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And it's breakin' my heart in two

Cat Stevens, Wild World



Agradecimientos

A mis padres, Mdnica y Sergio, por su apoyo infinito. A Leo, por creer en mi incluso
cuando yo no lo hacia. A Birgit, probablemente una de las personas mas inteligentes que
he conocido, por ofrecerme un trocito de su vision del mundo. A Jose, mi segundo de
abordo, por la complicidad. A Majo, por el extra de motivacion que transmite. A Pilar,
por el entusiasmo, las dudas y el conocimiento. A Raquel, por demostrarme que todo es
posible. A la mesa de picnic frente a la biblioteca de Georgetown y todas las

conversaciones que tuve trabajando en ella.



indice
I A oY [ Toled o] o ISR 5

I1. El Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia: de lo

intergubernamental @ 1o COMUNITArIO ........cccveiieiiieiii i, 7

I11. La seguridad en las fronteras exteriores de la Unién Europea, de

Frontex a la Guardia Europea de Fronterasy Costas...........cccocevevveennen, 18

IV. La Agencia Europea de Guardias de Fronteras y Costas: un modelo

para una nueva policia ComMUNItAria.........ccccceevieeiiieeiie e 24

V. Un breve apunte sobre la Union Europea en materia de migracion y

LLL0] 01 1=] g TSP PR PRRPRP 43
V1. CONCIUSIONES.....ccuviiiiiiiieitieie ettt nre e 45
AANEXOS ...ttt ete et e s te st st e st e e s ese et e e be st e r et et e e e s e e re b e renbe st et eneeneeneers 47
Bibliografia .........ccoooeiii 50



I. Introduccion

1. Pregunta de investigacion

La incorporacion de Schengen al acervo comunitario a través del Tratado de Amsterdam
supuso la delimitacion de un nuevo espacio comun pues, al suprimir los controles
fronterizos internos, redefinio las fronteras de la Union, que a partir de ese momento
pasaron a estar sujetas a controles exclusivamente externos. Para que estos nuevos limites
no fueran tan s6lo un hecho geogréafico, en ese mismo Tratado, se decidié establecer un

Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.

Los Estados miembros han atribuido ciertas competencias a la Union Europea, entre ellas,
la salvaguarda (en forma de regulacidn) de este Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.
Sin embargo, el ejercicio de dicha normativa corre a cargo de cada pais. El articulo 80
del Tratado de la Unién Europea supone que las politicas de la Unidn mencionadas en el
Capitulo 2 (“Politicas sobre controles en las fronteras, asilo e inmigracion”) se regiran
por los principios de solidaridad y reparto equitativo de la responsabilidad entre los
Estados miembros. Aln asi, es evidente que cada uno afronta los retos de una manera
distinta (principalmente por el tipo de fronteras que cada uno tiene, y por el hecho de que
cada uno las controla bajo su autoridad nacional). ¢Podria plantearse el establecimiento
de una policia de fronteras de cardcter permanente y con competencias exclusivas que
dependiera directa y Unicamente de la Unién Europea? ;Como habria de ser? ;Qué

consecuencias podria llegar a tener?
2. Hipotesis
El presente trabajo evalla la posibilidad de establecer una policia dependiente de la Unidn

Europea que se haga cargo de las fronteras exteriores de forma exclusiva y permanente,

teniendo en cuenta tanto el recorrido de la Unidbn como su situacion actual.



3. Objetivos

1. Demostrar si, en base a la evolucion y el contexto actual de la Unién, seria

posible y adecuado poner en practica una policia comunitaria de fronteras.

2. Proponer como deberia ser dicha policia, como estaria compuesta y qué

funciones desarrollaria.

3. Evaluar los retos que deberia enfrentar.

4. Metodologia

Con respecto al primer objetivo, procedemos al analisis del recorrido historico de la
Union Europea, desde su primigenia estructura de pilares hasta la configuracién
establecida por el Tratado de Lisboa, pasando por distintas reuniones del Consejo
Europeo, y sumando también las diversas iniciativas que se han llevado a cabo en el

ambito de la gestion integrada de las fronteras.

Puesto que no existe un cuerpo de policia como el que se propone, el segundo objetivo se
aborda a través de los cuerpos de seguridad que la Union tiene y ha tenido en este &mbito;
es decir, la Agencia europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras
exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea (Frontex) y la Agencia europea

de la Guardia de Fronteras y Costas.

En lo que atafie al ultimo punto, por un lado, se evaluara sobre la base de la informacion
que ya se tiene de las dos Agencias pues, dado que la posible policia fronteriza tendrad una
estructura, unos objetivos y unas capacidades similares a estas, tendra que afrontar retos
similares; por otro lado, se hara un breve apunte sobre las actuales politicas de la Union

Europea en materia de fronteras e inmigracion.



I1. El Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia: de lo

intergubernamental a lo comunitario

La firma, en 1986, del Acta Unica Europea, por los entonces 12 Estados miembros,
supuso la superacion del “mercado Uinico” y la instauracion de un mercado interior. A las
cuatro libertades fundamentales de la Comunidad, a través del articulo 13, se incorpora
como objetivo la libre circulacion de personas, que debiera afectar a todo aquel que se
encuentre dentro de las fronteras de la Comunidad, es decir, tanto a ciudadanos
comunitarios como a extranjeros. De ahi que haga referencia, no sélo al derecho de libre
circulacion, sino también al derecho de residencia. Tal y como lo indica el articulo 13,
esto debera suceder dentro de un “espacio sin fronteras interiores™ o, lo que es lo mismo,
con una unica frontera comudn. De hecho, un afio antes, la Comision, en el Libro Blanco
sobre el Mercado Interior, ya ponia de manifiesto que el objetivo perseguido era la

supresion de los controles fronterizos en las lindes intracomunitarias?.

Sin embargo, esto mismo suponia un problema competencial, pues el Acta no habia
incorporado los instrumentos suficientes para desarrollar la libre circulacion de
nacionales de terceros paises. Asi pues, y sin ser vinculante, dicha competencia recaia en

la voluntad de cooperar de cada Estado miembro.?

La apuesta por la cooperacion entre miembros en lugar de a través de las instituciones de
la Unidn, es decir, el uso de la via intergubernamental, era habitual. Prueba de ello es el
Acuerdo de Saarbriicken, celebrado en 1984 entre Francia y Alemania que, si bien no
suprimia los controles entre sus fronteras, pretendia aligerarlos o moderarlos®. La

adhesion de Bégica, Luxemburgo y los Paises Bajos se concreto en la creacion de lo que

1 Consejo de las Comunidades Europeas y Comision de las Comunidades Europeas, Acta Unica Europea.
Diario Oficial de las Comunidades Europeas L169. 30.06.1987. Articulo 13

2 Commission of the European Communities. Completing the internal market. White Paper from the
Commission to the European Council (Milan, 28-29 junio de 1985). Bruselas, 14 de junio de 1985.

COM (85) 310 final.

3 Rrushi, D. La questione delle frontiere del unione europea tra sovranitd statale e universalismo dei
diritti fondamentali: lo spazio dell’ Europa unite e i suoi riflessi sul principio di cittadinanza. Granada.
Universidad de Granada. 2014.

4 I1zquierdo-Sans C. Las fronteras exteriores de la Unién Europea y el Convenio de Schengen en Anuario
de derecho internacional. XVI, 133-190. 2000.



hoy conocemos como el Acuerdo de Schengen, firmado en 1985°. Con un preambulo y
dos titulos, uno con medidas a corto (el primero) y otro a largo plazo (el segundo), el
acuerdo es un texto muy escueto que, en realidad, pretende englobar mucho. Por un lado,
los firmantes se comprometen a poner en marcha, en comin, una serie de medidas
relativas al cruce de fronteras (politica de visados, cooperacion entre autoridades
policiales y aduaneras, intercambio de informacion, asistencia mutua, etc.); por otro, se
deciden a eliminar progresivamente los controles de las fronteras internas y transferirlos
Unicamente a las exteriores (lo cual supone, a su vez, la necesidad de armonizar las

disposiciones legislativas y reglamentarias relativas a dichos controles) .

El Convenio firmado en junio de 1990 surge en pos de la efectiva aplicacion de las
medidas acordadas’; si bien, para su entrada en vigor, debian darse una serie de
condiciones previas para poder considerar realmente garantistas los controles en las
fronteras exteriores, principalmente la adaptacion de las legislaciones nacionales. En
parte por ello, y por el hecho de que, mas adelante, se incorporase al acervo comunitario,

Schengen no entrd en vigor hasta marzo de 19958,

La preferencia, en ciertos ambitos, por la cooperacion intergubernamental en lugar de por
una accion conjunta queda plasmada en la famosa estructura en pilares del Tratado de la
Unién Europea de Maastricht (1992)°, que responde al recelo de los miembros por ceder
su soberania estatal. Asi pues, la disposicién del templo griego funciona con dos
dindmicas distintas: el primer pilar es estrictamente comunitario, mientras que lo otros

dos son intergubernamentales™®.

5 Consejo de la UE. Acervo de Schengen tal y como figura en el apartado 2 del articulo 1 de la Decision
1999/435/CE del Consejo, de 20 de mayo de 1999. DO L 176 de 10.7.1999. P4ginas 13 a 62.

6 Bermejo Casado, R. El proceso de institucionalizacion de la cooperacion en la gestion operativa de las
fronteras externas de la UE. La creacion de Frontex en Revista CIDOB d’Afers Internacionals, n® 91,
2010, pp. 29-62.

" Acervo de Schengen. Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los
Gobiernos de los Estados de la Union Econdémica Benelux, de la Republica Federal de Alemaniay de la
Republica Francesa relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes. DO L 239
de 22.9.2000.

8 lbid. Fecha de efecto: 16.03.1995

% Consejo de las Comunidades Europeas y Comision de las Comunidades Europeas, Tratado de la Union
Europea. Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas. Luxemburgo. 1992.

10 De Witte, B. La estructura en pilares y la naturaleza de la Unién Europea: ¢templo griego o catedral
gotica francesa? en Revista Vasca de Administracién Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal Aldizkaria
n®53, 2, 1999. P4ginas 11-28.



Como su propio nombre indica, el primer pilar engloba las competencias que los Estados
han transferido a la, por primera vez denominada, Union, y que son ejercidas por las
instituciones comunitarias en conformidad con lo dispuesto en los Tratados!!. Dado que
su objetivo es asegurar el funcionamiento del mercado unico, el pilar comunitario se
encarga de cohesionar todo lo relacionado con los ambitos econémico, monetario y
politico, y sus decisiones son, principalmente, tomadas por mayoria en lugar de por
unanimidad. Se desprende, por tanto, la primacia del derecho comunitario sobre el

nacional, respetando siempre los principios de subsidiaridad y proporcionalidad®?.

Los otros dos pilares, al contrario, no estan judicialmente controlados por el derecho
europeo. Si bien para su ejercicio también se emplean las instituciones de la Union, el
Tribunal de Justicia no tiene jurisdiccion en este &ambito, la Comisidn no goza de iniciativa
en exclusiva y el Parlamento juega un papel minimamente consultivo!. Las decisiones
son tomadas por consenso en el Consejo Europeo®4, por lo que comprendemos que se
trata mas de un ambito de cooperacidn entre Estados que de una verdadera asociacion.
Dentro de esta dindmica encontramos, como segundo pilar, la Politica Exterior y de
Seguridad Comdn (en adelante PESC), y como tercero, la Cooperacidn en Asuntos de

Justicia e Interior (en adelante CAJI)®.

La PESC, recogida en el titulo V del Tratado de Maastricht, seria la encargada de guiar
una accion comun de la Union en materia de politica exterior, apelando a la lealtad y a la
solidaridad mutua entre los miembros. Sus principios y orientaciones serian definidos por
el Consejo Europeo, siendo su principal objetivo el fortalecimiento de la seguridad de la
Union; de lo que se desprenden sus funciones de cooperacién internacional y de respeto
a las libertades y derechos fundamentales'®. Desde un primer momento se pretendia que
el ambito asignado a la PESC se convirtiera, en un futuro, en el componente defensivo de

la Union: “la politica exterior y de seguridad comdn abarcara todas las cuestiones

1 Ibid.

2 Huelin Martinez de Velasco, J. Los efectos del Tratado de Lishoa sobre los pilares de la Union
Europea: una vision jurisdiccional en EI Derecho Editores/ Revista de Jurisprudencia El Derechon® 1,
pagina 1. Marzo de 2011

13 De witte, B. Opus cit.

14 Ibid.

15 1bid.

18 1bid.



relativas a la seguridad de la Union Europea, incluida la definicién, en el futuro, de una

politica de defensa comun, que pudiera conducir en su momento a una defensa comin™'’.

Paralelamente, la CAJI, recogida en el titulo V1, englobaba la cooperacion en los asuntos
de justicia e interior, estrechamente ligados a la seguridad interna de la Union. Tendria
que ocuparse de temas como la inmigracion, el asilo o la lucha contra la delincuencia
organizada'®. Al funcionar como pilar intergubernamental, estando principalmente en
manos del Consejo Europeo (o lo que es casi lo mismo, en manos de los Jefes de Estado
o de Gobierno de los propios Estados), carece de cualquier tipo de control jurisdiccional
que la obligue a actuar conforme con los compromisos contraidos al interior de la Union:
las Decisiones y Decisiones Marco adoptadas en este terreno no tienen, por tanto, un

caracter obligatorio®®.

