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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el analisis de los acuerdos de readmision y
otras politicas de control a la inmigracion irregular en el marco de las propuestas
adoptadas en el Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, con un enfoque centrado en los
derechos de las personas migrantes. Para ello, se realiza, por un lado, un estudio
documental sobre los distintos tipos de acuerdos de readmision concluidos por la Unién
Europea, examinando con mas detalle los acuerdos informales y las garantias que ofrecen
en materia de derechos. Por otro lado, se analizan los fondos europeos destinados al
control de las fronteras exteriores y a la gestion de los flujos migratorios en Africa,
concretamente en Libia, con el fin de determinar si la Union Europea esta financiando
vulneraciones de derechos humanos en este pais. Paralelamente, se estudian las
oportunidades que ambos instrumentos generan para el Nuevo Pacto sobre Migracion y
Asilo. El trabajo concluye con una serie de propuestas de mejora para la futura regulacion
de las iniciativas contenidas en el Nuevo Pacto, con el fin de que se protejan de forma

mas efectiva los derechos de las personas migrantes.

Palabras clave: acuerdos de readmision; inmigracién irregular; Nuevo Pacto
sobre Migracién y Asilo; derechos de las personas migrantes; fondos europeos;

propuestas de mejora.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze readmission agreements and other
policies to control irregular immigration within the framework of the proposals adopted
in the New Pact on Migration and Asylum, with a focus on the rights of migrants. For
this purpose, on the one hand, a documentary study is carried out on the different types
of readmission agreements concluded by the European Union, examining in more detail
the informal agreements and the guarantees they offer in terms of rights. On the other
hand, it analyzes the European funds allocated to the control of external borders and the
management of migration flows in Africa, specifically in Libya, in order to determine
whether the European Union is financing human rights violations in this country. At the
same time, the opportunities that both instruments generate for the New Pact on Migration

and Asylum are studied. The work concludes with a series of proposals for improvement



to be considered in the future regulation of the initiatives contained in the New Pact, in

order to protect more effectively the rights of migrants.

Key words: readmission agreements; irregular immigration; New Pact on

Migration and Asylum; rights of migrants; European funds; proposals for improvement.
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CAPITULOI.
INTRODUCCION

1. PROPOSITO Y CONTEXTUALIZACION DEL TEMA
Este trabajo tiene como proposito principal analizar las amenazas vy
oportunidades que la actual politica migratoria de la Unién Europea presenta para los

derechos de las personas migrantes.

Resulta dificil hablar de la Union Europea sin mencionar la migracion, un
fendmeno que ha contribuido de manera significativa al desarrollo y crecimiento de
nuestra economia y nuestra cultura. Desde los origenes de las Comunidades Europeas, el
fendmeno migratorio ha sido objeto de gran preocupacion para Europa, dando lugar a una
amplia regulacién. El primer documento en el que se comienza a hablar de migraciones
como tal es en el Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985. No obstante, no es hasta
el Tratado de Amsterdam, firmado en 1997, que la Unién Europea empieza a adquirir
competencias relevantes en materia migratoria que hasta el momento habian sido
ejercidas principalmente por los Estados miembros. Desde entonces, la produccién
normativa para la regulacién del tratamiento comun de fronteras, migracién y asilo ha

sido muy extensa, incluyendo tratados, normas, pactos, acuerdos y recomendaciones.

En esta linea, el producto més reciente es el Nuevo Pacto sobre Migracién y
Asilo, comunicado por la Comision Europea el 23 de septiembre de 2020. Este pacto, que
carece de toda fuerza juridica vinculante, presenta nueve propuestas de regulacion en
materia de migracion y asilo. Una de las cuestiones mas repetidas a lo largo de estos nueve
documentos que componen la Comunicacidn es la necesidad de fomentar la cooperacion
en materia migratoria entre los Estados miembros, asi como entre estos y terceros paises

no europeos que son paises de origen y transito de personas migrantes y refugiados.

Para la Unidén Europea, trabajar en estrecha colaboracion con los socios
repercute directamente en la eficacia de las politicas dentro de la Unidn. En materia
migratoria, la cooperacion entre Estados es necesaria para dar una mejor respuesta a los
problemas que plantean la migracion irregular y el trafico ilicito de personas migrantes,
asi como para mejorar el sistema de proteccién internacional y la regulacion de la

migracion legal.



A pesar de que esta colaboracion se materializa en un inmenso numero de
instrumentos propios de la politica migratoria europea, existen dos herramientas que
resultan de especial interés: los acuerdos de readmision con paises de origen y trénsito y

los fondos que la Unién Europea destina a las migraciones y al control de fronteras.

Mas alla de la regulacion y funcionamiento de ambos instrumentos, las crisis
migratorias de los ultimos afios han reavivado el debate sobre el respeto a los derechos de
las personas migrantes en la gestion de los flujos migratorios por parte de la Union

Europea (especialmente en lo referente a la migracion irregular).

Por ello, el propoésito del presente trabajo es analizar ambos instrumentos para
determinar si la Unién Europea y los Estados miembros estan cumpliendo en sus politicas
migratorias las obligaciones contraidas en materia de derechos humanos y, en caso de que

la respuesta sea negativa, plantear posibles sugerencias de mejora.

Ensuma, a lo largo del presente trabajo se tratara de dar respuesta a las siguientes
preguntas de investigacion. En primer lugar, ¢se estan protegiendo los derechos humanos
de las personas migrantes en los pactos de readmision firmados por la Union Europea?
En segundo lugar, ¢qué recursos econdémicos esta poniendo la Unidn al servicio de sus
politicas migratorias? En particular, en el caso de Libia, ¢esta la Unién Europea
financiando vulneraciones de derechos en este pais a través de sus acciones para el control
de fronteras y la gestion de los flujos migratorios? Finalmente, en relacién con el Nuevo
Pacto sobre Migracion y Asilo, ¢en qué medida solventa las limitaciones de la regulacion
anterior? y ¢qué otras medidas convendria adoptar para garantizar la efectividad de las

politicas migratorias europeas y proteger los derechos de las personas migrantes?

