 del Convenio de Schen-
gen, si el interesado fuera titular de un permiso de residencia expedido
por el Estado miembro de ejecucion o por otro Estado miembro, el pri-
mero consultard al Estado miembro autor y al Estado que haya expedi-
do el permiso. La existencia de una decision de expulsion adoptada
conforme a la presente letra permitird retirar dicho permiso, siempre
que la legislacion nacional del Estado que haya expedido el permiso lo
autorice.

b) Cuando el nacional de un tercer pais fuera objeto de una decision
de expulsion basada en el incumplimiento de las normas nacionales
sobre entrada o residencia de extranjeros.

En los dos casos contemplados en las letras a) y b), la decision de
expulsion no debera ser revocada ni suspendida por el Estado miem-
bro autor. Esta directiva se hizo tomando como base una iniciativa
presentada por la Republica Francesa, que también planteé otra ini-
ciativa para la adopcién de una Directiva del Consejo relativa a la ar-
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monizacién de las sanciones pecuniarias impuestas a los transportis-
tas que trasladen al territorio de los Estados miembros a nacionales
de terceros paises desprovistos de los documentos requeridos para su
admision O,

Funcional a esta directiva fue la Decisién 2004/1913!, aplicable
alas decisiones de retorno justificadas por la violacién de normativas
nacionales sobre entrada y estancia de extranjeros, asi como en los
casos de grave y actual amenaza para el orden publico y seguridad
nacional, aplicable cuando concurra: Condena del nacional de un ter-
cer pais por el Estado miembro autor con una pena privativa de liber-
tad de al menos un ano o; existencia de sospechas fundadas de que el
nacional de un tercer pais ha cometido hechos punibles graves o exis-
tencia de indicios reales que tiene la intencién de cometer tales he-
chos en el territorio de un Estado miembro. En tal caso si el interesa-
do posee permiso de residencia expedido por el Estado miembro de
ejecucion o por otro Estado miembro, la existencia de una decisién
de expulsion adoptada conforme a tales supuestos permite la retirada
de tal permiso siempre que lo autorice la legislaciéon del Estado
expendedor.

A completar este marco normativo resulta oportuna la Directi-
va 2003/86/CE de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a la rea-
grupacion familiar cuyo articulo 17 en vista de un eventual retorno
del residente o de sus familiares, dispone el que los Estados tengan en
cuenta la solidez y naturaleza de los vinculos familiares, la duracién
de la estancia asi como la existencia de lazos familiares, culturales o
sociales con el pais de origen. Por su parte el articulo 12 de la Directi-
va 2003/109/CE*? entiende la prestacion de cierta tutela contra el re-
torno de los ciudadanos de terceros Estados residentes de larga dura-
cién en consideracién la duracion de la estancia, la edad de la

30 La iniciativa francesa culminé en la Directiva 2001/51/CE del Consejo, de 28 de
junio de 2001 (DOUE L 149 de 2 de junio de 2002), por la que se completan las dispo-
siciones del articulo 26 del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 de
junio de 1985. La presente directiva tiene por objeto luchar contra la inmigracién
ilegal, estableciendo una armonizacién de las sanciones pecuniarias previstas por los
paises de la Unién Europea (UE) en caso de violacién de las obligaciones que incum-
ben a los transportistas.

31 Decision del Consejo, de 23 de febrero de 2004, por la que se establecen los
criterios y modalidades practicas para la compensacién de los desequilibrios finan-
cieros resultantes de la aplicacién de la Directiva 2001/40/CE relativa al reconoci-
miento mutuo de las decisiones en materia de expulsién de los nacionales de terceros
paises.

32 Modificada por la Directiva 2011/51/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 11 de mayo de 2011 con el fin de extender su ambito de aplicacion a los beneficia-
rios de proteccion internacional.
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persona en cuestion y los efectos del retorno para la misma y para sus
familiares, observando ademas los vinculos creados con el pais de
residencia, asi como ausencia de los mismos con el pais de origen e
igualmente el hecho de si el interesado es susceptible de proteccién
humanitaria.

La misma directiva impone ademas su actuacién por parte de los
Estados miembros atendiendo al respeto de los derechos del hombre
y de las libertades fundamentales, debiendo los Estados asegurarse de
que los instrumentos internacionales pertinentes en la materia no
obstaculicen la ejecuciéon de las decisiones de retorno o expulsion,
teniendo en cuenta la situacién de la persona interesada.

En la actualidad la Directiva 2008/115/CE 33 ha venido a sustituir a
los articulos 23 y 24 del Convenio de aplicacién del Acuerdo de
Schengen de 1990, destacando en lo que nos atane sus articulos 6, 7,

8yoO.

En el pasado y segtn el articulo 23 del Convenio de aplicacién del
Acuerdo de Schengen de 1990 dictaba los principios generales regula-
dores del retorno de los ciudadanos de terceros Estados que eran re-
cogidos por el articulo 23 del Convenio de Schengen de 1990 segun el
cual, el extranjero que no cumpliera con las condiciones de estancia
de breve duracién aplicables en el territorio de una de las Partes con-
trayentes, debera abandonar el territorio de las Partes. Igualmente
dictaba que el extranjero poseedor de un permiso o autorizacién de
residencia provisional en vigor expedido por otra Parte contratante,
debera dirigirse sin demora al territorio de la misma.

La expulsién del extranjero en cuestion se llevaba a cabo cuando
el mismo no abandonara de forma voluntaria el territorio o se presu-
miera que no lo iba a hacer; se procedia del mismo modo cuando
fuera necesaria su inmediata salida por razones de seguridad nacio-
nal o de orden publico**, pudiendo efectuarse la misma desde el terri-
torio de ese Estado al pais de origen o a cualquier otro Estado que
acepte su admision, atendiendo sobre todo a los acuerdos de readmi-
sién suscritos por las Partes contratantes.

33 Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciem-
bre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular.

34 En tales supuestos la expulsién se efectuara conforme a las condiciones previs-
tas por el derecho nacional de tal Estado parte. Cuando la expulsién no se prevea en
tal ordenamiento, e Estado interesado puede admitir que el extranjero permanezca
en su propio territorio.
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En los supuestos en que el ciudadano de un tercer pais en cues-
tién, debia abandonar un Estado miembro distinto al que le habia
expedido el correspondiente titulo de residencia, fuera el mismo de
breve o de larga duracién, se tomaba en consideracion el tipo de per-
miso poseido por el interesado y asimismo las caracteristicas com-
prensivas del sistema de Schengen, fundado sobre el control de las
fronteras externas efectuado de forma fiduciaria por cada una de las
Partes contrayentes en nombre de las otras. En supuestos de pose-
sién de un permiso de estancia de corta duracién, cada uno de los
Estados podia poner fin a la residencia del extranjero, pudiendo ha-
cerse la expulsion desde el territorio de ese Estado al pais de origen
del extranjero o a cualquier otro Estado donde sea posible su admi-
sién, teniendo en cuenta los acuerdos de readmisién suscritos por las
Partes contratantes.