En especial, la via intergubernamental se consagra para la consecucion de los objetivos
relativos a la libre circulacion de personas. Ejemplo de ello es que, en primer lugar, con
respecto a los anteriores Tratados, en Maastricht tan sélo la politica de visados pasa de
ser un terreno intergubernamental a comunitario: “el Consejo debera adoptar [...] por
mayoria cualificada, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento

Europeo, las medidas relativas a un modelo uniforme de visado”?%.

En segundo lugar, el articulo K 1 de Maastricht enuncia una serie de &mbitos de
competencia estrictamente estatal, pero en los que los miembros actuaran a través de una
accion comun — en lugar de individualmente — “en la medida en que los objetivos de la
Unién puedan alcanzarse mas facilmente por medio de una accion comun que por la
accion aislada de los Estados miembros en razon de las dimensiones o de los efectos de
la accion de que se trate”?!, Estos denominados ambitos de interés comdn de los Estados
engloban la politica de asilo, las normas que rigen el cruce de personas por las fronteras

exteriores y la practica de controles sobre ellas, la politica de inmigracion y la politica

7 Consejo de las Comunidades Europeas y Comision de las Comunidades Europeas, Tratado de la Union
Europea. Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas. Luxemburgo. 1992. Art. J 4.

18 1bid.

9 bid.

20 Consejo de las Comunidades Europeas y Comision de las Comunidades Europeas, Tratado de la Unidn
Europea. Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas. Luxemburgo. 1992. Articulo

G23.

2L Ibid. Articulo K 3.2 b) (Denominados “4mbitos de interés comun de los Estados” en el art. K 1)

10



relativa a los nacionales de terceros paises (acerca de las condiciones de acceso y
circulacion por el territorio de los Estados miembro; acerca de las condiciones de estancia,
incluidos el acceso al empleo y la reagrupacion familiar; y acerca de la lucha contra la
inmigracion, la estancia y el trabajo irregulares), la lucha contra la toxicomania vy la lucha
contra la defraudacion a escala internacional®?, la cooperacion judicial en materia civil,
la cooperacion judicial en materia penal, la cooperacion aduanera, y la cooperacion
policial para la prevencién y la lucha contra el terrorismo, el trafico ilicito de drogas y

otras formas graves de delincuencia internacional®.

En tercer lugar, el articulo K 2 aclara aquellas materias de competencia exclusiva de los
Estados en el &mbito de la cooperacion en los espacios de justicia y relacionados con
asuntos interiores: “El presente Titulo se entenderd sin perjuicio del ejercicio de las
responsabilidades que incumben a los Estados miembros en materia de mantenimiento

del orden publico y salvaguardia de la seguridad interior”?.

Aln asi, el articulo K 9 recoge la posibilidad de comunitarizar algunos de los ambitos

contemplados en el articulo K 1, siempre que el Consejo, por unanimidad, asi lo quiera?®.

Con las modificaciones introducidas por el Tratado de Amsterdam, firmado en 1997, el
objetivo de la libre circulacion de personas pasa a ser, por primera vez, asumido por la
Union Europea. Mientras el articulo B de Maastricht tan sélo disponia el desarrollo de
“una cooperacion estrecha en el ambito de la justicia y de los asuntos de interior”?®, el

nuevo articulo incorpora como objetivo “mantener y desarrollar la Unidn como un

22 En la medida en que dichas materias no estén cubiertas por los apartados 7 a 9 siguientes.

2 Bermejo Casado, R. Opus cit. Y Consejo de las Comunidades Europeas y Comision de las
Comunidades Europeas, Tratado de la Unidn Europea. Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas. Luxemburgo. 1992. Art. K 1.

24 Consejo de las Comunidades Europeas y Comision de las Comunidades Europeas, Tratado de la Unién
Europea. Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas. Luxemburgo. 1992. Articulo
K?2.

% El articulo K 9 del TUE de Maastricht reza: “El Consejo podré decidir por unanimidad, a iniciativa de
la Comision o de un Estado miembro, la aplicacién del articulo 100 C del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea a acciones en los ambitos contemplados en los apartados 1 a 6 del articulo K 1,
determinando las condiciones de votacion que correspondan. ElI Consejo recomendaré la adopcion de esta
decision por parte de los Estados miembros de conformidad con sus respectivas normas constitucionales”.
% Consejo de las Comunidades Europeas y Comision de las Comunidades Europeas, Tratado de la Unién
Europea. Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas. Luxemburgo. 1992. Art. B
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espacio de libertad, seguridad y justicia”?’. Asi pues, se incluye un nuevo titulo 1V,
denominado Visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre
circulacién de personas, a traves del cual se da una comunitarizacion parcial de ciertos
ambitos hasta entonces bajo competencia de la CAJl. Del mismo modo, se amplia la
competencia de la Union en cuestiones de visados de larga duracién y de permisos de

residencia.

Ademas, la cooperacion judicial en materia civil también se comunitariza, por lo que el
Tribunal de Justicia pasa a tener nuevas competencias (sobre todo en cuanto a cuestiones
prejudiciales)?. De este modo, el Titulo VI del TUE queda limitado a la cooperacion
policial y judicial en materia penal (en adelante CPJP)?°; asimismo, el articulo K4 es
reelaborado, estableciendo la posibilidad de que las autoridades competentes de un
Estado miembro tengan la posibilidad de “actuar en el territorio de otro Estado miembro
en colaboracion con las autoridades de dicho Estado y de acuerdo con las mismas™,
Del mismo modo, el Titulo VI introduce modificaciones sobre el papel que las
instituciones de la Unién podra desarrollar en dicha materia. Si bien el Consejo y la
Comision se mantienen con la misma autoridad que en Maastricht, y el COREPER vy el
Comité de Coordinacion contintan ejerciendo como 6rganos auxiliares del Consejo de la
Union, el Tribunal de Justicia amplia sus competencias, pudiendo decidir sobre &mbitos
que antes Unicamente incumbian al Consejo Europeo. Lo hace a través de tres clases de
recursos: existe la posibilidad de una cuestion prejudicial “sobre la validez e
interpretacion de las decisiones marco y de las decisiones, sobre la interpretacion de
convenios celebrados de conformidad con el presente titulo y sobre la validez e
interpretacion de las medidas de aplicacion”3!; mediante un recurso directo, a través del
cual tendrd competencia para vigilar la legalidad de las decisiones marco y de las
decisiones, y, finalmente, “serd competente para pronunciarse sobre cualquier litigio
entre Estados miembros relativo a la interpretacion o aplicacion de actos adoptados”3?

por el Consejo.

27 Unién Europea, Tratado de Amsterdam. Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades
Europeas. Luxemburgo. 1997. Articulo 1.5

2 Bermejo Casado, R. Opus cit.

29 Uni6n Europea, Tratado de Amsterdam. Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades
Europeas. Luxemburgo. 1997. Titulo VI.

%0 Ibid. Articulo 1.11

%1 Ibid. Articulo 1.11

32 |bid. Articulo 1.11
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En cuanto al Parlamento, éste tendré tres formas de participacion: por un lado, podra
participar en la adopcion de las acciones en la CPJP através de dictdmenes, por otro, esta
autorizado para controlar politicamente sus acciones y, por ultimo, tiene derecho a estar

siempre informado®3.

En definitiva, toda esta ampliacion y creacion de nuevas disposiciones y competencias
tiene que ver con el deseo de garantizar un espacio de libertad, seguridad y justicia que,
a su vez, viene motivado por la comunitarizacién del Acervo Schengen a través del
Tratado de Amsterdam?3* 35,

Schengen se integra en el marco de la Unidn a través del articulo 2 del protocolo anejo al
TUE, el cual dictamina que “a partir de la fecha de entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam, el acervo de Schengen, [...] serd inmediatamente aplicable a los trece
Estados miembros®® que hayan firmado el Acuerdo. Con él se pretende “potenciar la
integracion europea™®’, si bien es cierto que, Irlanda y Reino Unido todavia hoy no han
llegado a ratificarlo, y Dinamarca, que se opuso en un principio, dispone ahora de una
posicién especial recogida en el Protocolo n° 22 anejo al Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea®. En contraposicion, dos Estados no miembros de la UE, Islandia y
Noruega, ratificaron el Acuerdo en 1996 y, pese a no tener voto en el Comité Ejecutivo
de Schengen y no formar parte del Consejo Europeo, pueden formular propuestas y

expresar sus opiniones®,

33 Bermejo Casado, R. Opus cit.

34Acervo de Schengen. Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los
Gobiernos de los Estados de la Union Econémica Benelux, de la Republica Federal de Alemaniay de la
Republica Francesa relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes. DO L 239
de 22.9.2000.

3 Para las distintas adhesiones a Schengen, ver Anexo .

3 Unién Europea, Tratado de Amsterdam. Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades
Europeas. Luxemburgo. 1997. Protocolo por el que se integra el acervo Schengen en el marco de la UE.
Art. 2.

37 Ibid. Primer paragrafo.

38 Unidn Europea. Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Protocolos.
Protocolo n°® 22 sobre la posicidn de Dinamarca. DO C 326 de 26.10.2012.

3 Luque Gonzalez, J.M. Schengen. Un espacio de libertad, seguridad y justicia en Revista de derecho:
Divisién de Ciencias Juridicas de la Universidad del Norte n° 21, 2004, paginas 139-149.
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Con esta disposicion, el espacio comunitario tendrd que hacer frente a dos retos: de una
parte, trasladar los controles de las fronteras interiores a las exteriores, a la par que se
refuerza la cooperacion entre las administraciones de los distintos paises; y, de otra, poner
en marcha la armonizacion de sus legislaciones. Si bien la gestion de los controles va a

continuar siendo nacional, tendra que ser en base a la normativa decretada por la Union.

En este sentido, el Convenio de aplicacion asienta las bases para una politica comun de
visados a través de la confeccion de una lista comin que agrupa los terceros Estados a
cuyos ciudadanos se les solicitara la posesion de un visado, la creaciéon de un “visado
uniforme valido para el territorio de todas las Partes contratantes™*, y establece unos

criterios comunes en relacion con la expedicion de los visados.

Al mismo tiempo, la efectiva implantacion de Schengen depende también de una serie de
medidas de acompafiamiento encargadas de evitar que este nuevo espacio sin fronteras
interiores se convierta en un lugar idoneo para la comision de actos ilicitos, como el
terrorismo, la delincuencia organizada, el trafico de drogas, etc. Entre ellas encontramos
la cooperacion aduanera, la cooperacion judicial en materia civil, la cooperacién judicial
en materia penal (si bien de modo intergubernamental) y la cooperacién policial*. Esta
Gltima, que cuenta con su propio apartado en el Convenio (el Titulo I1I), ha de
desarrollarse prestando especial atencion a la asistencia mutua, al intercambio de
informacion y a la reciprocidad en la técnica. En este sentido, el Convenio establece la
creacion de un sistema de informacion de caracter comun: el Sistema de Informacion de
Schengen (SIS)*.

Y, de esta manera, como hemos visto, 10 que en un principio se pretendia que fuera un

espacio econdmico europeo sin fronteras, se convierte con Amsterdam en la consecucion

40 Acervo de Schengen. Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre
los Gobiernos de los Estados de la Unién Econémica Benelux, de la Republica Federal de Alemaniay de
la Republica Francesa relativo a la supresién gradual de los controles en las fronteras comunes. DO L
239 de 22.9.2000. Art. 10

41 Bermejo Casado, R.

42 |bid.

43 Acervo de Schengen. Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre
los Gobiernos de los Estados de la Unién Econdmica Benelux, de la Republica Federal de Alemaniay de
la Republica Francesa relativo a la supresidn gradual de los controles en las fronteras comunes. DO L
239 de 22.9.2000. Titulo IV.
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de un proposito mucho mayor: un espacio de libertad, seguridad y justicia. Sin embargo,
eliminar las fronteras interiores supone un doble reto: por un lado, garantizar la libre
circulacion dentro de la Unidn, por otro, reasegurar las fronteras exteriores. Una tarea
nada facil, que, por si no fuera reto suficiente, los acontecimientos historicos del nuevo

milenio iban a dificultar considerablemente.

La sesion especial del Consejo Europeo en Tampere, en 1999, se celebra motivada por
este mismo hecho, con vistas a concretar las medidas necesarias para alcanzar el espacio
acordado en el Tratado, considerando “este objetivo entre las maximas prioridades de su
programa politico™*. Con la intencion de “lograr una Union abierta y segura™®, se llega
a cuatro grandes conclusiones: en primer lugar, la importancia de establecer una politica
comun de asilo y migracion; en segundo, la necesidad de crear un verdadero espacio
europeo de justicia; en tercer lugar, la relevancia de presentar un frente unido en la lucha
contra la delincuencia a escala global; y, por altimo, lo esencial que resulta llevar a cabo
una firme accion exterior. Tal y como lo expresan las propias conclusiones: “todas las
competencias e instrumentos de que dispone la Union [...] deben utilizarse de manera

integrada y coherente para construir el espacio de libertad, seguridad y justicia™*.