2. OBJETIVOS
El objetivo general de este trabajo, esbozado en el primer apartado, es analizar
las amenazas y oportunidades que determinados instrumentos de la politica migratoria
europea presentan para los derechos humanos de las personas migrantes. En este contexto,
teniendo en cuenta la complejidad y magnitud de estas cuestiones y las limitaciones de
espacio, en el presente trabajo Unicamente pondremos el foco en los problemas que

plantea la inmigracion irregular.

A pesar de que tanto los pactos de readmision como los fondos europeos estan

unidos por el espiritu de colaboracién entre Estados miembros y terceros paises de origen



y transito, la naturaleza de ambos instrumentos es diferente. De ahi que se vayan a analizar

de forma separada.

Por un lado, en relacion con los pactos de readmision, el objetivo de este analisis
es triple. En primer lugar, determinar si los acuerdos de readmision concluidos por la
Unién Europea son garantes de los derechos de las personas que son devueltas a sus paises
de origen o transito. En segundo lugar, estudiar si existen divergencias en las garantias
entre los distintos tipos de acuerdos que existen. Y, en tercer lugar, examinar el enfoque

que adopta el Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo sobre dichos acuerdos de readmision.

Por otro lado, a través del estudio de los fondos destinados a las migraciones y
al control de fronteras se pretende determinar si la Union Europea podria estar
financiando directa o indirectamente violaciones de derechos humanos. No obstante, los
fondos y acciones de la Union son tan variados que exceden el alcance de este trabajo.
Asimismo, son muchos los paises de origen y rutas utilizadas por las personas migrantes
para llegar a Europa, existiendo diversos puntos de entrada por todo el territorio europeo.
En este contexto, con el fin de poder hacer un analisis un poco méas profundo y a la vista
de las llegadas masivas que se han venido produciendo en los ultimos afios por el Mar
Mediterraneo, Gnicamente nos centraremos en las acciones financiadas a través del Fondo
Fiduciario de Emergencia de la Union Europea para Africa. Concretamente, puesto que
la linea conductora de este analisis es el respeto a los derechos humanos, nos detendremos

en el caso de Libia, que ha sido objeto de numerosas criticas en los Gltimos afios.

Todo ello se hara teniendo presente el marco que proporciona el Nuevo Pacto
sobre Migracion y Asilo y las oportunidades que el mismo puede suponer para la

proteccion de las personas migrantes.

3. PLAN DE TRABAJO
3.1 Metodologia
La metodologia utilizada en el presente trabajo consiste en un estudio

documental de la regulacion, implementacion y desarrollo de los dos instrumentos

analizados (pactos de readmisién y fondos europeos).

En cuanto a la metodologia utilizada para la busqueda de bibliografia, se han

utilizado diversas bases de datos. Por un lado, para la busqueda de fuentes primarias se



han utilizado los buscadores de las paginas webs de la Comision Europea, el Parlamento
Europeo, el Consejo de la Union Europea y las paginas webs de las distintas acciones y
agencias citadas. Por otro lado, para la busqueda de fuentes secundarias se han utilizado
tanto bases de datos de la Universidad Pontificia Comillas (Academic Search Complete,
OpenDissertations y EBSCO) y de la Universidad Autonoma de Madrid (Bun), como
plataformas académicas (Academia, German Law Journal, Teseo) y otros recursos
especializados en politica migratoria (EU Law and Migration Blog, CEAR, German Law

Journal, Revista de Derecho Comunitario Europeo).

3.2 Estructura

El presente trabajo esta estructurado en cinco capitulos.

El Capitulo I, dentro del cual nos encontramos, estd dedicado al marco
introductorio, contextualizando la tematica elegida, el porqué de esta linea de
investigacion, cuéles son los objetivos del analisis a realizar y como (metodologia) se va

a efectuar dicho anélisis.

En el Capitulo 11 se incluye el estudio de los antecedentes normativos en la Union
Europea hasta llegar al Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, haciendo especial mencion
a la propuesta de revision de la Directiva de Retorno publicada por la Comision en el afio
2018. Asimismo, se introducen brevemente las propuestas y documentos que integran el
Nuevo Pacto.

A continuacion, el Capitulo 111 esta dedicado al anélisis de los tipos de acuerdos
de readmision concluidos por la Unién Europea y, de forma mas detallada, a los acuerdos
de readmision informales. A lo largo de este capitulo se examinan los distintos niveles de

proteccion de derechos en cada tipo de acuerdo y las implicaciones para el Nuevo Pacto.

El Capitulo IV se centra en el estudio de los fondos europeos destinados a la
gestién de las fronteras y al control de las migraciones, realizando una mencién especial
al Fondo Fiduciario de Emergencia de la Union Europea para Africa y al caso de Libia.
Mediante este andlisis se busca dar respuesta a uno de los interrogantes en torno a los
cuales gira este trabajo, esto es, si no estara la Union financiando vulneraciones de

derechos humanos en este pais. Ademas, se realizan consideraciones sobre la financiacién



necesaria para la implementacion de las propuestas del Nuevo Pacto sobre Migracion y
Asilo.