Por el contrario cuando el extranjero en cuestiéon poseia un docu-
mento de residencia de larga duracién, se daba la posibilidad de que
residiera en otro Estado distinto al que habia efectuado la expedicién
de este documento; la ratio del articulo 23.2 del Convenio, permitia al
segundo Estado y cuando la estancia de tal persona en el mismo se
prolongara por mas de tres meses, a enviarle de vuelta al territorio de
la otra parte contrayente, quedando como exclusiva la competencia
de ésta dltima la retirada o no de la autorizacion de residencia.

Por su parte el articulo 96 del Convenio al indicar las causas que
fundamentan las decisiones nacionales para la inclusién en el Siste-
ma de Informacién de Schengen a ciudadanos de terceros Estados
sigue de cerca al articulo 23, al dictar que estas decisiones peden fun-
darse sobre la circunstancia de que dichas personas constituyan una
amenaza para el orden publico y la seguridad nacional, en concreto
cuando el extranjero fuera condenado a una pena privativa de liber-
tad superior a un afio o haya cometido o subsistan indicios para que
cometa los delitos mencionados en el articulo 71 del mismo Conve-
nio. Tales decisiones pueden basarse también en el hecho de que el
extranjero haya sido objeto de una medida de alejamiento, devolucién
o expulsién que no haya sido revocada ni suspendida y que vaya
acompafiada de una de una prohibicién de entrada o, en su caso, de
residencia, basada en el incumplimiento de las legislaciones naciona-
les sobre la entrada o a la residencia de extranjeros.

Como puede observarse existe una preferencia por la repatriaciéon
de caracter voluntaria, preferencia que luego fue confirmada en algu-
nos actos del Consejo como la decisién GAI 97/340, dirigida a la ar-
monizacién de legislaciones estatales en materia de repatriacién vo-
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luntaria; o en acciones comunes dirigidas a favorecer la adopcion de
proyectos estatales de repatriacién voluntaria en sectores especificos
como fue el caso de la antigua accién comun 97/477/JAL

FEl articulo 6 «Decisiéon de retorno» de la directiva 2008/115/CE,
otorga la facultad a los Estados miembros a dictar una decisiéon de
retorno contra el nacional de un tercer Estado que se halle en situa-
cién irregular en su territorio, fijando ademas una serie de excepcio-
nes. En primer lugar se les podra exigir el retorno inmediato al terri-
torio de otro Estado miembro cuando tales ciudadanos de terceros
paises posean permiso de residencia valido u otra autorizacién expe-
dida por tal Estado, y en virtud del cual posea un derecho de estancia.
En segundo lugar, los Estados miembros podran conceder a un nacio-
nal de un tercer pais en situaciéon irregular, y por razones humanita-
rias o de otro tipo, un permiso de residencia u otra autorizaciéon que
le otorgue un derecho de estancia, no expidiéndose en tal caso una
decisién de retorno?®. En tercer lugar el Estado miembro puede abs-
tenerse de dictar una decisién de retorno cuando el nacional de un
tercer pais en situacion irregular tenga pendiente un procedimiento
de renovacién del permiso de residencia u otra autorizacién que le
otorgue derecho de estancia.

Sin embargo existe un respeto al ambito de la legislacién nacional
siempre que se respeten las garantias procedimentales del derecho
comunitario y nacional, al dejar opcién a los Estados a adoptar una
decision sobre la finalizacién de la situacion regular, unida a una de-
cisiéon de retorno y/o expulsién y/o a una prohibicién de entrada en
una Unica decision de indole administrativa o judicial.

La salida voluntaria la regula el articulo 7 de la directiva, segtn el
cual la decisién de retorno otorgara un plazo de entre 7 y 30 dias de
duracién (aunque el mismo no excluye la posibilidad de una salida
anticipada) para efectuar la salida, pudiendo los Estados disponer en
su ordenamiento interno que dicho plazo sea concedido solamente a
instancia de nacional de un tercer pais interesado, caso en el cual de-
beran informar de tal posibilidad. El plazo puede prorrogarse cuando
sea necesario y por un tiempo prudencial atendiendo a diversas cir-
cunstancias como la existencia de nifios escolarizados o de otros vin-
culos familiares y sociales, pudiendo ademas durante el plazo de sali-
da voluntaria imponerse medidas que eviten el riego de fuga tales
como la obligacién de permanecer en un lugar determinado, el dep6-

3 En caso de haberse dictado la misma sera revocada o se suspendera mientras
dure la autorizacién o permiso de estancia.
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sito de una fianza adecuada, la retencién de documentos o la obliga-
cion de presentarse periddicamente a las autoridades.

Existe la posibilidad de no conceder un plazo para la salida volun-
taria o de que el mismo fuera inferior a siete dias en casos de riesgo
de fuga, de desestimacion de solicitud de permanencia legal por in-
fundada o fraudulenta, o cuando la persona en cuestién suponga un
riesgo para la seguridad nacional, la seguridad publica o el orden
publico.

El articulo 8 por su parte se encarga de la expulsion, teniendo los
Estados miembros el deber de cumplir la decisién de retorno cuando
no fuera concedido un plazo para la salida voluntaria o cuando la
misma no sea llevada a cabo en el plazo concedido al efecto, pudien-
do cuando el mismo expire hacer cumplir la decisién de retorno. De-
ben controlar de forma eficaz el retorno y cuando los utilicen medidas
de caracter coercitivo para efectuar la expulsién en los casos en que el
nacional de un tercer pais se oponga a la misma, se exige que las mis-
mas resulten proporcionadas y razonables, aplicAindose conforme a
los derechos fundamentales y a la legislacién nacional 3. La expulsién
podréa ser aplazada durante un periodo de tiempo atendiendo a los
motivos que recoge el articulo 9 de la directiva, como son entre otros
las razones de caracter técnico, o el estado fisico o mental del nacio-
nal del Estado tercero.

Las garantias procesales se recogen en los articulos 12 a 14. El
articulo 12 exige que tanto las decisiones de retorno como las de pro-
hibicién de entrada, y las decisiones de expulsion e expidan por escri-
to consignando los fundamentos de hecho y de derecho, asi como in-
formacién sobre las vias de recurso de que se dispone. En su tercer
parrafo recoge una forma simplificada para quienes entraron ilegal-
mente en el territorio de un Estado miembro y no obtuvieron autori-
zacion o derecho a permanecer en él, en la cual, la notificacion de las
decisiones de retorno se efectuara mediante un formulario normali-
zado segun disponga la legislacién nacional.