Autores como Rut Bermejo sefialan que#’, dado que el 1 de mayo de 2004 terminaba el
periodo transitorio con respecto a los d&mbitos comunitarizados por el Tratado de
Amsterdam, (y tal como estaba previsto en el Tratado de Niza), Tampere supuso el primer
paso hacia la desaparicién del proceso intergubernamental en lo que al Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia respecta. Hasta entonces, la iniciativa era exclusiva del
Consejo de la Union y la toma de decisiones debia ser por unanimidad. A partir de este
momento se caminara hacia la mayoria cualificada y hacia la codecision entre Parlamento
Europeo y Consejo, por lo que la Comisién ganara en iniciativa legislativa en detrimento

de los Estados.

44 Consejo Europeo. Consejo Europeo de Tampere, 15 y 16 de junio 1999. Conclusiones de la
Presidencia. Archivo on-line del Parlamento Europeo. Introduccion.
http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm

% |bid. Apartado 4.

46 |bid. Conclusiones

47 Bermejo Casado, R. Opus cit.
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Desde entonces hasta ahora, garantizar la seguridad del espacio Schengen ha sido una de
las prioridades de la Unidn, lo cual ha supuesto la puesta en marcha de distintos planes y
mecanismos basados principalmente en el fortalecimiento de la cooperacion y la
asistencia mutua entre los Estados miembro en el ambito del control fronterizo; como son
el SIS, EURODAC (Dactiloscopia Europea) o el VIS (por sus siglas en inglés, Sistema
de Informacién de Visados)*.

Siguiendo esta linea, si bien el Tratado de Lisboa (2007) se plante6 como un texto que
diera forma y cohesién a la Unidn hasta entonces alcanzada, lo cierto es que, de manera
menos manifiesta, sigue contemplando la estructura en templo griego. Prueba de ello es
el Titulo V del Tratado de la Unién Europea (“Disposiciones generales relativas a la
accion exterior de la Unidn y disposiciones especificas relativas a la politica exterior y de
seguridad comun”), donde, por ejemplo, se establece que el Tribunal de Justicia “no
tendrd competencia respecto de estas disposiciones™*® o expresando que “la politica
exterior y de seguridad comun sera ejecutada por el Alto Representante y por los Estados
miembros* en lugar de por la Unién en si misma; también el titulo V de la tercera parte
del Tratado de Funcionamiento que, si bien supone la comunitarizacion del Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia (regulado también en el articulo 3 del Tratado de la Union),
lo hace estableciéndolo como una competencia compartida entre la Unién y los Estados

miembros.

A modo de resumen podemos afirmar que, si bien el Acta Unica de 1986 introduce la
libre circulacion de personas como derecho fundamental y ya contemplaba la eliminacion
de las fronteras interiores, lo cierto es que tan solo unos pocos Estados habian firmado
Schengen un afio antes. En la misma linea, el Tratado de Maastricht (1992) hace una
separacion drastica entre aquellos ambitos donde estan dispuestos a otorgar competencias
a la Union y aquellos en los que no (PESC y CAJI). El Tratado de Amsterdam supone un
avance en tanto que, con la comunitarizacion de Schengen y el establecimiento de un
espacio de libertad, seguridad y justicia, hace suyo el propoésito de la libre circulacion.

Sin embargo, no alcanza a comunitarizar ni la cooperacion policial ni la judicial en

8 Lugue Gonzalez, J.M. Opus cit.

49 Unidn Europea, Version consolidada del Tratado de la Unién Europea. Diario Oficial de la Unidn
Europea C 83 de 30.03.2010. Articulo 24.1

%0 1bid. Articulo 26.3
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materia penal. El propio titulo 11 del Convenio de Schengen supone que esta Gltima debe
desarrollarse en un ambito de reciprocidad, intercambio y asistencia mutua entre los
Estados miembros, ya que sigue estando fuera del alcance de la Union. La reunion del
Consejo en Tampere en 1999 es un reflejo de esta situacion, pero admitiendo la necesidad
de una politica comun tanto de asilo como de inmigracion: la libre circulacion sélo es
posible dentro de una Unidn segura, una Union con unas fronteras exteriores fuertes e
integras. Aun asi, el Tratado de Lisboa (2007) continla manteniendo el Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia como competencia compartida entre los Estados miembros

y la Union, preservando la estructura de pilares de Maastricht.

Podemos concluir que, en lo que respecta al espacio Schengen, los Estados siguen siendo
reticentes a conceder mayor soberania a la Union, haciendo que esta avance a lentos pasos
en la construccion de un verdadero espacio de libertad, seguridad y justicia comdn para

todos los que residen en el territorio de la Unidn.
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I11. La seguridad en las fronteras exteriores de la Union Europea, de

Frontex a la Guardia Europea de Fronteras y Costas

Desde Amsterdam (1997), la salvaguardia del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia
no se ha garantizado tan so6lo a través de los Tratados constitutivos, sino que gran parte
de las politicas ahora amparadas en Lisboa son, como veremos, principalmente, fruto de

la accidn intergubernamental.

Dos afios después de la reunion en Tampere, el Consejo Europeo vuelve a reunirse en
Laeken (diciembre de 2001), donde se insiste en la necesidad de que los Estados
miembros cooperen en materia de gestion de fronteras, y se pide al Consejo y a la
Comision que “estudien las condiciones en que podria crearse un mecanismo 0 Servicios
comunes de control de fronteras exteriores”>*. Fruto de ello es el Plan global para luchar
contra la inmigracion ilegal y la trata de seres humanos en la Union Europea, donde se
manifiesta que la Unica manera de combatir este tipo de actos ilicitos transfronterizos es

con una gestion comdn de las fronteras de la Union®2.

Tal y como lo expone Rut Bermejo, una policia europea de fronteras, en aquel momento,
no solo hubiera funcionado como un “elemento de solidaridad para compartir la carga
de controlar las fronteras exteriores de una Europa ampliada™ y, por lo tanto, como un
motor de integracion, sino que, ademas, “permitiria un uso mejor de los recursos

personales y técnicos, asi como de la experiencia existente”2,

En junio de 2003, el Consejo reunido en Salonica también “destaca que la gestion efectiva
de las fronteras exteriores de los Estados miembros de la UE deberia desarrollarse con
un marco y unos métodos comunitarios coherentes y estructurados”>* (el subrayado es

mio), por lo que se muestra conforme con que la Comisidon estudie la posibilidad de crear

51 Consejo Europeo. Conclusiones de la Presidencia. Consejo Europeo de Laeken, 14 y 15 de diciembre
de 2001, SN/300/1/01 REV 1. Archivo on line del Consejo Europeo y del Consejo de la Unidn Europea.
Apartado 42. http://www.consilium.europa.eu/es/european-council/conclusions/1993-2003/

52 Unidn Europea. Plan para luchar contra la inmigracion ilegal y la trata de seres humanos en la Unién
Europe del 28.02.02, OJ C 142. 14.06.2002

%3 Bermejo, R. Opus cit.

54 Parlamento Europeo. Resolucion del Parlamento Europeo sobre el Consejo Europeo de Salénica de los
dias 19 y 20 de junio de 2003. 2003. Parrafos 13 y 14.
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un cuerpo europeo de guardias de fronteras de caracter comunitario, si bien ha de servir
como complemento de los cuerpos y fuerzas de seguridad nacionales, ya que, durante la
vigencia de Amsterdam (1997), ciertos ambitos de la Cooperacién en Asuntos de Justicia
e Interior continuaban dependiendo de la accion intergubernamental®. Esta misma idea
se refleja también en la reunién del Consejo Europeo en Bruselas de octubre del mismo

afio®s.

Este contexto desemboca en la creacién de la Agencia europea para la gestion de la
cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Unidn
Europea, mejor conocida como Frontex®’. Si bien nace el 26 de octubre de 2004 a través

del Reglamento 2007/2004, su puesta en marcha no se da hasta un afio después.

Tal y como establece el Glosario de EUR-Lex, “las agencias descentralizadas [como es
el caso de Frontex] desempefian tareas técnicas, cientificas o de gestion que ayudan a las
instituciones de la UE a desarrollar y aplicar sus politicas”®® (el subrayado es mio).
Frontex, por tanto, no constituye un 6rgano europeo como tal, por lo que no puede actuar
en solitario, sino que funciona como una herramienta de apoyo. El control de las fronteras
exteriores es competencia exclusiva de los Estados miembros y la Agencia tan solo
“facilitard y hara mas eficaz la aplicacién de las disposiciones comunitarias existentes y

futuras’™®.

Entre sus funciones esta la coordinacion de la cooperacion operativa entre los miembros,
la asistencia para la formacion de los guardias de fronteras, el andlisis de riesgos, el

seguimiento de los avances en control y vigilancia de las fronteras, la asistencia técnica

% Bermejo, R. Opus cit.

% Consejo Europeo. Conclusiones de la Presidencia. Consejo Europeo de Bruselas, 16 y 17 de octubre de
2003, 15188/03. Bruselas, 2003. Archivo on line del Consejo Europeo y del Consejo de la Unién Europea
http://www.consilium.europa.eu/es/european-council/conclusions/1993-2003/

57 Union Europea. Reglamento (CE) n° 2007/2004 del Consejo, de 26 de octubre de 2004, por el que se
crea una Agencia Europea para la gestion de la cooperacién operativa en las fronteras exteriores de los
Estados miembros de la Unién Europea. DO L 349. 25.11.2004.

%8 EUR-Lex, Glosario de las sintesis. “Agencias de la Unién Europea”
https://eur-lex.europa.eu/summary/glossary/eu_agencies.html?locale=es

5% Union Europea. Reglamento (CE) n° 2007/2004 del Consejo, de 26 de octubre de 2004, por el que se
crea una Agencia Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los
Estados miembros de la Union Europea. DO L 349. 25.11.2004. Articulo 1.2
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y operativa a los Estados que se encuentren en su necesidad, y el apoyo en la organizacion

de operaciones conjuntas de retorno®.

En cuanto a su estructura administrativa, el Reglamento estipula que la Agencia estara
representada por un director ejecutivo y constara de un consejo de administracion. Este
ultimo “estara formado por un representante de cada Estado miembro y dos
representantes de la Comision”®!, ejerciendo mandatos de cuatro afios, tan sélo
renovables por una vez. Es el encargado de adoptar el programa de trabajo de la Agencia
y de la elaboracion de un informe anual de su actividad, que remitira a las principales
instituciones de la Unién®. Ademas de aprobar su presupuesto, también esta encargado
de nombrar al director ejecutivo, el cual sera el principal responsable de la puesta en
marcha de las acciones de la Agencia y, por tanto, “gozara de plena independencia en el

ejercicio de sus funciones™ 3.

El presupuesto de Frontex, concretado en el capitulo IV del Reglamento, se desglosa en
tres grandes aportaciones: por un lado, una subvencién directa del presupuesto de la
Union Europea, por otro, una contribucion de los miembros asociados a Schengen, y
finalmente, cualquier aporte voluntario de los Estados miembros®. Sin embargo, al
revisar las cuentas de la Agencia, se observa que el grueso de la financiacion procede del
primer apartado pues, desde su creacion en 2005, tan sélo un unico afio recibié una
contribucion voluntaria (2007), y las aportaciones de Schengen tienen muy poco peso en

el total®®.

Tal y como algunos autores han sefialado®, el talén de Aquiles de Frontex fue, en gran
medida, la falta de voluntad de los Estados miembros por dotar a la Agencia de medios,

no solo financieros, sino muy especialmente, operativos y humanos. En definitva: falta

80 Ibid. Articulo 1.1

81 Ibid. Articulo 21.1

52 Ibid. Articulo 20.2 b)

8 Ibid. Articulo 25.1

8 Ibid. Articulo 29.1

85 Ver Anexo Il. Presupuestos Frontex — Guardia Europea de Fronteras y Costas

% Acosta Sanchez, M. A. La nueva Guardia Europea de Fronteras y Costas en Instituto Espafiol de
Estudios Estratégicos. Documento de opinién 108/2016. 24 de noviembre de 2016. Y Albero Valdés, J.
Crisis migratoria y control de fronteras: la respuesta de la UE a través de la Guardia Europea de
Fronteras y Costas. Trabajo de fin de grado para la Facultad de derecho de la Universidad de Alicante.
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de voluntad politica por que se llevara a cabo. En octubre de 2015, la propia Comision,
en la Comunicacion sobre la gestion de la crisis de los refugiados, decia de Frontex que
“su trabajo depende en gran medida del apoyo de los Estados miembros™®’, ademas de
sefialar que la Agencia ya les habia solicitado recursos técnicos y humanos. En diciembre
del mismo afio, de nuevo la Comision mostraba las limitaciones a las que la Agencia se
enfrentaba: “recursos insuficientes de personal y equipo, incapacidad para iniciar y
llevar a cabo operaciones de retorno o de gestion de las fronteras y falta de una funcién
explicita para realizar operaciones de blsqueda y salvamento™®. En sus once afios de

vida, la Agencia sufrié un asimétrico grado de participacion.

Con vistas a continuar con la integracion de la Union, sobre todo en lo que al Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia respecta, el Consejo Europeo adopta en 2009 el Programa
de Estocolmo®®: una nueva agenda para los siguientes cinco afios, donde se enfatiza que
una de las piedras angulares en las que debera apoyarse el edificio comunitario sera la
confianza mutua entre los Estados miembros. En dicho proyecto, el Consejo Europeo
“pide a la Comision que presente [...] propuestas para clarificar el mandato y reforzar
las funciones de Frontex” ’°, y la invita a comenzar “un debate sobre el desarrollo a largo
plazo de Frontex”, que incluya la “viabilidad de crear un sistema europeo de guardias

de frontera”.