Finalmente, el Capitulo V se destina a las conclusiones. Una vez realizado el
analisis previo, se pueden extraer conclusiones sobre las respuestas halladas a nuestros
interrogantes de partida, en particular, sobre el respeto a los derechos humanos en los
acuerdos de readmisioén y en los fondos europeos como instrumentos de la politica
migratoria de la Unidn. Asimismo, se realizan propuestas de lege ferenda a tener en
cuenta en futuros debates parlamentarios sobre la implementacion de las propuestas del

Pacto.

CAPITULO II.
PACTO EUROPEO SOBRE MIGRACION Y ASILO

1. ANTECEDENTES

La importancia de la cooperacion entre los Estados miembros en materia
migratoria se materializ6 por primera vez en el afio 1985, afio en el que se aprobd el
Acuerdo Schengen.! La eliminacion de las fronteras interiores llevd a los Estados
miembros a iniciar procesos de negociaciones internos para regular los problemas
relacionados con la inmigracion, tanto entre paises europeos como externa.
Posteriormente, con la aprobacion del Tratado de Maastricht en 1992,2 cuestiones
calificadas como “de interés comtn” tales como la migracion, asilo y control de fronteras
quedaron incluidas entre las materias intergubernamentales del pilar relativo a la

cooperacion en los ambitos de Justicia y Asuntos de Interior.?

En este contexto, la Unidon Europea comenzo a disefiar politicas comunes en

materia de Libertad, Seguridad y Justicia, objetivo que incluye la politica migratoria y de

L'El Acuerdo Schengen fue firmado el 14 de junio de 1985. No obstante, el Convenio de aplicacién del
Acuerdo Schengen no se firmé hasta el 19 de junio de 1990. Ambos textos, junto con los respectivos
acuerdos y protocolos de adhesién, las decisiones, declaraciones y actos adoptados por el Comité Ejecutivo
para la aplicacion del Convenio constituyen lo que se conoce como “Acervo Schengen”.

GARCIALORO, G., “Los ejes de la politica migratoria en la Unién Europea”, Papeles del Este, vol. 17,
2008, p. 23.

2 Tratado de la Unién Europea (Tratado de Maastricht), firmado el 7 de febrero de 1992 (Diario Oficial de
las Comunidades Europeas C191, de 29 de julio de 1992).

3 GILLADE, K., Readmission Agreements Concluded by the EU, Universiteit Gent, Gante, 2011, p. 10.



asilo. En octubre de 1997 se firmd el Tratado de Amsterdam,” gracias al cual la migracion
pasd de ser un asunto de mera cooperacion a nivel intergubernamental (Tercer Pilar) a
una competencia comunitaria en si misma (Primer Pilar).> Una de las principales
aportaciones de este Tratado, como se mencionara mas adelante, fue el reconocimiento
de la competencia de la Union Europea para la aprobacion de normas relativas a personas

migrantes y asilados.

Con el fin de desarrollar el plan de accion a través del cual se habrian de
implementar las novedades aprobadas en Amsterdam, el 15y 16 de octubre de 1999 se
celebro la Cumbre de Tampere. En Tampere se establecid el camino a seguir en los 5 afios
siguientes en relacion con cuatro objetivos principales: una politica de asilo y migracién
comun de la Union Europea, un auténtico Espacio Europeo de Justicia, la lucha contra la

delincuencia a escala de la Unién y una accién exterior mas firme.

En lo que respecta a la politica comdn de migracion y asilo, las Conclusiones de
la Presidencia de la Cumbre de Tampere hacen especial hincapié en cuatro aspectos: la
importancia de las alianzas con los paises de origen para abordar las cuestiones politicas,
de derechos humanos y de desarrollo en los paises de origen y transito; la necesidad de
fijar en el corto plazo un procedimiento comun de solicitud de asilo donde todos los
Estados miembros respeten el derecho a dicha solicitud; un tratamiento justo a los
nacionales de terceros paises con residencia legal, ademas de una lucha mas activa contra
el racismo y la xenofobia; y, por ultimo, una mejor gestion de los flujos migratorios en
todas sus etapas, una cooperacion mas fuerte con los paises de origen y tréansito, la lucha
contra la trata de personas y la explotacién econdémica de los migrantes, asi como la
promocion del retorno voluntario. Finalmente, termina el documento con una invitacion
al Consejo para que concluya acuerdos de readmision o introduzca clausulas tipo en los

acuerdos entre la Comunidad Europea y terceros paises relevantes.®

Maés adelante, en el afio 2005, se implanto el Programa de La Haya. A pesar de
estar centrado en el fortalecimiento del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, los

objetivos de este programa se basaron en las conclusiones adoptadas en la cumbre de

4 Tratado de Amsterdam, firmado en Amsterdam el 2 de octubre de 1997 (Diario Oficial de las
Comunidades Europeas C340, de 10 de noviembre de 1997).

> GARCIALORO, Op. Cit p.3.

® PARLAMENTO EUROPEO, Consejo Europeo de Tampere 15 y 16 de octubre de 1999. Conclusiones
de la Presidencia (disponible en: https://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm; Gltima consulta
11/02/2021).
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Tampere. En materia de relaciones con terceros paises, el programa de La Haya va més
alla que el de Tampere y establece como prop6sito la asistencia a terceros paises en una
alianza plena con el fin de mejorar la gestion de las migraciones, la proteccion de los

refugiados y la politica de devolucion.’