Las vias de recurso son encuadradas en el articulo 13 que obliga a
los Estados miembros a la concesién de vias de recurso efectivo con-
tra las decisiones relacionadas con el retorno, el cual no se exige que
deba efectuarse sélo ante 6rganos judiciales, cabiendo del mismo
modo los recursos ante una autoridad administrativa u érgano com-

36 Las expulsiones efectuadas por via aérea tomara en cuenta las Directrices co-
munes sobre las normas de seguridad en las expulsiones conjuntas por via aérea
anejas a la Decision 2004/573/CE de 29 de abril de 2004 (DOUE L 261 06.08.2004),
decision que fue aprobada a iniciativa de Italia.
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petente. Segun el tercer parrafo del articulo 13, el nacional de un ter-
cer pais afectado podra tener asesoramiento juridico, representacion
y, en su caso, asistencia lingiiistica. El parrafo cuarto fija que la asis-
tencia y/o representacion juridica necesaria sea concedida previa so-
licitud del interesado y de forma gratuita en conformidad a la legisla-
cién nacional pertinente o a las normas relativas a la asistencia
juridica gratuita.

El articulo 14 de la directiva nos habla de las garantias a la espera
del retorno, plazo en el cual los nacionales de terceros paises disfruta-
ran de asistencia sanitaria de urgencia y tratamiento basico de enfer-
medades, acceso a la ensefianza en el caso de menores y segtn la du-
raciéon de su estancia, atendiendo igualmente a las necesidades
especiales de las personas vulnerables y al mantenimiento de la uni-
dad familiar con los miembros de la familia presentes en su territorio.

Es previsto el internamiento de los nacionales de terceros paises,
objeto de procedimientos de retorno; internamiento que atendera a la
gestién del retorno o la ejecucién de un proceso de expulsioén, sobre
todo en los supuestos en que exista un riesgo de fuga o cuando el na-
cional del tercer pais dificulte la preparacion en tales procesos?®’. Este
internamiento podra ser decidido tanto por las autoridades adminis-
trativas como judiciales.

Puede darse el caso de internamientos inefectivos, cuando se trate
de extranjero inexpulsables, esto se da en casos en que haya desapa-
recido la causa de la expulsion de la persona afectada por el interna-
miento, caso en el cual tal situacién dejara de estar justificada tenien-
do como consecuencia la inmediata liberacion de la persona afectada.
La revisiéon de la medida de internamiento se revisara a intervalos
razonables cuando sea solicitado por el afectado, o de oficio, siendo

37 Articulo 15 de la Directiva 2008/115/CE.

38 En relacién a esto, el profesor Angel G. CHUECA SANCHO opina que esta nor-
ma actda en contra de los derechos humanos de los extranjeros, al haberse desjudi-
cializado el internamiento, cosa que podria traer consigo una inseguridad juridica en
los mismos. El segundo parrafo del articulo 15 de la Directiva trata de atenuar esta
desjudicializacién al establecer que cuando el internamiento fuera ordenado por
autoridad administrativa, los Estados miembros deberan disponer el control judicial
rapido para comprobar la legalidad del internamiento que debera decidirse lo mas
rapidamente posible, o concederén al afectado el derecho a incoar un procedimiento
para que se someta a control judicial rapido la legalidad de su internamiento. En
caso de resultar ilegal el internamiento, el afectado sera liberado de inmediato.
CHUECA SANCHO defiende el hecho de que toda persona victima de un interna-
miento en condiciones contrarias al articulo 5,5.° del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, tendra derecho a una reparacion, produciéndose en éste caso una viola-
cioén clara del mismo Convenio por parte de los Estados miembros, obligados a su
cumplimiento.
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sometida a supervisién de autoridad judicial sélo en los casos de pla-
zos de internamientos prologados.

El internamiento sera por el menor tiempo posible, debiendo cada
Estado fijar un periodo limitado para el mismo que no podra ser su-
perior a seis meses*, plazo que podra ampliarse en doce meses mas
cuando el Estado haya llevado a cabo todos los esfuerzos razonables
para efectuar la operacién de expulsion y siempre y cuando la prolon-
gacion se lleve a cabo de acuerdo a la legislaciéon nacional. La medida
se puede prolongar por falta de cooperacion del extranjero o por de-
mora en la obtencién de la documentacién que deban expedir los
paises.

El internamiento debera llevarse a cabo en centros especializados,
pero en los casos en que el Estado en cuestién no le sea posible pro-
porcionar alojamiento en los mismos, podra hacerlo en centros peni-
tenciarios, eso si, separado al nacional de un tercer pais del resto de
presos ordinarios. El afectado contara con el derecho a contactar con
sus representantes legales, los miembros de su familia y las autorida-
des consulares pertinentes.

Es previsto en forma de ultimo recurso el internamiento de los
menores no acompanados y de las familias con menores, debiendo
este supuesto llevarse a cabo por el menor tiempo posible, tiempo que
fijara la autoridad estatal competente. Se prevé el alojamiento separa-
do de las familias, la posibilidad de que los menores accedan a la
educacion, al juego y a las actividades recreativas, etc.

La expulsién conllevara siempre aparejada la pena accesoria de
impedir la entrada del citado inmigrante en un periodo de cinco afios,
a toda la Unién Europea. Para efectuar la Directiva fue previsto un
Fondo Europeo para el Retorno para el periodo 2008-2013 como par-
te del Programa general «Solidaridad y Gestién de los Flujos Migrato-
rios» adoptado por la Decisién n.° 575/2007/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 23 de mayo de 2007%!. Esta Decision fue
derogada por el Reglamento 516/2014 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 16 de abril de 2014, por el que se crea el Fondo de Asilo,

3 Articulo 15. 5.° de la Directiva.

40 Articulo 16.2 de la Directiva. La posibilidad de contactar con las autoridades
consulares de su estado de origen se cimienta en el articulo 36 de la Convencién de
Viena de 1963 sobre relaciones consulares (actualmente todos los Estados de la
Unién son partes de la misma). El cuarto parrafo del mismo articulo prevé la visita
de las organizaciones internacionales y no gubernamentales, visita sujeta a previa
autorizacién.

41 DOUE L 144, de 6 de junio de 2007, pags. 45 y ss.
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Migracién e Integracion y por el que entre otras cosas, se modifica la
Decisién 2008/381/CE del Consejo.

Finalmente destacar la Decisién 2004/573 de 29 de abril de 2004,
aprobada a iniciativa italiana y relativa a la organizacién de vuelos
conjuntos para la expulsién desde el territorio de dos o més Estados
miembros, de nacionales de terceros paises sobre los que haya recai-
do una resolucién de expulsion.