Dicho debate queda plasmado en el Study on the feasibility of the creation of a European
System of Border Guards to control the external borders of the Union (2014)" de Unisys,
el cual analiza y describe tres posibles modelos para la gestién de las fronteras exteriores,
declarando que, si bien podrian tomarse por separado, deberian implementarse “en

secuencia, [donde] cada paso estara condicionado por la evaluacion de los resultados

57 Comision Europea. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, el Consejo Europeo y el
Consejo. Gestion de la crisis de los refugiados: estado de ejecucion de las acciones prioritarias con arreglo
a la Agenda Europea de Migracion. COM (2015) 510 final 14.10.2015

8 Comision Europea. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, el Consejo Europeo y el
Consejo. COM (2015) 673 final, 15.12.2015

89 Consejo Europeo. Programa de Estocolmo — Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al
ciudadano. DO C 115. 04.05.2010

70 Ibid. Pagina 26.

"L European Commission. Study on the feasibility of the creation of a European System of Border Guards
to control the external borders of the Union. Final Report. Produced by Unisys. 16.06.2014.
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de los anteriores; asegurando asi una transicion fluida y estable hacia el control de las

fronteras externas liderado por la UE”"2.

El primer modelo o estadio concordaria con el 6ptimo uso de los instrumentos ya
existentes, para lo cual propone un periodo de cinco afios en los que se deberia mejorar
tanto el funcionamiento de Frontex como la cooperacion entre los Estados miembros y la
Unién. El segundo seria una fase de responsabilidad compartida, donde se le concederia
poder ejecutivo a los cuerpos europeos de frontera, pero tan s6lo en los denominados “hot
spots” o puntos criticos: “casos de presion urgente y excepcional”’®. Dicho proceso
deberia llegar a una fase 6ptima también en cinco afios. La Ultima etapa corresponderia a
la integracion completa en el ambito comunitario, donde la Agencia de fronteras se haria
cargo del control de las fronteras de forma exclusiva y permanente. Este modelo
concordaria, o iria en linea con lo estipulado en el articulo 77.1 del TFUE: “La Union
desarrollard una politica que tendra por objetivo: [...] ) instaurar progresivamente un

sistema integrado de gestion de las fronteras exteriores”’4.

Poco después de la publicacion del estudio de Unisys, Jean-Claude Juncker, presidente
de la Comision, en el Discurso sobre el estado de la Union de 2015, apunta a que el
objetivo de la institucion que representa es el de hacer de Frontex “un sistema europeo
de guardia costera y de fronteras plenamente operativo”’®, dando a entender lo evidente:

que todavia no lo es.

Tres meses después, el 15 de diciembre, la Comisidn presenta la Propuesta de Reglamento

sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas’®. Menos de un afio méas tarde, en

2 |bid. Pagina 8: “The three models will be implemented in sequence, each step being conditioned by the
assessment of the results of previous ones; thus ensuring a smooth and steady transition towards EU led
external border control”. (La traduccion es mia).

73 Ibid. Pagina 24. “Cases of urgent and exceptional pressure” (La traduccion es mia). Hace referencia al
art. 8.1 del Reglamento de Frontex.

7 Union Europea, Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Diario
Oficial de la Union Europea C 83. 30.03.2010. Art.77.1c

5 Jean Claude Juncker. Discurso sobre el Estado de la Unién, 2015. La hora de la sinceridad, la unidad y
la solidaridad.

6 Comision Europea. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la Guardia
Europea de Fronteras y Costas y por el que se derogan el Reglamento n® 2007/2004, el Reglamento (CE)
n°® 863/2007 y la Decisién 2005/267/CE. COM (2015) 671 final, 15.12.2015
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septiembre de 2016, su Reglamento’’ es aprobado con el voto favorable de 25 Estados
miembro, a excepcién de Reino Unido, Irlanda y Dinamarca’®. Sin embargo, en este
ambito, este resultado supone unanimidad pues, segun la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, las islas britanicas, al no estar plenamente integradas en el
sistema, no pueden tomar parte en las “propuestas e iniciativas para desarrollar el acervo
de Schengen” 7 pues s6lo pueden “participar en la adopcion de medidas que desarrollan
el Acervo Schengen siempre que ya hayan participado en las disposiciones en las que se
basa la nueva medida”. En el caso de Dinamarca, el articulo 4 del Protocolo n® 22 sobre
la posicidn de Dinamarca establece que es libre de adoptar o no medidas relacionadas con

el desarrollo del acervo Schengen®.

7 Uniodn Europea. Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, por el que se maodifica el
Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se derogan el Reglamento
(CE) n.° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, el Reglamento (CE) n.° 2007/2004 del Consejo
y la Decision 2005/267/CE del Consejo. DO L 251. 16.09.2016.

8 Soler Garcia, C. La Guardia Europea de Fronteras y Costas: ¢un avance respecto a Frontex? Una
valoracion provisional. Parte del proyecto de investigacion “La Unién Europea frente a los Estados
fracasados de su vecindario: retos y respuestas desde el Derecho Internacional (II)”. DER2015-63498-C2-
2-P [MINECO/FEDERY]). 2017.

9 Tribunal de Justicia. Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de diciembre de 2007. Reino Unido de
Gran Bretafia y de Irlanda del Norte contra Consejo de la Union Europea. Asunto C-77/05.

80 Uniodn Europea. Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea. Protocolos.
Protocolo n° 22 sobre la posicion de Dinamarca. DO C 326 de 26.10.2012.
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IV. La Agencia Europea de Guardias de Fronteras y Costas: un

modelo para una nueva policia comunitaria

Como se ha venido exponiendo, tanto por lo reflejado en los Tratados, como en los
distintos Consejos, la Union Europea esta decidida a ejercer una gestion cada vez mas
integrada de las fronteras exteriores. Fruto de ello fue la creacion de Frontex que, sin
embargo, exhibia ciertas debilidades; principalmente de medios (humanos, operativos,
financieros). La nueva Guardia establecida mediante el Reglamento 2016/1624 pretende

paliar estas carencias.

Puesto que Frontex y la Guardia son los Gnicos 6rganos que se han encargado de la gestion
de las fronteras exteriores en clave operativa, y dado que la actual surgié como una mejora
de la anterior, la policia que se propone en este trabajo seguira muy de cerca su estructura
y funciones. Para una mayor claridad de lo que se quiere plantear, se expondran ambas

de manera conjunta.

La Agencia Europea de Guardias de Fronteras y Costas da continuidad a Frontex
manteniendo la misma personalidad juridica, pero, como veremos, ampliando sus
competencias. En virtud del articulo 1 de su Reglamento, continGa sin jugar un papel
principal, en tanto que los Estados miembros siguen siendo responsables de “la gestion
de sus fronteras exteriores”®%, por lo que “realizara una gestion europea integrada de las
fronteras como responsabilidad compartida de la Agencia y de las autoridades

nacionales responsables de la gestion de las fronteras’®2,

Dado que en el &mbito de las fronteras exteriores no se ha contemplado la creacion de
nuevas instituciones en la Unidn Europea, sino que se han ido ampliando sus capacidades
a través de agencias, comités, oficinas, etc.%, la policia comunitaria de fronteras que se

propone se establecera también como una Agencia, ya que su cometido sera el de ayudar

81 Unidn Europea. Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se derogan el Reglamento
(CE) n.° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, el Reglamento (CE) n.° 2007/2004 del Consejo
y la Decisidn 2005/267/CE del Consejo. DO L 251. 16.09.2016. Articulo 5, apartado 2.

8 |bid. Articulo 5.1.

8 Como son Frontex, Europol, Eurojust el SIS, el VIS o el EURODAC.
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a las instituciones de la Union en el desarrollo de sus politicas tanto de frontera como de

inmigracion.

En lugar de ser un cuerpo de guardias que actie como una herramienta de apoyo o0 una
ayuda complementaria a los Estados, se encargard de forma exclusiva de la gestién
técnica y operativa de las fronteras exteriores de la Union. Sustituird, por tanto, a las
distintos cuerpos y fuerzas de seguridad nacionales que desarrollan esta actividad en la
actualidad y supondré la eliminacién de la actual Agencia de Guardias. De este modo, la
gestion de las fronteras exteriores dejara de ser una responsabilidad compartida entre los
Estados y la Union, armonizando los distintos cuerpos policiales y/o militares existentes
en un Unico organismo con plenos poderes. Se abre, pues, la posibilidad a que el actual

personal en operativo se integre en esta nueva guardia fronteriza.

Este cuerpo policial operara de manera total y exclusiva en las fronteras exteriores de
todos los Estados miembros adheridos a Schengen, pues su principal objetivo sera la
salvaguarda del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. Dinamarca estara invitada a
unirse al proyecto cuando asi lo quiera, en vista de lo que establece su Protocolo®.
Irlanda®®, al no haber ratificado Schengen, no tendra esta misma capacidad, si bien podra
aportar consideraciones o recomendaciones de forma no vinculante, siguiendo la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea antes mencionada®. Por
supuesto, de entrar a formar parte de Schengen, esta nueva guardia también se
estableceria en sus fronteras exteriores. En el caso de Islandia y Noruega, puesto que son
miembros de Schengen pero no de la Unidn, y por tanto, no del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia, podran escoger libremente si sumarse 0 no a través de un protocolo
que tenga en cuenta su condicion; en cualquier caso, podran solicitar apoyo técnico y/u

operativo a la Agencia.

En cuanto a las funciones, el articulo 8 del Reglamento de la Agencia Europea de

Guardias (en adelante AEGFC), estas contemplan el control de flujos migratorios, la

84 Unidn Europea. Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Protocolos.
Protocolo n° 22 sobre la posicién de Dinamarca. DO C 326 de 26.10.2012.

8 No se incluye, en este caso, a Reino Unido, dado que ya no es miembro de la Unién Europea

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de diciembre de 2007. Reino Unido de Gran Bretafia y de
Irlanda del Norte contra Consejo de la Union Europea. Asunto C-77/05.
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realizacion de andlisis de riesgo y evaluaciones de vulnerabilidad, la supervision de la
gestion que hacen los Estados miembros de sus fronteras a través de funcionarios de
enlace, labores de asistencia tanto técnica como operativa (tanto a miembros como a
terceros Estados), distintas acciones relacionadas con el retorno, la formacion de los

guardias de fronteras y la cooperacion con otras Agencias®’.

Del mismo modo, la nueva policia tendra los mismos cometidos, dejando de lado aquellos
que tienen que ver con el control y la asistencia a los Estados miembros, pues estos ya no
tendrian competencias sobre sus fronteras exteriores. Al mismo tiempo, adquirirad las

funciones que actualmente realizan los cuerpos y fuerzas de seguridad estatales.

La estructura de la AEGFC mantiene el consejo de administracion y el director ejecutivo
que también tenfa Frontex®, El primero, con la misma configuracion (de naturaleza, por
tanto, intergubernamental: “un representante de cada Estado miembro y dos
representantes de la Comision”®%), “serd el encargado de adoptar las decisiones
estratégicas de la Agencia”®. Por eso mismo, tendra que participar en la elaboracién de
un modelo comun de andlisis de riesgos y de evaluacion de vulnerabilidad, pues serviran
de guia para saber como los Estados estan gestionando sus fronteras®'. Ademas, es el
responsable de determinar el caracter del despliegue de los funcionarios de enlace y
adopta el presupuesto que, a diferencia de Frontex, es ahora propio y proviene
exclusivamente del presupuesto de la Unién®% ya no son necesarias, por tanto, las
aportaciones voluntarias. De hecho, hay un notable aumento en su financiacion, que pasa
de tener algo mas de 93 millones de Euros en 2013 a méas de 253 millones en 2016%. El
presupuesto de la Agencia propuesta deberia ir en esta misma linea, de modo que sea

efectivamente independiente en el desempefio de sus actividades.

87 Union Europea. Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se derogan el Reglamento
(CE) n.° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, el Reglamento (CE) n.° 2007/2004 del Consejo
y la Decision 2005/267/CE del Consejo. DO L 251. 16.09.2016. Articulo 8.

% |bid. Art. 61

8 Ibid. Art. 63.1

% Ibid. Art. 62.1

% Ibid. Art. 62.2

92 |bid. Considerando 53 y articulo 75.1

9 Ver Anexo Il sobre Presupuestos Frontex — Guardia Europea de Fronteras y Costas
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Del mismo modo que sucedia en Frontex, el consejo de administracion nombra al director
ejecutivo®, el cual, al ser el principal 6rgano de gestion, se encarga de poner en marcha
las decisiones estratégicas que haya tomado el consejo de administracién; si bien debe

ejercer sus acciones de modo independiente®.

La AEGFC cuenta también con un foro consultivo, 6rgano independiente encargado de
asesorar en materia de derechos fundamentales tanto al consejo de administraciébn como
al director ejecutivo; siendo ademas una pieza clave en la instauracion de un mecanismo

de denuncia®.