Otro hito que conviene destacar como antecedente del Pacto Europeo sobre
Migracion y Asilo es el “Enfoque Global de la Migracion”. En esta Comunicacion del
afio 2005, la Comision ponia de manifiesto la necesidad de armonizar las politicas
migratorias y la politica exterior de la Union. Con este fin y yendo un paso mas alla en el
objetivo de cooperacion entre Estados, se establecié como prioridad el acercamiento con
los paises de origen y transito adoptando un enfoque global y teniendo en cuenta sus

necesidades, de forma que migraciones y desarrollo fueran de la mano.®

Finalmente, en el afio 2010 se aprobd el Programa de Estocolmo en el que se
opto por unas propuestas mas claras y reactivas, sustituyendo los objetivos a largo plazo
fijados en los dos programas anteriores. En este programa se invita a dinamizar la politica
migratoria, de ahi que se diera especial importancia a los acuerdos de readmision,
invitando a la conclusién de mas acuerdos (tanto a nivel de la Unién Europea como de

los Estados Miembros).®

Paralelamente a estos tres programas, el 16 de diciembre de 2008 se adopto la
“Directiva 2008/115/EC relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular” (en
adelante, “Directiva de Retorno”).!? El objetivo de esta era luchar contra la inmigracion

irregular.

La Directiva de retorno establecid, por primera vez a nivel europeo, la obligacion
de los Estados miembros de retornar al pais de origen o transito tan pronto como sea
posible a los nacionales de terceros paises que no tuvieran derecho a permanecer en el
Estado miembro. En el texto de la Directiva se prevé el establecimiento de un periodo de

entre 7 y 30 dias para el retorno voluntario, transcurrido el cual procedera el retorno

" GILLADE, K., Op. cit p. 17.

8 GORTAZAR, C., “El enfoque de la migracion en la Unidn Europea”, Miscelanea Comillas, vol. 67,
nam. 130, 2009, p. 202.

°® GILLADE, K., Op. cit p. 21.

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

11



forzoso (salvo que el Estado miembro opte por extender dicho periodo).!! Ademas, el
texto de la Directiva establece las garantias procedimentales durante el proceso de retorno
y las bases para la detencion de estas personas durante un maximo de 18 meses.*? En esta
linea, el texto de la Directiva exige que el retorno de los migrantes irregulares se lleve a
cabo por medio de procedimientos justos y transparentes donde se respeten su dignidad y
derechos humanos. Sin embargo, las garantias de la Directiva podran no ser aplicables en
caso de que los nacionales de terceros paises fueran detenidos por las autoridades en el

cruce irregular de las fronteras europeas.*?

A pesar de que no constituye el foco de este trabajo, es importante destacar que,
junto con la politica de retorno, la Unién Europea también ha desarrollado la politica de

asilo.

Afos mas tarde, con la llamada crisis migratoria del afio 2015, se pusieron de
manifiesto las limitaciones de la Union Europea y de los Estados miembros para gestionar
los crecientes flujos, asi como las deficiencias estructurales que presentaba la politica de
asilo y migracion y el control de fronteras exteriores.'* Tras el ahogamiento intentando
entrar en Europa de 3.279 personas en 2014 y de casi 1000 personas en abril de 2015 en
las aguas proximas a Sicilia, la Comision adopto en mayo de 2015 la “Agenda Europea
de Migracion”. A la vista de las limitaciones de la Union Europea para hacer frente a
todas las llegadas, la Agenda establecid, entre otros objetivos, la reduccion de los
incentivos para las migraciones irregulares y una mayor efectividad en el retorno de
personas migrantes. Unos dias después, la Comision propuso un sistema de reparto entre
los Estados miembros basado en cuotas para poder atender a los solicitantes de proteccion

internacional.*®

11 GORTAZAR, C., “Return Decisions and Domestic Judicial Practices: Is Spain Different?” en Moraru,
M., Cornelisse, G., de Bruycker, P., (ed.) Law and Judicial Dialogue on the Return of Irregular Migrants
from the European Union, Hart, New York, 2020, p. 63.

2 EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, The Return Directive 2008/115/EC.
European Parliament Assessment, European Parliamentary Research Service, June 2020, p. 10.

13 Art. 2.2 b) de la Directiva 2008/115/EC.

14 BAULOZ, C., “The EU Migration Partnership Framework: an External Solution to the Crisis?”, EU
Migration Law Blog, 31 enero 2017 (disponible en: http://eumigrationlawblog.eu/the-eu-migration-
partnership-framework-an-external-solution-to-the-crisis/; Gltima consulta 07/04/21).

15| a efectividad de esta medida fue escasa. Polonia y Hungria se negaron a recibir solicitantes de asilo de
Grecia e Italia; Eslovaquia, Republica Checa, Espafia, Bélgica y Portugal no llegaron a cumplir la cuota
que se les habia asignado. El tnico Estado europeo que completd su cuota fue Malta.

GORTAZAR, C., “The Right to Asylum in the European Union and the Setting of the 2015 crisis”, Gonzaga
Journal of International Law, vol. 1, 2018, p. 11.

12


http://eumigrationlawblog.eu/the-eu-migration-partnership-framework-an-external-solution-to-the-crisis/
http://eumigrationlawblog.eu/the-eu-migration-partnership-framework-an-external-solution-to-the-crisis/

El proposito de la Unidn era doble. Por un lado, se buscaba ayudar en el alivio
del colapso de solicitantes de asilo en Grecia e Italia (paises mas afectados por las llegadas
masivas de personas migrantes) mediante las cuotas de reubicacion obligatorias. Por otro
lado, se pretendia reducir el riesgo de que personas de estos paises pusieran en riesgo su

vida en viajes peligrosos con el fin de llegar a territorio europeo.*®

En este contexto, la Comision resalté de nuevo la importancia de cooperar con
terceros paises en materia de retorno y readmision de sus nacionales. Esto llevo a que se
pusiera en marcha el “Plan de Accion de la Union Europea en materia de retorno” en

septiembre de ese mismo afio, que fue posteriormente renovado en el afio 2017.%

A pesar de las buenas intenciones de las normativas, politicas y planes aprobados
hasta la fecha, su efectividad ha sido limitada. Los Estados miembros contindan sin haber
dado solucion al problema de las personas migrantes que permanecen irregularmente en
su territorio y las tasas de retorno contintan siendo bajas. Tampoco parece que a traves
de las politicas se esté intentando mejorar las condiciones de vida en los paises de origen
para reducir las migraciones forzosas. Asimismo, el anunciado mecanismo de solidaridad
entre los Estados miembros, principio regulador del sistema comun de asilo, ha provocado
mas division interna que unidn entre los mismos y tampoco la cooperacién con terceros

paises de origen y transito esta dando muchos frutos.