7. Las acciones contra el empleo de inmigrantes en situaciéon
irregular

La Unién pretende ademas llevar a cabo una lucha contra el em-
pleo de inmigrantes irregulares, debido al nexo causal existente entre
la oferta de inmigrantes dispuestos a formar parte de los flujos migra-
torios irregulares, y la demanda de trabajadores que los empresarios
de los estados miembros tienen para acceder a actividades econémi-
cas no declaradas y de gran rentabilidad, Segin la Comunicacién de
la Comisién (2004) 412 tal demanda que supone un factor de atrac-
cién para la inmigracién, de modo que tales empleadores actuarian
de este modo como factor incitador de la inmigracién irregular.

El desarrollo de este tipo de actividades y de forma de empleo oca-
siona ademads efectos colaterales de diversa indole como son; la alte-
racién de las condiciones de libre competencia en el mercado interior,
reduciendo de manera clandestina los costes sociales y disminuyendo
el nivel de proteccién de los empleados, aumentando su vulnerabili-
dad y siendo al tiempo defraudada la administracién Estatal.

La accién comunitaria se venia encuadrando principalmente en la
Recomendacién del Consejo de 27 de septiembre de 1996, sobre el
empleo ilegal de nacionales de terceros paises (DOCEC 304 de 14 de
octubre de 1996), la cual carecia de electos juridicos vinculantes. La
recomendacién aconsejaba la imposicién de sanciones penales y ad-
ministrativas a los empleadores y a quienes favoreciesen o promovie-
sen el empleo irregular. Como complemento a estas sanciones se
pretendia la adopcién de medidas relativas a la integracion de los
trabajadores legalmente autorizados, incidiendo en la necesidad de
prohibir la contratacién irregular.

Sin embargo la cuestion contintda latente debido a la dudosa efica-
cia de las recomendaciones. En la Comunicacién de la Comisién so-
bre una politica comtn de inmigracion ilegal, se hace hincapié en que
la posibilidad de poder acceder a una actividad econémica no decla-
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rada puede percibirse como uno de los factores de atraccién mas im-
portantes de los potenciales emigrantes, sin que la apertura de nuevos
canales legales pueda observare como la solucién a la inmigracién
ilegal.

Se propone por tanto que los empleadores de trabajadores irregu-
lares no puedan conseguir beneficio de las ventajas competitivas que
obtienen y por tanto, que las ganancias que obtengan fueran objeto
de sancién efectiva que reduzca la atraccién financiera del empleo
ilegal incluyendo la posibilidad de sufragar los gastos aparejados a la
expulsién del trabajador, incluyendo los de su estancia hasta su expul-
sién. La comision piensa que mediante tales acciones podria ser dis-
minuido el interés de promocién y aprovechamiento de la inmigra-
cioén ilegal.

Por ello la Comisién insisti6 a los Estados en asegurar que el ries-
go para quien realice este tipo de actividades empresariales no com-
pense los beneficios que pueda obtener. Para llevar a cabo estas medi-
das la Comisién propuso en mayo de 2007 una directiva orientada a
sancionar a los empresarios que empleen a nacionales de terceros
Estados en situacion irregular (COM (2007) 249 final de 16 de mayo
de 2007) para lo cual prevé el cumplimiento diligente de una serie de
obligaciones por parte de los empresarios cuya infracciéon pudiera dar
lugar a sanciones econémicas, incluyendo el pago de los gastos del
retorno del inmigrante irregular o de otro tipo; como su exclusion de
la recepcién de ayudas publicas o la participacién en licitaciones pu-
blicas durante un maximo de cinco anos.

II. LA UTILIDAD DE LOS ACUERDOS Y CLAUSULAS DE
READMISION EN LA LUCHA CONTRA EL FENOMENO
MIGRATORIO IRREGULAR*#

El Consejo europeo ha venido poniendo su atencién en multitud
de ocasiones sobre el nexo existente entre el retorno de quienes resi-
den ilegalmente en el territorio comunitario y la cooperacién con los
paises de origen, y de transito, de tales personas. Se trata de una
cooperacion de indole administrativa entre Estados de salida y Esta-
dos de recepcién, siendo la misma necesaria con el fin de obtener
documentos de viaje o de identidad de inmigrantes ilegales no iden-
tificados.

4 Para ampliar informacion véase: OLESTI RAYO, Andreu,»La accién de la Unién
Europea contra la inmigracion irregular», en: VLEX, 2009, pags. 41 a 66.
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Hasta la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam y como con-
secuencia a la configuracién de la politica de inmigracién como un
ambito de interés comun de los Estados miembros, la Comunidad
carecia de competencia para celebrar acuerdos de readmisién con
terceros Estados, siendo unicamente los Estados miembros quienes
por su parte contaban con la competencia concreta para llevar a cabo
las medidas oportunas en el &mbito de la lucha contra la inmigracién,
la estancia y el trabajo irregulares de nacionales de los terceros Esta-
dos en el territorio de los Estados miembros.

Sin embargo en algunas ocasiones los procedimientos administra-
tivos de algunos Estados de recepcién han supuesto un efecto ralenti-
zador a la hora de determinar la nacionalizad o la individualizacién
de la identidad de sus propios ciudadanos sitos en otros Estados, pu-
diendo darse el caso de que algunos Estados interpusiera obstaculos
a la realizacion del deber de readmisién de sus propios ciudadanos,
previsto como una norma de derecho consuetudinario. En dicho sen-
tido el TICE ha precisado que tal principio del derecho internacional
impide que Estados nieguen a sus propios ciudadanos la entrada y
residencia en su propio territorio.

Hoy en dia y debido al aumento de los flujos migratorios, y en tal
ambito, del fenémeno de la inmigracion irregular, ello ha supuesto a
su vez un aumento de los acuerdos que, dejando a un lado el princi-
pio de readmisién, disciplinan el procedimiento para asegurar la mis-
ma, suponiendo igualmente la aplicacién de la admisién en transito,
eso si, recordando que la existencia de buenas relaciones de vecindad
entre Estados limitrofes facilita la formacién de una norma consuetu-
dinaria que prevea para los Estados de procedencia o de transito de
los ciudadanos de terceros paises en situacion irregular, la obligaciéon
de readmitirles o, respectivamente, de consentirles el paso una vez
efectuada la expulsion por parte de otro Estado.

Estos acuerdos o clausulas ademas de resultar funcionales para la
cooperacion en materia de readmisién o de transito, sirven para el
establecimiento de una cierta coherencia en tal disciplina, al venir
considerados los instrumentos de la politica de repatriaciéon de la
Unioén y los componentes de la acciéon de la misma en sus relaciones
externas con los Estados.