Ademas, se establece un agente de derechos fundamentales, cuya mision es supervisar y
promocionar los derechos fundamentales en las distintas estrategias de la Agencia. Si bien
es designado por el consejo de administracion (al cual debe informar periodicamente),

debe funcionar como un actor independiente, colaborando con el foro consultivo.®’

Estas dos ultimas figuras fueron ya creadas en el seno de Frontex, pero solo tras una
resolucion del Parlamento®, fruto de una llamada de atencion del Defensor del Pueblo
Europeo®, en diciembre de 2015, poco antes de que se empezara a elaborar el Reglamento

sobre la nueva Agencia.

Dado que es el tnico modelo que tenemos, la estructura de la nueva Agencia de policia

sera como la de la AEGFC en forma, pero no en contenido.

El consejo de administracion de la actual AEGFC es intergubernamental dado que la
gestion de las fronteras exteriores continda siendo una competencia estrictamente

nacional. La policia que se propone serd plenamente comunitaria, por lo que no tendria

% Ibid. Art. 62.2 b)

% Ibid. Art. 68

% |bid. Art. 70

9 Reglamento 2016/1624 art. 71

% Parlamento Europeo. Resolucién del Parlamento Europeo, de 2 de diciembre de 2015, sobre el informe
especial del Defensor del Pueblo Europeo relativo a su investigacion de oficio O1/5/2012/BEH-MHZ sobre
Frontex (2014/2215(INI)). Diario Oficial de la Union Europea, C 399/2. 24.11.2017.

9 Defensor del Pueblo Europeo. Informe especial del Defensor del Pueblo Europeo relativo a su
investigacion de oficio O1/5/2012/BEH MHZ sobre Frontex. Pagina web del Defensor del Pueblo
Europeo. https://www.ombudsman.europa.eu/es/cases/specialreport.faces/es/52465/html.bookmark
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sentido que estuviera dirigida casi exclusivamente por el Consejo Europeo. Seria mas
oportuno que el consejo de administracién estuviera compuesto, también, por dos
miembros de la Comision Europea, pero junto con los miembros del Consejo de la Unidn
Europea en su formacién de Justicia y Asuntos de Interior. Aunque es también una
institucion formada por representantes de cada pais, en la gran mayoria de las
competencias exclusivas de la Union, como seria el caso de esta nueva Agencia, el
Consejo ha de ejercer segun el procedimiento legislativo ordinario (antes denominado
“codecision”); es decir, en sus decisiones debe incluir de manera vinculante al Parlamento
Europeo'®, Esto, ademas de otorgar un control mas democratico de la Agencia, reflejaria
una mayor transparencia en la ejecucion de sus actividades, pues el Consejo — a diferencia
del Consejo Europeo’® — mantiene reuniones abiertas y, en principio, debe hacer publicos
todos sus documentos, tal y como establece el Reglamento 1049/2001 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2001 relativo al acceso del publico a los
documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisiéni®?. Asimismo, esta
formacion del Consejo engloba a los encargados de “la cooperacion judicial en asuntos
civiles y penales y de los derechos fundamentales” y de “la migracion, la gestion de las

fronteras y la cooperacion policial%,

El consejo de administracion, en su labor como representante de los intereses de la nueva
policia y del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia que esta pretende defender, debera
considerar una cooperacién mas estrecha con el resto de los organismos creados con este
mismo objetivo, como son Europol, Eurojust, Cepol o la EASO. Tal y como se ha
expuesto mas arriba, la cooperacion es la base para una verdadera gestion integrada de

las fronteras.

100 parlamento Europeo. El proceso legislativo. Pagina web del Parlamento Europeo.
http://www.europarl.europa.eu/about-parliament/es/powers-and-procedures/legislative-powers

101 E] articulo 4.3 del Reglamento Interno del Consejo Europeo establece: “Las sesiones del Consejo
Europeo no son publicas”. El articulo 11 también indica: “las deliberaciones del Consejo Europeo
estaran sometidas al secreto profesional, siempre que el Consejo Europeo no decida lo contrario”.
Consejo Europeo. Decisidn del Consejo Europeo de 1 de diciembre de 2009 relativa a la adopcién de su
Reglamento interno (2009/882/UE). Diario oficial de la Unién Europea. DO L 315 de 2.12.2009

102 Unidn Europea. Reglamento 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de
2001, relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comision. DO L 145/43. 31.05.2001.

103 parlamento Europeo. El poder legislativo. Pagina web del Parlamento Europeo.

http://www.consilium.europa.eu/es/council-eu/configurations/jha/
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El director ejecutivo tendra las mismas funciones que en la AEGFC: estara encargado de
poner en préctica las decisiones tomadas por el consejo de administracion. Hara también
de nexo con los Estados miembros, pues al ser el control de los flujos migratorios una
competencia englobada en la gestion de las fronteras exteriores, estara profundamente
ligado al mantenimiento del orden publico y a la salvaguarda de la seguridad nacionales,

responsabilidad de los Estados segun el articulo 4 del Tratado de la Unién Europea®.

El nuevo cuerpo de policia estara también dotado de un foro consultivo, pero estara
encargado de asistir y asesorar en materia de derechos fundamentales, no s6lo al consejo
de administracién y al director ejecutivo, sino a la Agencia en su totalidad. Ademas, como
algunas asociaciones han apuntado, para que este sea un organo realmente independiente
“tiene que ser capaz de decidir sobre sus propios métodos de trabajo sin interferencia
alguna de los érganos rectores de la Agencia”®. Para ello es necesario que tenga un
presupuesto propio y control exclusivo del mismo, ademas de tener acceso a toda aquella
informacion que considere relevante para el desarrollo de su mandato. En linea con esta
idea, y siguiendo en parte las recomendaciones expuestas en el Reglamento de la
AEGFC1%, el foro debera hacer participes en sus labores a las diversas organizaciones
involucradas en el respeto de los derechos fundamentales que estén dispuestas a
colaborar; lo cual incluiria, entre otros, al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (UNHCR), la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (FRA) y la Oficina Europea de Apoyo al Asilo (EASO). El foro, con la ayuda
de estos otros actores, sera el encargado de elaborar un Cédigo de Conducta para todos
los miembros de la Agencia, y de sistematizar las caracteristicas que habré de tener la
formacién de los propios policias en materia de derechos fundamentales, teniendo en

cuenta, tal y como sucedia en la AEGFC, no sélo el derecho de la Unién, sino también el

104 Unidn Europea, Version consolidada del Tratado de la Unién Europea. Diario Oficial de la Unidn
Europea C 83 de 30.03.2010. Articulo 4.

105 International Commission of Jurists, ECRE and Amnesty International, Joint briefing on the European
Border and Coast Guard Regulation. Publicado en la pagina web de ECRE. https://www.ecre.org/joint-
briefing-on-the-european-border-and-coast-guard-regulation/ Pagina 14. “Must be able to decide on its
own working methods without any interference of the governing bodies of the Agency”. (La traduccion es
mia).

106 Unidn Europea. Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se derogan el Reglamento
(CE) n.° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, el Reglamento (CE) n.° 2007/2004 del Consejo
y la Decisidn 2005/267/CE del Consejo. DO L 251. 16.09.2016. Art. 70.2
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derecho internacional aplicable. Como complemento, el foro podria trabajar en este

ambito con la Agencia de la Union Europea para la Formacion Policial (CEPOL).

Reflejo de lo esencial que resulta formar en y concienciar sobre derechos a los agentes es
el informe de Amnistia Internacional Hotspot Italy: How EU'’s flagship approach leads
to violations of refugee and migrant rights, de noviembre de 2016. Entre otros factores,
expresa que, en ciertos casos, durante las entrevistas que se realizan a los nacionales de
terceros Estados llegados a la frontera, los oficiales de la AEGFC ponian en duda su
nacionalidad o edad, por lo que constataban en sus informes datos distintos a los
suministrados. Esto genera consecuencias que podrian ser perfectamente evitables, como
puede ser el no dar una proteccion adecuada a un menor por haberlo considerado mayor
de edad'?’.

Por Gltimo, en la nueva Agencia policial, sera el foro consultivo, con mayor conocimiento
sobre la materia — y no el consejo de administracion —, quien designe un agente de
derechos fundamentales, de modo que pueda ejercer sus funciones de manera realmente
independiente. Desempefiard una doble funcidn de control: por un lado, supervisara el
cumplimiento y promovera el respeto de los derechos fundamentales en todas las
actividades de la Agencia — teniendo, por tanto, acceso a toda la informacion que le sea
necesaria para ello —y, por otro, ejercera de informante para la Comision y el Parlamento
de las actividades de la Agencia relacionadas con los derechos fundamentales. Si bien
respondera de sus actos frente al foro consultivo, tendra que mantener informados al

consejo de administracion y al director ejecutivo en todo momento.

En cuanto al tipo de misiones que la AEGFC puede actualmente llevar a cabo, podriamos
dividirlas en cuatro conjuntos. En el primero de ellos encontrariamos a los funcionarios
de enlace (articulo 12), encargados de generar un dialogo fluido entre la Agencia y los
Estados miembro, principalmente para garantizar un seguimiento de la gestion que el pais

estd haciendo de sus fronteras exteriores'®. En segundo lugar, estarian las misiones

107 Amnistia Internacional. Hotspot Italy: How EU’s flagship approach leads to violations of refugee and
migrant rights, de noviembre de 2016

108 Unidn Europea. Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se derogan el Reglamento
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propiamente dichas (articulos 14 a 19): las operaciones conjuntas en las fronteras
exteriores, las intervenciones fronterizas rapidas en las fronteras exteriores, los equipos
de apoyo a la gestion de la migracién y las acciones urgentes en las fronteras exteriores.
Cada una de ellas se diferencia por el tipo o grado de la amenaza a la que se enfrenta;
todas ellas precisan de la iniciativa o el consentimiento del Estado en el que se llevan a
cabo®®. En tercer lugar, encontramos las operaciones de retorno (seccion 4 del capitulo
I1), dentro de las cuales puede haber: equipos de supervisores del retorno forzoso, equipos
de escoltas, equipos de especialistas, equipos europeos de intervencién e intervenciones
de retorno. Cuya distincion radica principalmente en el origen de los efectivos
(nacionales, de la Agencia o una conjuncién de ambos)!®. Esta materia es una
competencia nacional*'!, por lo que, en su momento, Frontex cumplia tan sélo funciones
de asistencia y cooperacion (tal y como establecia el articulo 9 de su Reglamento). La
nueva Guardia, sin embargo, esta capacitada para coordinar y organizar, o incluso
proponer a los Estados miembros, su puesta en marcha'*?, Por Gltimo, encontramos la
cooperacion con terceros Estados (articulos 54 y 55), habilidad que ya poseia Frontex,
mediante el despliegue de funcionarios de enlace (que actuarian del mismo modo que los
antes mencionados). Esta cooperacion se lleva a cabo mediante “acuerdos de trabajo”
(pues, dado que Frontex, aun teniendo personalidad juridica, no goza de subjetividad
internacional, no puede celebrar tratados internacionales — estos acuerdos, por tanto, son
de naturaleza técnica, creados Unicamente para que pueda cumplir con sus actividades en
asociacion con organismos estatales) que deben ser previamente aprobados por la

Comision Europea®®. A este respecto, la nueva Agencia ha progresado con respecto a la

(CE) n.° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, el Reglamento (CE) n.° 2007/2004 del Consejo
y la Decision 2005/267/CE del Consejo. DO L 251. 16.09.2016. Articulo 12.

109 |bid. Arts. 14 a 19.

110 |bid. Capitulo 11, seccidn 4.

111 Competencia que se lleva a cabo en cumplimiento de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento y del
Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimiento comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular (DOUE L 348/98, de
24 de diciembre de 2008).

112 Unidn Europea. Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se derogan el Reglamento
(CE) n.° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, el Reglamento (CE) n.° 2007/2004 del Consejo
y la Decisidn 2005/267/CE del Consejo. DO L 251. 16.09.2016. Art. 28.1

113 |bid. Art 54.2
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anterior, ya que dichos acuerdos ahora deben respetar ciertos principios de transparencia:

deben dar cuenta de su naturaleza, su alcance y la finalidad de la cooperacion!4,

La Agencia propuesta llevaria a cabo todas estas operaciones, junto con aquellas que ya
realizan actualmente los cuerpos y fuerzas de seguridad estatales. Como es evidente, se
reemplazarian las tareas de cooperacion por operaciones propias y exclusivas, y el nuevo
cuerpo de policia estaria autorizado para llevar a cabo tareas de retorno, dejando este
ambito de ser una competencia nacional. Paralelamente, los funcionarios de enlace, en
lugar de informar a la Agencia sobre las actividades de los Estados, informaran de modo
directo a las autoridades estatales del tratamiento de las fronteras, de modo que puedan
desemperfiar con coherencia sus politicas internas. Por Gltimo, la nueva Agencia tendra
también capacidad para cooperar con terceros Estados, pero respetando las orientaciones
de la Union Europea. De lo contrario, los acuerdos de trabajo celebrados podrian
contradecir la posicién de la institucion. En todo caso, dichos acuerdos deben, del mismo
modo que en la AEGFC, ser todo lo transparentes posibles, pero, ademas, deberan tener
en cuenta el grado de respeto de los derechos humanos que se hace en esos terceros paises.
Como afiadido, podria considerarse la posibilidad de hacerlos publicos, para evitar que se

desarrollen de manera secretistal,

Con respecto a las misiones, es de especial relevancia mencionar que el Reglamento de
la AEGFC pretende, en cierta medida, asegurar los efectivos para su despliegue,
decretando: “los Estados miembros garantizarén que el nimero y el perfil de los guardias
de fronteras u otro personal competente asignados al contingente de accién rapida se

pongan a disposicion de la Agencia de forma inmediata*'® (el subrayado es mio). Este

contingente es, por tanto, de caracter permanente pero, incluso para otras operaciones
concretas, “el consejo de administracion decidira [...] el nimero total y los perfiles de

los guardias de fronteras y demas personal competente que deberdn ponerse a

114 1bid. Art. 54.2

115 Martinez Saez, P. Una década de Frontex: ¢hacia una gestion integrada de las fronteras maritimas de
la Uni6n Europea? Institut Universitari d'Estudis Europeus. Quaderns de recera (Bellaterra) 24. 2014.