Con el fin de mejorar la regulacion de estas cuestiones e impulsar
definitivamente su aplicacion efectiva, se ha elaborado un Nuevo Pacto sobre Migracién

y Asilo.

2. LA PROPUESTA DE REESTRUCTURACION DE LA DIRECTIVA DE
RETORNO

En el momento de su aprobacion, la Directiva de Retorno generé muchas criticas
por parte de distintas organizaciones y expertos. EI Alto Comisionario de Naciones

Unidas para los Refugiados (UNHCR segun sus siglas en inglés) manifesté no poder

apoyar este texto, entre otros motivos, por no garantizar adecuadamente la seguridad y

16 COMISION EUROPEA, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consgjo, al Comité
Economico y Social Europeo y al Comité de las regiones. Una Europa abierta y segura: ha llegado la hora
de hacerla realidad, 11 marzo 2014 (COM (2014) 154 final), p. 8.

17 1bid p.13.
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dignidad de los retornos y por permitir las detenciones de hasta 18 meses.'® También el
TJUE haido matizando el contenido de la Directiva de retorno haciendo especial hincapié
en cuestiones como el deber de promover el retorno voluntario o el principio de no

devolucion.!®

Teniendo en cuenta la escasa eficacia de la politica de retornos (cuya tasa en 2017
fue de 36,6%),2° la Comision Europea presentd en 2018 una propuesta de revision de la
Directiva de Retorno?® (en adelante, “Propuesta”) con el fin de aumentar
significativamente el retorno efectivo de los migrantes irregulares y se fijéo como objetivo
que la tasa de retorno en el afio 2020 fuera al menos de un 70%.2? Entre las propuestas de
este texto destacan: un procedimiento acelerado de retorno para las personas cuya
solicitud de asilo hubiera sido denegada en frontera; recorte de los plazos de emision en
la decision de retorno, reduciendo a cinco dias el periodo para interponer y resolver los
recursos contra las decisiones de retorno tras la denegacion de la solicitud de asilo;
establecimiento de programas de retorno voluntario por parte de los Estados miembros y
potestad para reducir el plazo de salida voluntaria; establecimiento de un periodo inicial
minimo de 3 meses para el internamiento en caso de riesgo de fuga, amenaza para el orden
publico o la seguridad nacional; mantenimiento del principio de no devolucion y de las

garantias para la proteccion de derechos de las personas migrantes.?

En el momento de la propuesta, la Comisidn consider6é que era posible que se
llegara a un acuerdo a principios de 2019.2* Sin embargo, la realidad ha resultado ser més
compleja que la inicialmente considerada por la Comision. Dicho acuerdo no se llegé a
materializar, de ahi que con tras las elecciones de 2019 y el nombramiento de Ursula von

18 UNHCR, UNHCR Position on the Proposal for a Directive on Common Standards and Procedures in
Member States for Returning lllegally Staying Third-Country Nationals, June 2008, p. 3.

19 EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, Op. cit p. 10.

20 COMISION EUROPEA, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a normas
y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en
situacion irregular (refundicién), 12 septiembre 2018 (COM (2018) 634 final).

2L d.

22 MORARU, M., “The new design of the EU’s return system under the Pact on Asylum and Migration”,
EU Migration Law Blog, 14 June 2020 (disponible en: http://eumigrationlawblog.eu/the-new-design-of-
the-eus-return-system-under-the-pact-on-asylum-and-migration/; Gltima consulta 02/04/2021).
ZCOMISION EUROPEA, Directiva sobre retorno: revision  selectiva  (disponible en:
https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/default/files/what-we-do/policies/european-agenda-
migration/20181204 managing-migration-factsheet-9-return-directive-review_es.pdf; Gltima consulta
07/04/2021).

241d.
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der Leyen, la Comisién manifestara su propdsito de retomar la revision de la normativa

de retorno.

3. LAS PROPUESTAS DEL NUEVO PACTO

Siguiendo con el compromiso politico adquirido al comienzo de su mandato, el
23 de septiembre de 2020 la Comision Europea publicé la COM (2020) 609 final:
“Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones relativa al Nuevo Pacto sobre Migracion y

Asilo” (en adelante, la “Comunicacion”, el “Nuevo Pacto” o el “Pacto”).

Tras las deficiencias que se pusieron de manifiesto con la crisis de refugiados en
los afios 2015 y 2016, la Unién Europea se dio cuenta de que se necesitaba un nuevo
marco europeo para dar una mejor respuesta a las crisis migratorias. Todas las propuestas
giran en torno a la necesidad de cooperacion y solidaridad entre los paises, de
interdependencia entre politicas y decisiones y de ofrecer seguridad y claridad en el marco
de la politica migratoria. De acuerdo con la Comision, el objetivo del nuevo Pacto es
“reducir las rutas inseguras e irregulares y promover vias legales sostenibles y seguras a

quienes soliciten proteccion”.?®

Este Pacto cumple con un doble objetivo. Por un lado, define una linea politica
a seguir por todos los Estados miembros. Por otro lado, propone y anuncia una serie de
cambios legislativos y operativos instando al Consejo de la Union Europea y al
Parlamento Europeo a reactivar la tramitacién de propuestas de reforma olvidadas o a

tramitar las nuevas iniciativas legislativas.?®

Las propuestas que contiene el Nuevo Pacto se articulan en los siguientes siete

bloques.?’