Tengamos en cuenta que la previsién de reglas comunes en la ma-
teria podria ser mas facilmente perseguida a través de un enfoque
multilateral, ya que aunque resulte en la practica mas simple llevar a
cabo acuerdos de caracter bilateral, el ambito multilateral podria evi-
tar el riesgo de una dispersiéon disciplinar; la adopcién de normas
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comunes incidiria a su vez sobre el cumplimiento de las obligaciones
por parte de los terceros paises, sobre todo si son recogidas en una
accién comunitaria.

Sin embargo los Estados miembros de la Unién han venido estipu-
lando entre ellos acuerdos de readmisién ya desde los afios inmediata-
mente sucesivos a la instituciéon de las Comunidades europeas, periodo
caracterizado por los controles en las fronteras internas y por la limita-
da aplicacién de la libre circulacién de trabajadores dependientes y de
otras categorias de personas tomadas inconsideracion por la actividad
econémica llevada a cabo. Junto a las disposiciones concernientes a la
readmisién de ciudadanos de las partes contrayentes, estos acuerdos
contenian clausulas que disciplinaban la readmisién de los ciudadanos
de terceros Estados ya legalmente residentes en el territorio del Estado
miembro solicitante, con exclusién de aquellos que simplemente hubie-
ran transitado por el territorio de un Estado miembro.

Destacaron dentro de la disciplina sobre expulsién y con el fin
de ir asentando unas lineas basicas y comunes en la materia los
articulos 23.4% del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen
y 10 del Convenio de Dublin de 1990# que se erigieron como bases
comunes y guia para el entonces Comitato ejecutivo de Schengen.

Tras la adopcién del Tratado de Maastricht en 1994, los Estados
miembros elaboraron ademas principios comunes cuya inclusion en los
acuerdos de readmision estipulados por tales fue recomendada en modo
de favorecer una cierta armonizacién en la materia. Estos principios los
recogio la recomendacién del Consejo del 30 de noviembre de 1994, por
la cual se fijaba un texto de acuerdo bilateral de readmisién estandar
entre los Estados miembros y un tercer Estado; modelo que definia
aquellos sujetos que entraban en la 6rbita de los acuerdos de readmisién
distinguiendo entre la readmisién de los nacionales del Estado requeri-
do, la readmisién de nacionales de terceros paises y la readmisién de las
personas que disponian de un visado o permiso de residencia expedido
por una parte contratante. Igualmente tal modelo fijaba un plazo de 15

4 Recordemos que el articulo 23 del Convenio de 1990 para la aplicacién del
Acuerdo de Schengen de 1995 fue modificado por la Directiva 2008/115/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y proce-
dimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacién irregular.

4 El Convenio de Dublin es una ley de la Unién Europea con el objetivo de racio-
nalizar los procesos de postulacién de solicitantes de asilo de acuerdo a la Conven-
cién de Ginebra, intentando discernir cuél es el Estado miembro responsable por un
postulante particular, asegurando al menos que un Estado miembro tramite la solici-
tud.
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dias para la contestacién de las solicitudes de readmisién y un maximo
de un afio para poder presentar tales solicitudes.

A su vez se aludia a la obligacién de las partes contratantes a auto-
rizar el transito por su territorio a los nacionales de terceros paises
cuando la otra parte contratante lo solicitase y estuviese garantizada la
admision en oros posibles Estados de transito y en el Estado de desti-
no. Este modelo de acuerdo de readmisién pretendia a su vez ser bas-
tante escrupuloso con la proteccién de los datos personales de aquellos
inmigrantes que debian ser readmitidos y por ello se fijaban una serie
de cautelas en relacién con la utilizacién de dichos datos, estipulando
ademas que los gastos de transporte de las personas readmitidas de-
bian correr a cargo de la parte requirente y también previo la posibili-
dad de surgimiento de dudas derivadas de la aplicacién e interpreta-
cién del convenio y por ello propuso la creacién de un comité de
expertos compuesto por tres representantes de cada una de las partes.

Junto a este modelo de acuerdo de readmisién, el Consejo también
aludi6é en una recomendacién de 24 de julio de 1995, a los principios
generales que debian seguirse al acto de la redaccién de los protoco-
los sobre la actuacién de los acuerdos de readmisién. El Consejo bus-
caba clarificar los problemas que podrian darse en la aplicacién de los
acuerdos de readmisién que concluyesen los Estados miembros, sien-
do su objetivo que tales principios se adjuntaran a modo de protocolo
en todos los acuerdos de readmisién que se celebrasen con el objetivo
de facilitar su aplicacion.

Entre las cuestiones relativas a la aplicacion se aludia a aspectos
diversos como la existencia de formularios que fuesen comunes a las
partes contratantes (pues ello facilitaria los tramites de readmision), al
procedimiento de readmision acelerado que se debia seguir cuando
una persona fuese detenida en zona fronteriza, al procedimiento escri-
to que se debia seguir cuando una persona no podia ser admitida o
readmitida por el procedimiento acelerado, a los diferentes medios de
establecimiento de la prueba o de la presuncién de la nacionalidad, etc.

Dichas recomendaciones incidieron sobre las politicas pertinentes
de los Estados miembros y sobre el contenido de los acuerdos bilate-
rales que estipularon los mismos, acuerdos que presentaron entre
ellos puntos de contacto y analogias, ya que los Estados fueron to-
mando en cuenta los criterios recomendados por el Consejo adaptan-
dolos a las propias exigencias.

Cuando el Tratado de Amsterdam comunitarizé la politica migra-
toria, fue atribuida a la Comunidad la competencia para celebrar
acuerdos de readmisién con terceros Estados. Por su parte en las
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conclusiones del Consejo Europeo extraordinario de Tampere celebra-
do los dias 15 y 16 de octubre de 1999 se hizo especial hincapié en el
hecho de que el fenémeno de la inmigracion ilegal suponia uno de los
principales problemas que afectaban a la realizacién del espacio sin
fronteras, destacando la utilidad de la celebracién de acuerdos de
readmisién o la insercién de clausulas modelo en los acuerdos que
celebre la Comunidad con terceros Estados o con grupos de Estados;
también se invit6 al Consejo a dictar normas sobre readmisién inter-
na, dirigidas a clarificar en el ambito interno comunitario el Estado
que debia readmitir a un sujeto que se encontrase de modo ilegal en
el territorio de otro Estado miembro.

La celebracion de tales acuerdos puede dar origen a multitud de
problemas, ello debido a la posible negativa de los propios Estados de
origen a readmitir a sus propios nacionales. Ante esta situacién fue
sugerido que fuera la propia Comunidad, en virtud de su peso politico
y econémico internacional, quien celebrara estos acuerdos, por lo
cual en el ano 1999 el Comité de Representantes Permanentes (CO-
REPER) sugiri6 al Consejo la adopcién de la inclusién de un modelo
de clausula de readmisién en los acuerdos celebrados exclusivamente
por la Comunidad, o por ésta y sus Estados miembros.