116 Unidn Europea. Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se derogan el Reglamento
(CE) n.° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, el Reglamento (CE) n.° 2007/2004 del Consejo
y la Decisidn 2005/267/CE del Consejo. DO L 251. 16.09.2016. Art. 17.9.
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disposicion de los equipos de la Guardia Europea de Fronteras y Costas™!’ (el

subrayado es mio).

Este seria, de hecho, el aspecto méas complejo para la policia que se propone, ya que no
solo tendra que disponer de un cuerpo permanente cuyos agentes vendrian de los distintos
Estados miembros, sino que ademas debera establecer como se daria ese traspaso de

mandato fisico de unos efectivos a otros.

La efectividad de las misiones de la AEGFC estd especialmente respaldada por las
evaluaciones de vulnerabilidad. La finalidad de esta herramienta se entiende
perfectamente por su propio nombre: pretende valorar si el personal y los recursos,
infraestructuras, capacidades, sistemas y equipos técnicos de los que dispone el pais son
suficientes y adecuados para gestionar sus fronteras exteriores'*®. Su objetivo es “evaluar
la capacidad y la preparacion de los Estados miembros para hacer frente a los retos
venideros, incluidas las amenazas y los retos actuales y futuros en las fronteras
exteriores”!°. Depende, por tanto, en gran medida, del intercambio de informacion entre
la Agencia y los Estados, y se refuerza con las apreciaciones del funcionario de enlace.
El objetivo es otorgar al director ejecutivo la mejor diapositiva posible sobre la situacion
de la frontera, para que ponga en marcha las medidas y los plazos mas adecuados a las
circunstancias. Si bien todos los Estados miembros han aportado datos sobre sus
capacidades, lo cierto es que en algunos casos ha sido informacién incompleta!?’ o poco

satisfactoria para la Agencia?!.

Frontex disponia también de una herramienta similar, las verificaciones de
vulnerabilidad. Poco antes de la puesta en marcha de la actual Guardia, y ya con vistas a
ella, este mecanismo es reemplazado por la evaluacion de vulnerabilidad que, a partir de

entonces, y también en la actual Agencia, seré de carécter obligatorio, en un doble sentido.

117 |bid. Art. 20.2

118 |bid. Art. 13.2

119 Reglamento GEFC art. 13.4

120 Comisién Europea. Tercer informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo europeo v al
Consejo sobre la operatividad de la Guardia Europea de Fronteras y Costas. COM (2017) 219 final,
Estrasburgo, 02.05.2017. P4gina 8.

121 Comisién Europea. Cuarto informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo europeo y al
Consejo sobre la puesta en marcha de la Guardia Europea de Fronteras y Costas. COM (2017) 325
final, Estrasburgo, 13.06.2017. P4gina 11.
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Por un lado, la Agencia debe elaborarla al menos una vez al afio, por otro, los Estados

miembros deben dar informacion. 122

De igual manera, la Agencia propuesta elaborara evaluaciones de vulnerabilidad con la
misma intencion que en la AEGFC: aportar al director ejecutivo la mejor instantanea
sobre la situacion de las distintas fronteras. Sera también de obligatoria realizacion por lo
menos una vez al afio y la Agencia debera remitirlas periédicamente tanto a los Estados
miembros, para que sean conocedores de la situacion (aqui sera fundamental el nuevo
cometido asignado a los funcionarios de enlace), como a la Comision y al Parlamento,
que tendrén la potestad de ejercer medidas correctoras sobre la Agencia en caso de que
esta no tome plazos y medidas adecuadas para hacer frente a las necesidades reflejadas
en el andlisis realizado. La Agencia decidird si la informacion plasmada en las
evaluaciones debera clasificarse, revelarse o hacerse publica como informacion sensible;
en un caso u otro, se regira bajo las normas de la Decisién 2015/444 de la Comision, de
13 de marzo de 2015, sobre las normas de seguridad para la proteccion de la informacion

clasificada de la UE1%,

En cualquier caso, la evaluacion de vulnerabilidad no se limitard, como sucedia en la
AEGFC, a valorar los medios técnicos, operativos, humanos y financieros, sino que
incluira la capacidad de la guardia de proteger los derechos fundamentales. Puesto que ya
no se trataria de examinar las capacidades de los Estados miembros, sino de la propia

Agencia en si, funcionara como herramienta de control interno.

Como algunos autores han sefialado, el gran problema de Frontex, y uno de los aspectos
que més se ha tratado de paliar en la nueva Guardia, es la falta de transparencia y la

ausencia de control en lo que a derechos fundamentales se refiere.1?*

Frontex nacid sin una normativa operativa para la proteccion de estos derechos en el

desarrollo de sus acciones. La Unica referencia se encuentra, ni siquiera en un articulo,

122 Comisién Europea. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. La Guardia
Europea de Fronteras y Costas y una gestion eficaz de las fronteras exteriores de Europa. COM (2015)
673 final. Estrasburgo, 15.12.2015.

123 Comision Europea. Decision 2015/444 de la Comisidn, de 13 de marzo de 2015, sobre las normas de
seguridad para la proteccion de la informacion clasificada de la UE. DO L 72. 17.03.2015.

124 Acosta Sanchez, M. A. Opus cit.
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sino en el considerando 22 de su Reglamento, donde apunta que “El presente Reglamento

respeta los derechos fundamentales y observa los principios reconocidos por el apartado
2 del articulo 6 del Tratado de la Union Europea y recogidos en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea™'? (el subrayado es mio). Como respuesta a esta
carencia, en 2011 se publica la Frontex Fundamental Rights Strategy, pretendiendo
establecer el respeto de estos derechos en un doble sentido: tanto preventivo en las

acciones, como de formacion de los propios agentes.*?

La estrategia se enmarca en el Reglamento de la AEGFC a través de una modificacion
del mismo*?’, con la que se incluye, no sélo la figura del agente de derechos
fundamentales, sino también la necesidad de elaborar un Codigo de Conducta que fuera
“aplicable a todas las operaciones que coordine” *?® y que alcanzara “a todas las
personas que participen en las actividades de la Agencia”. Ademas, se comprometia a
elaborar una estrategia en materia de derechos fundamentales que incluyera “un
mecanismo eficaz para controlar el respeto de los derechos fundamentales en todas las

actividades de la Agencia*?°,

Ante estos nuevos objetivos, Nikiforos Diamandouros, Defensor del Pueblo Europeo,
realiz6 una investigacion con la que hacer un seguimiento del desarrollo de la nueva
estrategia de Frontex'®, En su carta de recomendaciones, entre muchas otras cosas,

expresaba la necesidad de que se estableciera un mecanismo de denuncia para las posibles

125 Unidn Europea. Reglamento (CE) n° 2007/2004 del Consejo, de 26 de octubre de 2004, por el que se
crea una Agencia Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los
Estados miembros de la Unién Europea. DO L 349. 25.11.2004. Considerando 22.

126 Frontex, Frontex Fundamental Rights Strategy. Endorsed by the Frontex Management Board on 31
March 2011.

127 Unién Europea. Reglamento (UE) n° 1168/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2011, que modifica el Reglamento (CE) n° 2007/2004 del Consejo, por el que se crea una
Agencia Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados
miembros de la Unién Europea. COM (2012) 590 final. Bruselas, 23.10.2012.

128 |pid.. Articulo 1, apartado 4.

129 Unién Europea. Reglamento n° 1168/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011, que modifica modifica el Reglamento n® 2007/2004 del Consejo, por el que se crea una Agencia
Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros
de la Unién Europea. DO L 304. 22.11.2011.

130 Defensor del Pueblo Europeo. Decision of the European Ombudsman closing own-initiative inquiry
O1/5/2012/BEH-MHZ concerning the European Agency for the Management of Operational Cooperation
at the External Borders of the Member States of the European Union (Frontex). Pagina web del Defensor
del Pueblo Europeo. https://www.ombudsman.europa.eu/en/cases/decision.faces/en/52477/html.bookmark
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violaciones de derechos que pudiera cometer el personal de la Agencia®!. En su
respuesta, Frontex consideraba que no habia necesidad de dicho mecanismo, entendiendo
que bastaba con notificar a los Estados miembros de las vulneraciones*®2. Delegaba, por

tanto, esa responsabilidad sobre los paises donde hubieran ocurrido los sucesos.

Emily O Reilly, sucesora en el puesto de Defensor, reiterd la necesidad de establecer el
mecanismo, y que este estuviera “a disposicion de todas las personas afectadas”'3.
Ademas, insistio en que la Agencia debia revisar su estrategia de derechos fundamentales,

pues consideraba que su lenguaje impreciso podria fomentar una actuacién poco rigurosa.

Con el objetivo de paliar dicha situacion, el articulo 36 del Reglamento de la AEGFC
declara que, tanto los guardias de fronteras como el resto del personal involucrado en los
equipos de fronteras y costas, deberan haber sido formados con caracter previo a las
intervenciones®3*. De hecho, el articulo 34 incluye expresamente la proteccién de los
derechos fundamentales en todas las labores de la Agencia, teniendo en cuenta no solo el
derecho de la Union (y en especial la Carta de Derechos Fundamentales), sino también el
derecho internacional aplicable (haciendo hincapié en la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951)1%, Ademas, insiste en que, para ello, la Agencia “aplicara una
estrategia de derechos fundamentales que incluya un mecanismo eficaz para supervisar

el respeto de los derechos fundamentales en todas las actividades de la Agencia”*3.

131 Defensor del Pueblo Europeo. Letter from the European Ombudsman to the Frontex concerning his
draft recommendation — O1/5/2012/BEH-MHZ. Pagina web del Defensor del Pueblo Europeo.
https://www.ombudsman.europa.eu/en/cases/correspondence.faces/en/49848/html.bookmark

132 Defensor del Pueblo Europeo. Frontex answer on draft recommendations of the European
Ombudsman in his own-initiative inquiry O1/5/2012/BEH-MHZ concerning the European Agency for the
Management of Operational Cooperation at the External Borders of the Member States of the European
Union (Frontex). Pagina web del Defensor del Pueblo Europeo.
https://www.ombudsman.europa.eu/en/cases/correspondence.faces/en/51139/html.bookmark

133 Defensor del Pueblo Europeo. Informe especial del Defensor del Pueblo Europeo relativo a su
investigacion de oficio OI/5/2012/BEH MHZ sobre Frontex. Pagina web del Defensor del Pueblo
Europeo. https://www.ombudsman.europa.eu/es/cases/specialreport.faces/es/52465/html.bookmark

134 Unidn Europea. Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se derogan el Reglamento
(CE) n.° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, el Reglamento (CE) n.° 2007/2004 del Consejo
y la Decision 2005/267/CE del Consejo. DO L 251. 16.09.2016. Art. 36.

135 |bid. Articulo 34.

136 |bid. Articulo 34, apartado 1.
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El mecanismo de denuncia es instituido por el nuevo Reglamento a través del articulo 72
Yy, por su extension, es facil darse cuenta de lo meditado que estd. El afectado podra
presentar la denuncia ante la Agencia a través de un formulario estandarizado (cuya
elaboracion esta a cargo del agente de derechos fundamentales**’, tal y como sugiri6 la
Defensora del Pueblo Europeo) que debera estar “disponible [...] en lenguas que los
nacionales de terceros paises entiendan o se espere razonablemente que puedan
entender”'® 139 g a través de otro medio escrito de libre eleccion. En cualquiera de los
dos, la denuncia puede presentarse en cualquier lengua de la Union, en arabe, pashtu,
urdu o tigrinya. En caso de que la denuncia sea denegada, la Agencia debe informar al
afectado por escrito y, sobre todo, exponer los motivos por los que no ha sido admitida.
Si es aceptada, la Agencia la reenviara al derecho interno del Estado Miembro en el que
haya tenido lugar el suceso: este debera hacerse cargo de su seguimiento. El director
ejecutivo debe ser conocedor del estado de la cuestion en todo momento y, ademas, la
Agencia debera informar anualmente y de manera publica sobre la situacién del propio
mecanismo, tanto para garantizar la transparencia del mismo como para asegurar su
eficacia; todo ello influird en la posibilidad de revisarlo y modificarlo en caso de que

fuera necesario.