1. Un marco europeo comun para la gestion de la migracion y el asilo:
Necesidad de un enfoque global que gire en torno a la solidaridad entre los

Estados. Una de las medidas mas destacadas de la propuesta es el establecimiento de un

25 COMISION EUROPEA, COM (2020) 609 final, 23 de septiembre de 2020, p. 2.

% GONZALEZ PARAMO, A; GALLEGO, S.; MUNOZ, S.; FANJUL, G., “Nuevo Pacto de Migracion y
Asilo de la Union Europea. Guia de lectura y valoracion”, Investigacion Por Causa, version de 9 de octubre
de 2020  (disponible  en: https://porcausa.org/wp-content/uploads/2020/10/Nuevo-Pacto-de-
Migracio%CC%81n-y-Asilo-de-la-Comisio%CC%81n-europea_oct2020.pdf).

21 COMISION EUROPEA, Op. cit pp. 3-32.
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control previo a la entrada que se aplicara a todos los nacionales de terceros paises que
crucen la frontera exterior sin autorizacion. También se ha introducido el llamado

“mecanismo de solidaridad”, centrado en la reubicacion o el patrocinio de retornos.?

Dentro de este primer bloque se incluye la nueva propuesta para el disefio de un
sistema efectivo y comudn de la Union Europea para los retornos. A la vista de las criticas
y laefectividad limitada de la Directiva de Retorno, el Nuevo Pacto de la Comisidn recoge
las iniciativas incluidas en la Propuesta de la Comision de 2018 y realza la necesidad de
un procedimiento comun a todos los Estados miembros (en vez de la actual multitud y
variedad de pactos existentes). Partiendo de la propuesta de revision de la Directiva del
afio 2018, el Pacto apuesta por reforzar el control en las fronteras mediante un examen
previo de los requisitos para ser susceptible de proteccion internacional®® y una mayor

integracion entre la regulacion del retorno y del asilo.

Teniendo en cuenta la complejidad de alcanzar un consenso en estas materias
(para la elaboracion de la Directiva de Retorno se necesitaron 3 afios), se prevé que en el
segundo trimestre de 2021 Parlamento y Consejo pongan fin a las negociaciones sobre la

Directiva de retorno revisada.*°

28 El nuevo Pacto prevé que los Estados ofrezcan apoyo a otros Estados miembros donde la presion
migratoria sea mayor a través de tres alternativas a elegir por estos. En primer lugar, la reubicacion de
personas migrantes atendiendo a la “parte equitativa” que le corresponde a cada Estado miembro calculada
en base al PIB (50%) y a la poblacion (50%). En segundo lugar, para aquellos Estados que no deseen
recibir a migrantes irregulares, solicitantes de asilo o refugiados, el Nuevo Pacto permite que dichos Estados
patrocinen el retorno de esas personas desde el pais en el que se encuentren. Asimismo, se permite a dichos
Estados elegir las nacionalidades que desean patrocinar. Como tercera alternativa y en linea con la anterior,
se permite a los Estados ofrecer apoyo técnico y operativo en el retorno de estas personas. Finalmente, se
invita a los Estado miembros que no hayan asumido ningin compromiso a hacerse cargo de la mitad de su
parte equitativa si los compromisos asumidos por el resto de Estados son inferiores en més de un 30% al
namero total de reubicaciones o retornos patrocinados necesarios.

EUROPEAN COMMISSION, Commission Staff Working Document. Proposal for a Regulation of the
European Parliament and of the Council on Asylum and Migration management and amending Council
Directive (EC)2003/109 and the proposed Regulation (EU)XXX/XXX [Asylum and Migration Fund]
(COM(2020) 610 final), p.11.

Tanto académicos como profesionales del tercer sector han denunciado el establecimiento de este sistema
de solidaridad “a la carta” por las injusticias y desigualdades que generan entre los Estados miembros y los
riesgos que plantean de cara a la proteccion de las personas migrantes.

29 Mediante este examen previo en frontera, la Policia Europea (antigua FRONTEX) debera clasificar a las
personas migrantes en tres grupos: susceptible de retorno, solicitante de asilo sin perspectivas de admision
(en cuyo caso se tramitaria el procedimiento de asilo por la via abreviada), susceptible de proteccion
internacional (en cuyo caso se podra tramitar el procedimiento comin de asilo).

3% GONZALEZ PARAMO, A; GALLEGO, S.; MUNOZ, S.; FANJUL, G., s.p.
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2. Un solido sistema de preparacion y respuesta ante las crisis:

La Comision prevé que se ponga en marcha un nuevo Plan Rector de Preparacion
y Gestion de Crisis Migratorias para garantizar una mejor preparacion y anticipacion
frente a las crisis migratorias a través del establecimiento de las principales medidas y
protocolos a aplicar. Entre las medidas que se prevén destaca la posibilidad de que el
apoyo operativo para responder a una crisis se despliegue a peticion de un Estado
miembro. Asimismo, se incluye una Propuesta de Reglamento relativo a situaciones de
crisis y de fuerza mayor en el ambito de la migracion y asilo, donde se establecen las
medidas temporales y extraordinarias a adoptar por los Estados miembros en situaciones
de crisis. Estas medidas buscan, entre otras cuestiones, garantizar el funcionamiento del
sistema de solidaridad y de reubicacidn obligatoria ya mencionados. En dicha propuesta
también se preven normas para la concesion inmediata del estatuto de proteccion en

situaciones de crisis.