De este modo, el Consejo de justicia y asuntos internos de 2 de
diciembre de 1999 fij6 un modelo de clausula de readmisién a inser-
tar en los acuerdos comunitarios y en los acuerdos celebrados por la
Comunidad Europea y sus Estados miembros con terceros paises,
fueran estos mixtos o bilaterales, proporcionando ademas indicacio-
nes sobre la finalidad a perseguir mediante dicha clausulas*. Ha de
observarse que la readmisién ahora ya no se limita a los acuerdos con
Estados europeos; se amplia a todos los acuerdos que celebre la CE,
sean o no sean Estados europeos las otras partes.

El Consejo ha ido delineando los criterios para la individualizacion
de los terceros paises con los cuéles llevar a cabo negociaciones en la
materia siendo éstos diferenciados en tres tipos: a) Estados de los cua-
les deriva una presién migratoria sobre la Unién; b) Estados parte de
acuerdos de cooperacion o se asociacién; ¢) Estados individualizados
en consideracion a la posicion geografica que ocupan, como es el caso
de aquellos adyacentes a la Unién; d) Estados con los cuales la estipu-
lacién de acuerdos de readmisién se hubiera adjuntado a las relaciones
bilaterales ya en acto con los Estados miembros. Sin embargo los crite-
rios que fueron estipulandose a juicio de la Comisién resultaron poco

4 Decision 13409/99 en el ambito de la cooperacién para la prevencion y la lucha
contra la inmigracion clandestina.
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realistas ya que aunque esencialmente funcionales a los intereses de la
Uni6n, no resultaban del todo idéneos para llevar a cabo un balance de
intereses en las relaciones con los terceros paises interesados.

La Comisién sugeria conectar la materia en cuestiéon con las otras
politicas de la Unidn, linea que ya fue proyectada en los Consejos eu-
ropeos de Tampere y de Laeken y afirmada en el Consejo europeo de
Sevilla en el cual el Consejo sefial6 como objetivo de la Unién afron-
tar las causas subyacentes de la inmigracién clandestina, indicando
los instrumentos necesarios para la reduccion del origen de tales cau-
sas y afirmando la urgencia y la necesidad de una evaluacion sistema-
tica sobre las relaciones con los terceros paises que no cooperan en el
ambito de la lucha contra la inmigracién ilegal, haciendo ello posible
la adopcién de medidas o la asuncién de posiciones tanto en el ambi-
to de la politica exterior y de seguridad comtin como en el de las otras
politicas de la Union.

El Libro Verde de abril de 2002 relativo a una politica comunitaria
de retorno de los residentes ilegales pretende la cooperacién con
los Estados de origen y de transito en materia de retorno y readmi-
sion. El éxito de la politica de retorno «depende de la existencia de
una cooperacioén rentable con los paises de origen o de transito»

Al mismo tiempo la Comisién al entender como poco realista el
hecho de que las solas medidas desarrolladas en materia de justicia y
asuntos internos, (sector al que pertenece la disciplina de la readmi-
sién), fueran compensadas por la obligacién de readmisién asumida
por parte de terceros paises y al comprobar la complejidad de los
acuerdos de readmision, incidié a su vez en el hecho de que el conte-
nido de los mismos debiera ser acompafiado también de una coope-
racién de indole econémica con los Estados interesados, cooperacién
que implica atacar a las causas subyacentes que provocan la migra-
cién de las personas pertenecientes a tales Estados.

La Comision en su Comunicacion de 3 de diciembre de 2002 tam-
bién insistia en la readmision de los extranjeros y los apatridas; pro-
fundizando en las ideas ya expuestas en abril de 2002 en el Libro
Verde. Siguiendo con la misma idea, este documento indica que la
Comisién puede ofrecer asistencia técnica y financiera para fomentar
una mejor gestién de los flujos migratorios, de modo que, incluso
cuando los fondos aportados por la UE a los Estados «para la mejor
gestion de los flujos migratorios» no son lo suficientemente atractivos,
la Unién deberia ofrecer «otros tipos de incentivos complementarios».

En esta linea, el Consejo adopté un reglamento institutivo de un
programa de asistencia financiera y técnica a los paises terceros en
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materia de inmigracién y asilo (AENEAS)*, reglamento que sigui6
las indicaciones de la Comisién sobre la utilidad de incentivar a los
Estados terceros con los que se vaya a concluir o se concluyan acuer-
dos de readmision, delineando el cuadro juridico de las ayudas de
caricter financiero, técnicas y complementarias a los terceros paises.
Este reglamento se mantuvo en vigor hasta el afio 2006 siendo poste-
riormente sustituido por el actual Reglamento 1905/200647 por el que
se dicta un Instrumento de Financiacién de la Cooperacion al Desa-
rrollo, que permaneceria en vigor hasta el 31 de diciembre de 2013,
segun dicta su articulo 414,

Este reglamento se encargé de prolongar las actividades del progra-
ma AENEAS centrandose en proporcionar una ayuda especifica y com-
plementaria a los terceros paises con el fin de apoyar los esfuerzos que
han efectuado para garantizar una mejor gestién de los flujos migrato-
rios. Se centra en estimular el vinculo entre migracién y desarrollo,
promover la migracién laboral bien gestionada, luchar contra la inmi-
gracién ilegal y facilitar la readmision de inmigrantes ilegales, proteger
a los inmigrantes contra la explotacion y la exclusién y apoyar la lucha
contra el trafico de seres humanos, asi como el fomento del asilo, de la
proteccién internacional y de la proteccién de las personas apatridas.

En conclusién puede afirmarse que la actuacién de la Unién a la
hora de concluir acuerdos sobre inmigracion presenta dos tipos de
variantes: Por un lado la estipulacién de dichos acuerdos va conexa a
la exigencia de individualizar y de eliminar las causas de la inmigra-
cién de los terceros Estados; en otras ocasiones se requiere el recurso
a medidas orientadas a incentivar la conclusion de tales acuerdos y a
incidir sobre aquellos Estados no predispuestos a la cooperacion. Las
normas sobe readmision incluidas en los acuerdos de que es parte la
Unioén, presentan un contenido muy heterogéneo, lo cual es indicativo
de las diferentes politicas en materia migratoria que ha llevado a cabo
la Unién en sus relaciones con terceros paises.

4 Reglamento (CE) n.° 491/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de
marzo de 2004, por el que se establece un programa de asistencia financiera y técnica
a los terceros paises en los ambitos de la migracién y el asilo (AENEAS) cuya validez
finalizo el 31/12/2006.

47 Reglamento (CE) n.° 1905/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de
diciembre de 2006, por el que se establece un Instrumento de Financiacién de la
Cooperacion al Desarrollo.