Algunos autores'®® plantean que la gran traba del mecanismo de denuncia es su
parcialidad y su falta de independencia. En primer lugar, cuando una denuncia es
interpuesta y admitida, es el director ejecutivo quien debe encargarse de tomar medidas
contra el miembro de la Agencia demandado: el mismo director ejecutivo que ha sido
escogido por el consejo de administracién, o lo que es lo mismo, por los distintos
representantes de los Estados miembros, ¢es realmente imparcial? En segundo lugar,
también es el director ejecutivo quien, en situaciones de vulneracién de derechos
fundamentales, puede decidir si suspender o terminar una operacion y, si bien el
Reglamento, en el articulo 25.4, estipula que previamente ha de consultar al agente de

derechos fundamentales, lo cierto es que nada indica que esa consulta sea vinculante. En

137 Ibid. Articulo 72.10, primer parrafo.

138 |bid. Articulo 72.10, segundo parrafo.

139 En la web actualmente se encuentra en diez: albano, arabe, inglés, francés, pashtu, ruso, serbio,
espafiol, tigrinya y urdu

140 Fernandez Rojo, D. Creacion de una Guardia Europea de Fronteras y Costas: Breve andlisis de la
propuesta de Reglamento de la Comision Europea de 15 de diciembre de 2015 en European Papers. Vol.
I, n°1, pp.203-2012. 2016. Y Soler Garcia, C. Opus cit.
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tercer lugar, aunque el propio Reglamento establece que el mecanismo debe funcionar
“de conformidad con el derecho a una buena administracion™4!, lo cierto es que en
ningun lugar se determinan los requisitos para que la denuncia sea o no admitida a tramite.
Finalmente, la propia naturaleza administrativa del mecanismo impide a la Agencia
cualquier tipo de procedimiento con el que exigir a la autoridad nacional que tome

medidas.42

Vistas estas limitaciones, la Agencia propuesta configurara el mecanismo de denuncia de
la manera mas garantista posible. Para empezar, en base a las recomendaciones que la
Defensora del Pueblo Europeo hacia a Frontex en 201343, y dado que se le han asignado
funciones de control al agente de derechos fundamentales, este sera también el encargado
de elaborar y gestionar un mecanismo de denuncia. Como David Fernandez Rojo
propone, sera €l el encargado de “llevar por si mismo la investigacion de las denuncias
presentadas, asi como [de] ejecutar y hacer cumplir las medidas adoptadas .
Asimismo, dado que el cuerpo de policia propuesto es enteramente comunitario y no
existe una distincion entre agentes nacionales y agentes de la Agencia, todas las
actividades desarrolladas bajo su mandato seran de exclusiva y Unica responsabilidad de

la Agencia.

De igual modo, el agente de derechos fundamentales tendra capacidad para terminar o
suspender cualquiera de las operaciones, basandose en las denuncias interpuestas y en el
desarrollo de las operaciones policiales. Este, a diferencia del director ejecutivo, “cuenta

con las cualificaciones y experiencia en la materia para hacer tal valoracién*®. En pos

141 Unién Europea. Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se derogan el Reglamento
(CE) n.° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, el Reglamento (CE) n.° 2007/2004 del Consejo
y la Decision 2005/267/CE del Consejo. DO L 251. 16.09.2016. Art. 72.5

142 Fernandez Rojo, D. Opus cit. Y Soler Garcia, C. Opus cit.

143 Defensor del Pueblo Europeo. Informe especial del Defensor del Pueblo Europeo relativo a su
investigacion de oficio OI/5/2012/BEH MHZ sobre Frontex. Pagina web del Defensor del Pueblo
Europeo. Apartado 45
https://www.ombudsman.europa.eu/es/cases/specialreport.faces/es/52465/html.bookmark

144 Fernandez Rojo, D. Opus cit.

145 Soler Garcia, C. Opus cit.
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de una mayor imparcialidad, el agente podra hacer participe al Defensor del Pueblo del

seguimiento de la denuncia®®, proporcionandole toda la informacion que solicite.

En cuanto a lo que respecta al mecanismo en si mismo, el agente debera confeccionar un
formulario estandarizado de denuncia, que tendrd que estar respaldado por el foro
consultivo, ya que es el principal asesor en materia de derechos fundamentales, y hara

que el mando sobre el mecanismo de denuncia no recaiga sobre una Gnica persona.

Teniendo en cuenta las debilidades e imprecisiones detectadas en el mecanismo
establecido por la AEGFC, se hacen una serie de consideraciones que la nueva policia
debera tener en cuenta. En primer lugar, en el Reglamento de la AEGFC se exponia que
la Agencia deberia garantizar que el formulario estandarizado se encontrase “disponible,
tanto en el sitio web de la Agencia como en formato en papel durante todas las
actividades de esta Gltima»'4’. Esto deberia implicar que los agentes han de estar
obligados a informar de la existencia del mismo y que han de tener la potestad para
transcribir denuncias presentadas oralmente!“®. Como afiadido, aunque seria materia
como para otro trabajo, podria proporcionarse asistencia (ya sea linguistica o psicoldgica)

a aquellas personas que lo necesiten, a la hora de redactar e interponer la denuncia.

En segundo lugar, el mecanismo de la AEGFC presentaba una serie de carencias técnicas
que deberian ser paliadas en pos de una mayor seguridad juridica, como es el hecho de
que no estuvieran determinados ni fueran pablicamente accesibles los criterios bajo los
cuales una denuncia seria 0 no admitida a trdmite. La nueva Agencia deberé exponerlos
de la forma mas clara y concisa posible. De igual manera, de no ser admitida, como en el

caso de la AEGFC, la Agencia deberd informar al afectado por escrito y con exposicion

146 Defensor del Pueblo Europeo. Informe especial del Defensor del Pueblo Europeo relativo a su
investigacion de oficio OI/5/2012/BEH MHZ sobre Frontex. Pagina web del Defensor del Pueblo
Europeo. Apartado 42
https://www.ombudsman.europa.eu/es/cases/specialreport.faces/es/52465/html.bookmark

147 Unidn Europea. Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se derogan el Reglamento
(CE) n.° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, el Reglamento (CE) n.° 2007/2004 del Consejo
y la Decisidn 2005/267/CE del Consejo. DO L 251. 16.09.2016. Art. 72.10

148 Defensor del Pueblo Europeo. Query concerning Frontex'’s obligation to make information about the
complaints mechanism readily available.
https://www.ombudsman.europa.eu/es/cases/summary.faces/es/97597/html.bookmark
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de motivos. Sin embargo, a este respecto, no sélo el formulario de la denuncia, sino
también el resto de los documentos facilitados al afectado, deberan estar disponibles en
una lengua que los interesados “entiendan o se espere razonablemente que puedan

entender’14,

En tercer lugar, al contrario de como sucedia en la AEGFC, tendré que haber opcién de
plantear un recurso, ya sea por inconformidad frente al tramite de la denuncia o porque
no se han puesto en practica las medidas correctoras acordadas'®. Ademas, la Agencia
debera informar sobre el resto de las opciones disponibles, como puede ser interponer un
recurso frente al Tribunal de Justicia de la Unién Europea®® o presentar una reclamacion
ante el Defensor del Pueblo Europeo. Sin embargo, no sera posible acudir al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ya que la Unién Europea no esta adherida como
organizacion internacional al Convenio Europeo de Derechos Humanos®®? y la Agencia

propuesta es de ambito comunitario.

Finalmente, el agente de derechos fundamentales, en su labor de establecer el mecanismo
de denuncia, debera también determinar los plazos en los que tendran lugar las distintas
fases de su procedimiento, ya que su ausencia podria llevar a “prolongados lapsos de

tiempo de inactividad, privando de este modo de eficacia al mecanismo”%,

En afiadidura a todos estos procedimientos, el mecanismo de denuncia adquiere mayor
transparencia por el hecho de que, por un lado, el propio agente debe mantener
informados de sus actividades (y las de la Agencia en materia de derechos fundamentales)

tanto a la Comision como al Parlamento, y por otro, asi como lo establecia el Reglamento

9 10 cierto es que, personalmente, no me convence estd expresion, pues el término “razonablemente” es
profundamente ambiguo. Sin embargo, no he logrado concretar algo mejor. Union Europea. Reglamento
(UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de 2016, sobre la Guardia
Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento
Europeo y del Consejo y por el que se derogan el Reglamento (CE) n.° 863/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo, el Reglamento (CE) n.° 2007/2004 del Consejo y la Decision 2005/267/CE del
Consejo. DO L 251. 16.09.2016. Art. 72.10.

150 Fernandez Rojo, D. Opus cit

151 El articulo 263 del TFUE establece que “toda persona fisica o juridica podra interponer recurso [...]
contra los actos de los que sea destinataria o que la afecten directa e individualmente y contra los actos
reglamentarios que la afecten directamente y que no incluyan medidas de ejecucion”.

152 Tribunal de Justicia. Dictamen del Tribunal de Justicia (Pleno) de 18 de diciembre de 2014 —
Comisién Europea. Dictamen 2/13. DO C 65/2. 23.02.15

158 Soler Garcia, C. Opus cit.
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de la AEGFC, cada afio debera hacer publicas las denuncias interpuestas, junto con las
medidas adoptadas en cada caso. A esto se afiade la capacidad del foro consultivo de

sancionar o suspender al Agente, puesto que es el 6rgano encargado de su hombramiento.

Asimismo, otro elemento fundamental para la efectividad del mecanismo de denuncia
sera la facil identificacion de los policias. Como establecen los Principios y Directrices
recomendados sobre los derechos humanos en las fronteras internacionales elaborados
por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
(si bien, en su caso, haciendo referencia tan so6lo a las operaciones de retorno), “el
personal responsable [...] deberia estar claramente identificado ante los migrantes con
su nombre 0 numero de identificacion personal y no deberia usar mascaras u ocultar su
apariencia de otra manera, para asegurarse de que las violaciones de los derechos

humanos puedan ser denunciadas a las autoridades competentes™!>4,

En la AEGFC se diria que es algo eventual, ya que el articulo 40.4 del Reglamento reza:
“Los miembros de los equipos llevaran, si procede, su propio uniforme en el ejercicio de
sus funciones y competencias. En los uniformes también llevaran una identificacion
personal visible”, llevandonos a pensar que, no sélo no deben ir siempre uniformados,
sino que, de no irlo, no estaran identificados. De modo contrario, en la nueva Agencia,
durante el desarrollo de todas sus actividades, los guardias iran siempre uniformados, ya
que en el uniforme debera constar, de forma visible, una identificacién personal, ya sea
con su nombre completo o su nimero de identificacién personal. Esto fomentara el

cumplimiento del Cédigo de Conducta, pues nunca se actuara desde el anonimato.

Por ultimo, en paralelo con el deber de informar sobre la existencia del mecanismo de
denuncia, los agentes también estardn obligados a comunicar la posibilidad de pedir
proteccion internacional, para que los solicitantes o potenciales solicitantes puedan ser
dirigidos a la EASO. Si bien esto ya sucede en la AEGFC, tal y como esta expresado en
el Reglamento, pareciera que dicha informacidon solo tendria que ser notificada a aquellos

gue previamente ya hayan expresado su interés por solicitarla: “facilitar la informacion

154 ACNUDH. Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos en las fronteras
internacionales.
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inicial a las personas que deseen solicitar proteccion internacional*® (el subrayado es

mio). Ademas, al estar bajo el encabezado “podrd incluir las siguientes medidas” (el
subrayado es mio), parece no suponer obligatoriedad. La importancia de comunicar dicha
posibilidad gira en torno al hecho de que muchos de los nacionales provenientes de

terceros Estados no seran conscientes de si lo desean o no hasta que no son informados?°.

En definitiva, las novedades incluidas en la Guardia Europea no dejan de ser un método
de parcheo frente a las debilidades que Frontex exhibia: escasez de medios humanos,
ausencia de un presupuesto propio, carencia de un mecanismo de denuncia. Aunque
muestra cambios notables, se observa una profunda reticencia por implicar més al resto
de las instituciones europeas; lo cual concuerda con el hecho de que el Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia figura como una competencia compartida, 0 mas bien,

concurrente.

Establecer una policia de fronteras permanente, con competencia exclusiva y dependiente
directamente de la Union, supondria una gestion mas integrada y, sobre todo, mas
coherente. Ademas, implantandose como una Agencia, ayudaria de modo directo a

desarrollar las politicas de la institucion.

Sin embargo, como hemos visto, debera ser lo mas garantista posible, con un reparto mas
equilibrado de las funciones que han de desempefiar sus 6rganos (como el hecho de que
sea el agente de derechos fundamentales quien pueda terminar o suspender una accion) y
con un mayor grado de respeto de los derechos fundamentales, a través de un mecanismo
de denuncia efectivo, unas evaluaciones de vulnerabilidad mas completas y un Codigo de

Conducta que incluya el deber de informar.

155 Unidn Europea. Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se derogan el
Reglamento (CE) n.° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, el Reglamento (CE) n.°
2007/2004 del Consejo y la Decision 2005/267/CE del Consejo. DO L 251. 16.09.2016. Articulo 18.4 b)
156 Soler Garcia, C. Opus cit.
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V. Un breve apunte sobre la Unidén Europea en materia de migracion y
fronteras

La implantacién de Schengen a nivel comunitario cumplio con el objetivo de garantizar
el derecho a la libre circulacién, haciendo que las fronteras exteriores pasaran de ser
fronteras de los Estados miembros a fronteras de la Unidén Europea. Ahora bien, como
hemos dicho, esta nueva forma de libre movimiento no deberia hacer diferenciacion entre
ciudadanos europeos y nacionales de terceros paises. Sin embargo, la llamada “crisis de
los refugiados” supuso un enorme reto frente a esta idea y, en cierto modo, la Guardia

Europea de Fronteras y Costas naci6 con la intencién de paliar dicha situacion®®’.