3. Gestidn integrada de las fronteras:

Las medidas normativas planteadas en el nuevo Pacto incluyen la mejora de la
eficacia de las fronteras exteriores a través de un nuevo Reglamento sobre la Guardia
Europea de Fronteras y Costas y establecer un planteamiento comin a todos los Estados
miembros para las operaciones de busqueda y salvamento. De nuevo, en este blogque se
hace hincapié en la importancia de la cooperacion entre los Estados miembros y también
con terceros paises de origen y transito para prevenir las travesias irregulares y peligrosas,
asi como para reforzar la lucha contra el tréfico ilicito de personas migrantes. El objetivo
es proteger las fronteras exteriores y el correcto funcionamiento del espacio Schengen sin

necesidad de tener que crear fronteras interiores.

4. Intensificacion de la lucha contra el trafico ilicito de migrantes:
Para poner fin a esta practica que contraviene los derechos humanos reconocidos
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, “CEDH”)*? y en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Comision propone una serie de cambios

normativos como un nuevo Plan de Accién centrado en la lucha contra las redes

31 COMISION EUROPEA, Propuesta de Reglamento relativo a situaciones de crisis y de fuerza mayor en
el ambito de la migracion y asilo, de 23 de septiembre de 2020 (COM (2020) 613).

32CONSEJO DE EUROPA, Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, Roma, 4 de noviembre de 1950.
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delictivas, el refuerzo de la Directiva sobre sanciones a los empleadores y una mayor

coordinacion entre paises.®®

5. Colaboracion con los socios internacionales:

La necesidad de colaboracion y cooperacion entre la Unién Europea, los Estados
miembros y los principales paises de origen y transito esta presente a lo largo de todo el
Pacto. Con esta colaboracion se busca dar respuesta tanto a los problemas que plantea la
inmigracion irregular como a las oportunidades asociadas a la migracion regular.
Asimismo, el Pacto se centra especialmente en la promocidn de las relaciones con terceros
paises para fomentar la readmision y la reintegracion de las personas migrantes a sus
lugares de origen, aspecto sobre el que profundizaremos en el capitulo IV del presente

trabajo.

6. Atraer capacidades y talentos a la Unién Europea:

La Comision plantea una serie de cambios y revisiones a las distintas
herramientas normativas que regulan la migracion legal en Europa (como las Directivas
sobre la tarjeta azul, sobre estudiantes e investigadores, sobre residentes de larga duracién
o sobre el permiso Unico) con el fin de mejorar la capacidad de la mano de obra nacional,
dinamizar el mercado laboral de la Union Europea y dar respuesta a los retos

demogréaficos en Europa.

7. Apoyar la integracion para lograr sociedades inclusivas:
El objetivo es promover el modo de vida europeo y garantizar que las personas

migrantes se beneficien de los derechos sociales promovidos por la Unién Europea.

Estas propuestas estan desarrolladas en otros documentos legales publicados

junto a la Comunicacién de la Comision:

= Propuesta de Reglamento por el que se introduce un control de nacionales de
terceros paises en las fronteras exteriores.

* Propuesta modificada de Reglamento relativo a la creacion del sistema “Eurodac”.

» Propuesta modificada de Reglamento por el que se establece un procedimiento
comun en materia de proteccion internacional en la Union.

» Propuesta de Reglamento sobre la gestion del asilo y la migracion.

33 EI CEDH no es aplicable para perseguir el trafico de personas en el caso de que el traficante no sea
europeo o el hecho delictivo no tenga lugar en territorio europeo.
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» Propuesta de Reglamento relativo a las situaciones de crisis y fuerza mayor en el
ambito de la migracion y el asilo.

= Recomendacion de la Comision sobre un mecanismo de la UE para la preparacion
y gestion de crisis migratorias (Plan Rector de Preparacion y Gestion de Crisis
Migratorias).

= Orientaciones de la Comisién sobre la aplicacion de las normas de la UE
destinadas a definir y prevenir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia
irregulares.

= Recomendacion de la Comision sobre las vias legales para obtener proteccion en
la Union Europea: promocion del reasentamiento, la admision humanitaria y otras
vias complementarias.

»= Recomendacion de la Comisidn sobre la cooperacion entre Estados miembros en
relacién con las operaciones de bdsqueda y salvamento realizadas por buques que
sean propiedad de entidades privadas o estén explotados por entidades privadas.

= Hoja de ruta para la aplicacion del nuevo Pacto.

= Commission Staff Working Document - New Pact on Migration and Asylum.3*

Como se puede apreciar, muchas de las propuestas se articulan en la forma de
recomendaciones y orientaciones, lo cual podria llevar a cuestionar la efectividad de las
mismas segun estan actualmente formuladas si finalmente son objeto de tramitacion

posterior.

CAPITULO III.
LOS ACUERDOS DE READMISION EN LA POLITICA
MIGRATORIA DE LA UNION EUROPEA

Uno de los componentes clave de la politica migratoria de la Union Europea es
la cooperacion con terceros paises para la readmisién de sus nacionales. Dicha
cooperacion se puede articular a través de distintos mecanismos y tipos de acuerdos. No
obstante, las garantias en materia de derechos humanos que ofrece cada tipo de pacto son
distintas. A pesar de que el camino recorrido hasta la fecha es extenso, todavia hay
muchos aspectos de los acuerdos de readmision susceptibles de mejora en los cuales seria

recomendable que profundizara el Nuevo Pacto.