48 Véase al respecto: Reglamento (UE) n.° 127/2013 de la Comisién, de 13 de
febrero de 2013, por el que se modifican los anexos I y II del Reglamento (CE)
n.° 1905/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un Ins-
trumento de Financiacién de la Cooperacién al Desarrollo.
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Sobre las caracteristicas generales de los acuerdos de readmisién
de los que es parte la Comunidad, y salvo algunas diferencias en su
redaccion, o que tengan en cuenta el estatus de Regiones administra-
tivas especiales como es el caso de Hong Kong o Macao en la Republi-
ca Popular de China®, los acuerdos con estos Estados asi como los
celebrados con otros paises como Sri Lanka o con Albania, resultan
muy similares entre si, ello debido a que la Comisién llevé a cabo una
hoja de ruta uniforme en su negociacion.

Sin embargo también existen diferencias entre algunos de estos
acuerdos; el 27 de Noviembre de 2002 firmaban la CE y la Region
Administrativa Especial de Hong Kong de la Reptblica Popular Chi-
na) un acuerdo sobre readmisién de residentes ilegales. Es el primer
acuerdo de readmisién firmado por la Comunidad Europea; el pream-
bulo del acuerdo se refiere al Reglamento (CE) del Consejo 539/2001
sobre visados, que exime a los titulares de un pasaporte de Hong
Kong de la obligacién de tener un visado para entrar en territorio de
los Estados miembros de la UE, para estancias de una duracién infe-
rior a tres meses. La firma del acuerdo con Hong Kong se vio facilita-
da tanto por el reducido namero de inmigrantes irregulares que pue-
de originar como por la concesién de la supresién del requisito del
visado para los ciudadanos de esa Regién Administrativa Especial. Tal
acuerdo se distingue del celebrado por la Unién con Sri Lanka o Pa-
kistan, para los cuales no fue efectuada la concesion de la supresién
del requisito del visado para los ciudadanos de estas regiones.

Otro ejemplo de acuerdo celebrado por la Comunidad es el de di-
ciembre de 2002 por el que se establece una asociacién entre la Co-
munidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Repu-
blica de Chile, por otra a través del cual se establece «una asociacién
politica y econémica entre las partes, basada en la reciprocidad, el
interés comun y la profundizacién de sus relaciones en todos los am-
bitos de su aplicacion

En el articulo 46, 1.°, del acuerdo se dice que la Comunidad y Chile
acuerdan cooperar para prevenir y controlar la inmigracion ilegal.
Desde esta perspectiva se regula la readmision: Chile acuerda readmi-
tir a sus nacionales en situacién ilegal en territorio de un Estado

4 Decisién 2004/424/CE del Consejo de 21 de abril de 2004 relativa a la celebra-
cién del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Regiéon Administrativa Especial
de Macao de la Republica Popular China sobre readmisién de residentes ilegales, y
Decision 2004/80/CE del Consejo de 17 de diciembre de 2003 relativa a la celebracion
del Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Gobierno de la Regiéon Administrativa
Especial de Hong Kong de la Republica Popular China sobre readmisién de residen-
tes ilegales.
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miembro de la Unién, readmisién que se producira a peticion de este
dltimo y sin mas formalidades. Por su parte los Estados miembros
acordaron readmitir a sus nacionales en iguales condiciones, es decir,
ilegalidad en la estancia, peticién de Chile y sin mas formalidades. Se
trata ésta de una clausula sélo valida para la readmisiéon de naciona-
les. Igualmente exige a las partes que proporcionen a sus nacionales
documentos validos de identidad. El acuerdo dejaba también la puer-
ta abierta a futuros acuerdos de readmisiéon de nacionales de otros
paises y de apatridas.

De todos modos y en la practica los tratados o acuerdos de
readmision suelen ser poco frecuentes, destacando sobre todo las di-
ficultades que encuentra la Unién para celebrar por ejemplo un acuer-
do de readmisién con Marruecos, acuerdo que Espafia por su parte si
que llevé a cabo en 19925°, En el ambito euromediterraneo y en el
cuadro de los tratados de asociacién firmados por la Unién, destacan
con Egipto, firmado el 25 de junio de 2001 y con Libano, firmado
el 17 de junio de 2002, dentro de los que se incluyen varias clausulas
en sus articulos 68, 69 y 70 donde surge el tema de la readmision,
clausulas idénticas en ambos tratados. El articulo 68 sefiala que cada
una de las partes acuerda readmitir a cualquiera de sus ciudadanos
ilegalmente presente en el territorio de un Estado miembro, a peti-
cién por éste ultimo y sin otras formalidades una vez haya determina-
do positivamente la situacion ilegal de dichas personas.

Esta verdadera clausula de readmision incluida en ambos trata-
dos, se completa por otras dos disposiciones dentro del mismo articu-
lo: La que establece que las partes faciliten a sus ciudadanos docu-
mentos de identidad apropiados y la que fija que la obligacién de
readmisién es limitada a los ciudadanos nacionales de Egipto o de
Libano y de un Estado de la Unién. De tal manera dicha clausula ex-
tiende sus efectos exclusivamente a los nacionales de las partes en
ambos acuerdos. El articulo 69 contiene la previsiéon de que la clausu-
la del articulo 68 sea completad por acuerdos bilaterales con el fin de
reglamentar las obligaciones especificas de las partes para la readmi-
sién de sus nacionales, al tiempo que permite si las partes lo estima-
sen necesario, la inclusién de disposiciones sobre readmisién de na-
cionales de terceros Estados. Finalmente el articulo 70 de ambos
acuerdos prevé que el respectivo Consejo de Asociacién examine otros
esfuerzos conjuntos que se puedan llevar a cabo para prevenir y con-
trolar la inmigracién ilegal.

50" Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos relativo a la circula-
cién de personas, el transito y la readmisién de extranjeros entrados ilegalmente.
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IV. CONCLUSIONES

La Unién debe erigirse en la lucha contra la inmigracion ilegal y
la trata de personas al resultar de ello una amenaza para su propia
seguridad interna, y ante este problema vienen cooperando de for-
ma estrecha y junto a los Estados miembros, tanto la Oficina Euro-
pea de policia Europol, como Eurojust, y Frontex asi como funda-
ciones como UNICEF y otras organizaciones internacionales
incluidas las no gubernamentales, buscando sobre todo el hecho de
que la trata de seres humanos pase de ser una actividad de alta ren-
tabilidad y bajo riesgo, a ser una ocupacién de escasa rentabilidad
y alto riesgo.