El principal problema radica en el hecho de que, el establecimiento de un espacio de
libertad, seguridad y justicia deberia traer consigo una gestion comdn, a nivel europeo,
de las materias que engloba y, sin embargo, en gran medida, la Union ejerce sobre ellas

una competencia compartida con los Estados. Es el caso de la inmigracion y el asilo®®8,

En ellas podemos observar que, mientras la Union se hace cargo de la dimensién mas
policial o militar, a través de la creacion de Frontex, la Guardia Europea de Fronteras y
Costas y distintos sistemas de informacion (como son el SIS, el Sistema de Visados o
EURODAC, el sistema de impresiones dactilares de solicitantes de asilo)*®°, los Estados
se responsabilizan de la acogida y gestion de la inmigracion vy, colateralmente, de los
derechos atribuibles. Esto refleja una tremenda asimetria entre la voluntad de crear una

politica migratoria garantista y el apoyo al control exhaustivo de las fronteras*¢°.

De seguirse el principio de subsidiaridad de manera rigurosa, se concluiria que, de tener
que escoger entre el nivel local, el nacional o el europeo, las politicas de inmigracion y

asilo estarian mas adecuadamente coordinadas por el tltimo. Es maés, el articulo 78 del

157 sdnchez-Montijano, E. Schengen al desnudo en CIDOB. Monografias 11/2015.

138 Sanahuja, J. A. La Union Europea y la crisis de los refugiados: fallas de gobernanza, securitizacion y
“diplomacia de chequera” en Retos inaplazables en el sistema internacional, coordinado por Manuela
Mesa. Fundacion Cultura de paz y Ceipaz. Anuario 2015-2016. Y van Slem, J, ¢Son el asilo y la
inmigracion realmente una cuestion de la Unidn Europea? en Migraciones Forzadas revista. Enero 2016.
159 Martinez Sanchez, R. P. Los instrumentos de gestion de las fronteras exteriores de la UE ante los
flujos migratorios masivos en Anuario Espafiol de Derecho Internacional, [S. 1], vol. 32, pp. 475-502.
Enero 2018.

160 Aparicio Wilhelmi, M. Union europea y crisis de refugiados. La libre movilidad como derecho
humano en Oximora Revista Internacional de Etica y Politica n° 10, pp. 67-84. Enero-junio 2017.
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Tratado de Funcionamiento dictamina que “La Unidn desarrollara una politica comin
en materia de asilo” %62, por lo que las acciones nacionales tomadas en este mismo ambito
irian en contra del propio Tratado. Sin embargo, a falta de un verdadero Sistema Europeo
Comun de Asilo (SECA), cada Estado establece sus propios sistemas y politicas

cumpliendo con los minimos que exige el marco6?,

El dilema que subyace a ciertas competencias compartidas es que no son ni realmente
nacionales ni plenamente europeas, lo cual, en este caso en concreto, desemboca en un
reparto desigual de las “cargas” migratorias entre los paises con grandes afluencias en las
fronteras exteriores y el resto. Hasta tal punto que, en 2015, sintiendo que ciertos Estados
miembros se encontraban desbordados, una serie de paises decidieron reestablecer los
controles en sus fronteras'®. La crisis de los refugiados reveld la cara mas securitaria
tanto de la Unién como de sus miembros, restringiendo su politica migratoria al control

fronterizo®4,

No cumplir con los principios amparados bajo Schengen supone un golpe directo a lo que
la Unién Europea representa: que los Estados actlen en solitario frente a los regimenes
de entrada y de permanencia refleja un intento por conservar una soberania que, de hecho,
decidieron ceder a la institucion. Como conjetura Marco Aparicio Wilhemi, no es tanto
que la crisis de los refugiados haya hecho mella en el sistema europeo, sino que el propio

sistema ha sido motor para la crisis*.

Mientras tanto, en un folleto informativo de la Comision Europea de 2016 se expone que,
frente a la crisis de refugiados, la Union Europea esta llevando a cabo una amplia variedad
de medidas: suministrar ayuda humanitaria y ayuda al desarrollo, proteger las fronteras
de la Union, poner en marcha tareas de reubicacion, reasentamiento y devolucion, cumplir
con el acuerdo con Turquia, gestionar los flujos migratorios y llevar a cabo una serie de

reformas en materia de asilo166.

161 Unidn Europea. Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
Protocolos. Protocolo n® 22 sobre la posicidn de Dinamarca. DO C 326 de 26.10.2012. Articulo 78.
162 yvan Selm, J. Opus cit.

163 \Ver Anexo Il — Mapa de restablecimiento de las fronteras interiores durante la “crisis de los
refugiados”

164 Sanahuja, J. A. Opus cit.

165 Sanchez-Montijano, E. Y Aparicio Wilhelmi, M..

166 Comision Europea. La Union Europea y la crisis de los refugiados. Folleto informativo. 2016
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V1. Conclusiones

Hemos visto como, en su proceso de integracion, la Unién Europea ha ido cambiando su
modo de actuacion, apostando primero principalmente por una accién intergubernamental
(como se refleja en la primigenia estructura de pilares del Tratado de Maastricht) y poco
a poco haciendo cada vez mas uso de la via comunitaria (de lo cual es prueba el Tratado
de Lisboa). El derecho a la libre circulacion establecido en el Acta Unica (1986) y la
paulatina adhesion de los Estados miembros al espacio Schengen ha sido uno de los

grandes motores de este viraje.

Este impulso podria llevarnos a pensar que establecer una policia europea de fronteras de
caracter permanente y con plenos poderes ejecutivos podria ser posible. No obstante, los
Estados son reacios a ceder su soberania nacional sobre ese terreno: prueba de ello es la

no comunitarizacion de la cooperacion en materia penal y policial.

Como contrapartida, las politicas que se desarrollan dentro del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia si han entrado a ser competencia de la Union, solo que de manera
compartida. Esto ha establecido una dindmica de tira y afloja donde, mientras la Union
saca adelante herramientas tales como Frontex, los Estados miembros se han dedicado,
en cierto modo, a boicotearlas; por ejemplo, no concediéndole los medios humanos y

operativos que necesitaba 0 no aportando financiacion voluntaria.

La nueva Guardia Europea de Fronteras y Costas es un claro reflejo de esta duplicidad.
Se establece como una Agencia reforzada, con mayores competencias y cubriendo las
debilidades o carencias de Frontex: principalmente el respeto de los derechos
fundamentales, un cuerpo de reaccién rapida de caracter permanente y un presupuesto
ampliado que proviene directamente de la Unién. Sin embargo, no tiene instrumentos o
procedimientos con los que obligar o incitar a los Estados miembros a poner en préactica
sus recomendaciones — ni siquiera como para controlar si estan investigando las denuncias

que se les remiten.
Una policia de fronteras que dependiera exclusivamente de la Union Europea serviria

para paliar estas deficiencias y aclararia las competencias de las que debieran hacerse

responsables los Estados (como son, fundamentalmente, el mantenimiento del orden
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publico y la salvaguarda de la seguridad interior). Aln asi, el disefio de su funcionamiento
tendra que estar minuciosamente cuidado, sobre todo porque, por un lado, su estructura y
distribucion de poderes tendra que ser lo suficientemente equilibrada como para que todas
las obligaciones se lleven a cabo de la manera mas imparcial posible; y, por otro lado, en
su papel de gestor de las fronteras, la Agencia no puede desatender sus obligaciones con

respecto a los derechos fundamentales.

Dicho esto, de tener la Union competencia exclusiva en este &mbito, quizas deberiamos
plantearnos si también debiera tenerlo en otros apartados del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia, como serian las politicas de inmigracion y asilo, profundamente
ligadas al control de las fronteras. Como el propio director adjunto de Frontex, Gil Arias,
declaraba en 2015: “si alguien ha creido que el control fronterizo es la solucion para la

inmigracion irregular esta absolutamente equivocado™’,

Efectivamente, no basta con un cuerpo policial que se encargue de las fronteras, sino que
son necesarios muchos otros elementos, como podria ser un Sistema Europeo Comun de
Asilo vinculante, en lugar de que cada Estado pueda establecer su propia metodologia
respetando Unicamente un marco comun. Ya que esto genera grandes asimetrias entre las
politicas de cada pais. Si el proyecto europeo consiste en otorgar competencias a la Union
para que todos los miembros naveguen en un mismo rumbo y, a ser posible, a una misma

velocidad, los Estados no deberian actuar en solitario.

Aln asi, no podemos olvidar que la Unién Europea es la congregacion de los distintos
paises que la componen y que, por ello, en gran medida, dependera de estos la direccion

que tome la institucion.

Por todo ello, no creo que sea posible, en este momento, establecer una policia europea
de fronteras de caracter permanente y con competencia exclusiva. Es mas, viendo como
actuaron los Estados miembros ante la crisis de refugiados, restableciendo los controles

en las fronteras, quizas incluso me podria ser peligroso.

167 Europa Press. Frontex: “Mas del 80% de la inmigracién que llega a Europa es potencial beneficiaria
de asilo” en eldiario.es. 30.04.2015. https://www.eldiario.es/desalambre/Director-Frontex-inmigracion-
fronterizo-equivoca 0 382862441.html
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ANexos

l. Adhesiones a Schengen a través del tiempo
Fechade la
Estado Firma primera
implementacion
Alemania 1985 1995
Bélgica 1985 1995
Francia (excluyendo |os Departamentos, Colectividades y Territorios de ultramar) 1985 1995
Luxemburgo 1985 1995
Paises Bajos (excluyendo Aruba, Curazao, Sint Maarten y el Caribe Neerlandés) 1985 1995
Italia 1990 1997
Espafia (con disposiciones especiales en Ceuta y Melilla) 1991 1995
Portugal 1991 1995
Grecia (con excepciones en Monte Athos) 1992 2000
Austria 1995 1997
Dinamarca (excluyendo Groenlandia y las Islas Feroe) 1996 2001
Finlandia 1996 1995
Islandia 1996 2001
Noruega (excluyendo Svalbard) 1996 2001
Suecia 1996 2001
Eslovaquia 2003 2007
Eslovenia 2003 2007
Estonia 2003 2007
Letonia 2003 2007
Lituania 2003 2007
Hungria 2003 2007
Malta 2003 2007
Polonia 2003 2007
Republica Checa 2003 2007
Suiza 2004 2008
Liechtenstein 2008 2001
Mdnaco Frontera abierta
San Marino Frontera abierta
Ciudad del Vaticano Frontera abierta
Bulgaria En proceso de adhesidon al espacio
Chipre En proceso de adhesidon al espacio
Croacia En proceso de adhesidon al espacio
Rumania En proceso de adhesidon al espacio
Irlanda Opt out, sin vistas a unirse
Reino Unido Opt out, sin vistas a unirse
Estado miembro
Estado no miembro

Elaboracion propia con datos de la Unién Europea.
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Presupuestos de la Agencia Frontex

Elaboracion propia con datos de la Agencia Frontex.

Contribucion de los

Contribuciones de

Total

6.280.201,00 €

19.166.300,00 €

41.980.000,00 £

70.432.000,00 €

B83.250.000,00 £

92.846.928,00 £

118.187.0:00,00 €

89.578.000,00 £

93.950.000,00 €

93.350.000,00 £

143, 200.000,00 €

253.935.000,00 €

301.9295.000,00 €

Schfr:E:::: b paises asociadosa | Reino Unido e
Schengen Irlanda
2005% 6.157.000,00 € 123.201,00 € S
2006 18.940.000,00 € - € 226.300,00 €
2007 40.980.000,00 € 400.000,00 € 400,000,00 €
2008 68.000.000,00 € 1.612.000,00 € 820.000,00 €
2009 £0.000.000,00 € 2.400.000,00 € 850,000,00 €
2010 89.050.000,00 € 2.946.928,00 € 850.000,00 €
2011 118.187.000,00 € - € S
2012 89.578.000,00 € - € S
2013 87.400.000,00 € 5,730.000,00 € 820.000,00 £
2014 86.810.000,00 € 5,640.000,00 € 900.000,00 €
2015 133.528.000,00 € 8.852.000,00 € 820.000,00 £
2016 238.686.000,00 € 15.249.,000,00 € S
2017 281.267.000,00 € 20.662.000,00 € -
2018 298.286.000,00 € 21.912.000,00 € S

320.198.000,00 €

*Valores orientativos dado que no estan publicados los presupuestos finales aprobados.
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1.  Mapa restablecimiento de las fronteras interiores durante la

“crisis de refugiados”

ESPACIO SCHENGEN vt REFUERZO FRONTERA EXTERIOR
REINTRODUCCION TEMPORAL DE CONTROLES FRONTERIZOS
o

LY S

§  NORUEGA,

SUECIA|
| DINAMARGA - -

" ALEMANIA

. FRANCIA AUSTRIA . -
) o~ " HUNGRIA
= ’ ..:l """||7

ESLOVENIA

Fuente: Frontex

Gobierno de Espafa. Gabinete de la Presidencia del Gobierno.

La crisis migratoria y de refugiados en la UE y su

’

impacto en el “espacio Schengen”.

http://www.dsn.gob.es/es/crisis-migratoria-refugiados-ue-su-impacto-espacio-schengen
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