En 2003 fue creado un grupo de expertos encargado de asesorar a
la Comisién en todas las cuestiones relativas a la trata de seres huma-
nos por medio de la Decisién 2003/209/CE de la Comisién, de 25 mar-
zo 2003. La Decisién 2011/502/UE>! de la Comisién de 10 de agosto
de 2011 creé por su parte el Grupo de expertos en la trata de seres
humanos encargado de asesorar a la Comisién Europea en todas las
cuestiones relativas a la lucha contra la trata de personas; grupo que
se encargara de presentar trabajos escritos a la Comisién sobre el
tema de la trata de seres humanos, debiendo ademas ayudarle en la
evaluacién de la evolucion de las politicas en la materia a escala na-
cional, europea e internacional, asi como a identificar las medidas
que resulten necesarias.

— Concluyendo y primeramente afirmo a modo de critica que la
politica migratoria comunitaria ha venido siendo orientada por lo
general a acabar con las organizaciones criminales dedicadas al trafi-
co de seres humanos, hecho en el cual se puede ya atisbar una pro-
funda limitacién de la misma debido a que los flujos migratorios no
responden al capricho o al azar, sino a factores objetivos ligados a la
idea de necesidad y provocados por una serie de causas como son las
catastrofes naturales, los conflictos bélicos, el deterioro medioam-
biental, las politicas genocidas, la pobreza extrema, etc., los inmigran-
tes no caminan sin direccién sino en el sentido que les marca unos
movimientos de capital provocadores de un desarrollo estructural-
mente desigual y responsable de importantes flujos de personas vin-
culados a razones laborales.

De todos modos, si bien es cierto que relativizar la presencia de las
organizaciones criminales o minimizar la importancia de su aporta-
cion al fenémeno de la inmigracion irregular significaria renunciar a

51 La cual derogo la Decisién 2007/675/CE.
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conocer la realidad, tampoco puede afirmarse acertada su hipervalo-
racion que es lo que en definitiva reflejaria una politica criminal foca-
lizada exclusivamente sobre ellas, como si se tratara de un fenémeno
aislado al que poder referir todo movimiento migratorio irregular,
que no responderia sino a los designios malévolos de quienes han de-
cidido hacer de la delincuencia su modo de vida.

Este malentendido es proyectado en lo juridico, ambito en el cual
cada dia se intensifica la divisién existente entre el estatuto de ciuda-
dano de la Unién con derechos exclusivos de circulaciéon y residencia,
y el de no ciudadano comunitario o extranjero. Siguiendo esta linea
vemos claramente como la misma es proyectada en la politica impul-
sada por la Comision, que frente el binomio libertad-seguridad, se
inclina mas por las politicas de seguridad, y como ejemplo de ello
basta con echar una mirada atras a la construccién europea en este
ambito: visados, refuerzo de Europol, repatriaciéon, cruce y vigilancia
de fronteras, mejora de los sistemas de seguridad, ayuda a los paises
de origen para combatir las migraciones, etc. De ello que el dejar en
un segundo plano a las estrategias de cooperacién al desarrollo prefi-
riendo optar por el expeditivo sistema de expulsion, ha condenado al
fracaso todo intento de neutralizar el fenémeno de la inmigracién
irregular y sus consecuencias, por el mero desconocimiento de sus
causas.

Al mismo tiempo los gobiernos europeos han respondido a su vez
con politicas que podrian aumentar mas atn la xenofobia al convertir
en eje central de sus politicas migratorias la lucha contra la inmigra-
cion ilegal, hecho que denota una visién criminalizadora del fenéme-
no migratorio y por mas que en diferentes foros se haya comunicado
que el término «ilegal» se sustituye por «irregular», los documentos
oficiales de los gobiernos y de la UE contintian utilizando en muchas
ocasiones el primero>.

— En segundo lugar y atendiendo a la victima del delito de trata
de personas el fin de los programas sobre la protecciéon de
testigos no es otro que potenciar a la victima y ofrecerle la
posibilidad de superar su victimacién debiendo centrarse en
su atencion, y en su no criminalizacién por haber residido de
forma ilegal en los paises de transito y destino, ni por haber

52 La centralidad de la «lucha contra la inmigracién ilegal» en las politicas europeas
sobre inmigracion, puede apreciarse en las reformas legislativas que en materia de ex-
tranjeria se ha ido haciendo desde principios de los afios noventa, la mayoria centradas
en aspectos como el control de fronteras, la mejora de la eficacia de las expulsiones (de
inmigrantes en situacion irregular o solicitantes de asilo rechazados), la creacién de cen-
tros de internamiento, la realizacién de acuerdos de readmision con terceros paises, etc.).
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llevado a cabo actividades ilicitas en la medida que tales ha-
yan sido consecuencia directa de su situacion de victima. Se
ha de brindar apoyo e identificacién, proteccién de la propia
identidad e informacién; siendo siempre facilitada su parti-
cipacién y siéndole ofrecida representacién legal, asi como
asistencia médica y social, asistencia a la rehabilitacion, intér-
prete si fuera necesario, etc.

A tal efecto la Organizacién de Naciones Unidas emiti6 una Ley
Modelo sobre proteccién de testigos a fin de conseguir que la investiga-
cion de los delitos graves y el procesamiento de los culpables no resul-
taran afectados por la intimidacién de las victimas testigos mediante
recriminaciones violentas o de otra indole delictiva que pudieran sufrir.

De todas maneras y en no pocas ocasiones los programas de pro-
teccién de testigos no son aplicados por su elevado costo y ademas
por la tensién afiadida de solicitar a la victima y a su familia un cam-
bio de identidad, residencia y un abandono de todos sus contactos, lo
cual no hace sino anadir mas tensién al problema. También en lo que
se refiere a la posibilidad de repatriacién que contempla la legislacién
de la mayoria de los Estados miembros de la Unién asi como la legis-
lacién comunitaria, el retorno y reinsercion suele ser un proceso lleno
de dificultades en el cual la victima se enfrente a problemas familia-
res, psicolégicos, juridicos, econémicos, etc.>? Por ello la asistencia
para la reinsercién debe constituir parte integrante de los programas
de retorno voluntario a fin de llegar asi a las causas fundamentales de
la trata evitando que las victimas pueda caer de nuevo en manos de
los traficantes y debiendo incluir elementos como la asistencia médi-
ca y psicolégica, la orientacion laboral y formacién profesional, o la
concesion de micro créditos con fines de mejorar las condiciones de
vida en los Estados de origen.

53 Muchas de las victimas no poseen documentos personales de identidad ni pa-
saporte o no los han poseido nunca, requiriendo ayuda para regresar al pais de ori-
gen, ademas de la vergiienza afiadida de volver al sitio de origen con las manos va-
cias, pudiendo incluso verse menospreciadas por haber tenido que efectuar trabajos
de indole sexual; todo ello unido a las escasas oportunidades laborales de la comuni-
dad a la que vuelven.
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