34 Este documento ha sido publicado Gnicamente en inglés.
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1. TIPOS DE ACUERDOS

Para clasificar los acuerdos de readmision se pueden seguir dos criterios. Por un
lado, una primera clasificacion nos permite distinguir entre los acuerdos concluidos por

la Union Europea y los concluidos por los Estados miembros.

Como se ha mencionado anteriormente, con la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam en 1999, se concedié competencia a la Comision Europea para negociar y
concluir acuerdos de readmision con terceros Estados. Haciendo uso de dicha
competencia, la Unién Europea ha concluido numerosos acuerdos que mencionaremos a

continuacion en la distincion entre acuerdos de readmisién formales e informales.

Las obligaciones contraidas en dichos acuerdos pueden diferir e incluir tanto la
obligacion de readmitir a los nacionales (calificado por algunos autores como una
obligacion de derecho internacional consuetudinario), como la de admitir a las personas
migrantes cuya travesia transcurrié por dicho Estado, apéatridas o incluso nacionales de
otros Estados que tuvieran un visado o un permiso de residencia del Estado requerido en

el momento de entrada en el Estado requirente.®®

No obstante, también los Estados miembros tienen competencia para concluir
acuerdos de readmision con terceros paises. Hasta 2014, los 28 (incluyendo a Reino
Unido) habian concluido méas de 300 acuerdos bilaterales con mas de 85 Estados no
europeos.®® Sin embargo, como veremos en la siguiente clasificacion, estos acuerdos
bilaterales no tienen por qué adoptar la forma de un acuerdo de cooperacién en materia
de readmision. En ocasiones los Estados prefieren utilizar otros mecanismos tales como
clausulas en Acuerdos de Cooperacion en materia policial, Declaraciones Conjuntas,

Memorandums de Entendimiento o Cédigos de Buenas Practicas.

Es importante destacar que en materia de readmision la competencia de la Union
Europea para concluir acuerdos es concurrente con la de los Estados miembros. Esto
significa que el ejercicio explicito por parte de la Unién de su competencia para firmar

acuerdos excluye la posibilidad de que los Estados miembros individualmente firmen un

% SUNDBERG, O., “Diminishing safeguards, increasing returns: Non-refoulement gaps in the EU return
and readmission system, European Migration and Diversity Programme, 2019, p.7.

36 CASSARINO, J.P., “A Reappraisal of the EU’s Expanding Readmission System”, The International
Spectator, Vol. 49, num. 4, December, p. 133.

20



acuerdo con el tercer pais. Esta exclusion opera incluso en el supuesto de que el Consejo

haya iniciado las negociaciones, sin necesidad de que se haya firmado el acuerdo.®’

Por otro lado, otra clasificacion interesante es la que distingue entre acuerdos

formales e informales.

En primer lugar, se consideran acuerdos formales los negociados por la
Comision a propuesta del Consejo. La competencia para la conclusion de dichos acuerdos
viene fijada en el art. 79.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea (en
adelante, “TFUE”).3®

Los acuerdos de readmision formales generan obligaciones reciprocas para los
Estados miembros y los terceros paises con los que se firman. En su texto se regulan las
modalidades de retorno, incluyendo en los anexos las formas vélidas de demostrar la
identidad, nacionalidad, lugares de transito, asi como protocolos a implementar por los
Estados miembros.*® El Estado requirente seré el encargado de financiar los costes de la

readmision de la persona migrante.

Hasta marzo de 2021, la Union Europea ha firmado acuerdos de readmision
formales con los siguientes Estados: Hong Kong, Macao, Sri Lanka, Albania, Rusia,
Ucrania, Macedonia, Bosnia-Herzegovina, Montenegro, Serbia, Moldavia, Pakistan,
Georgia, Armenia, Azerbaiyan, Turquia, Cabo Verde.*

De estos acuerdos, once contienen procedimientos acelerados para el caso de
personas migrantes captadas en la frontera (aunque la distancia considerada como
“frontera” difiere en cada acuerdo). Una de las principales particularidades de este tipo
de acuerdos es que el Estado requerido debe dar respuesta a la solicitud en un plazo de

dos dias desde la recepcion de la misma.

En todo caso, la aplicaciéon de los acuerdos es supervisada por un Comité de

Readmisién Mixto compuesto por representantes de la Unidn y de los terceros paises.

37 GARCIA ANDRADE, P., “External Competence and Representation of the EU and its Member States
in the Area of Migration and Asylum”, EU Migration Law Blog, 17 de junio de 2018 (disponible en:
http://eumigrationlawblog.eu/external-competence-and-representation-of-the-eu-and-its-member-states-
in-the-area-of-migration-and-asylum/; Gltima consulta 21/03/2021).

38 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, version consolidada (Diario Oficial de las Comunidades
Europeas C202, de 7 de junio de 2016).

% EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, Op. cit p. 165

40 bid pp. 214-230.
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Asimismo, cada Comité es competente para proponer modificaciones del Acuerdo y para

mantener un intercambio de informacidn periddico sobre los distintos protocolos.*!

Estos acuerdos deben ser compatibles con el resto de tratados y acuerdos
adoptados por la Union Europea, incluyéndose entre ellos el CEDH vy otros textos que
garantizan la proteccion de derechos humanos en general (y de las personas migrantes en

particular).

En segundo lugar, los acuerdos informales adoptan distintas formas y pueden
ser concluidos tanto por la Unién Europea como por los Estados miembros. A pesar de
que adoptan la apariencia de textos juridicamente vinculantes, tanto en su articulado como
en la practica queda patente que son acuerdos politicos u operacionales. Al contrario que

ocurre con los acuerdos formales, no todos los acuerdos estan accesibles.

Hasta marzo de 2020, la Union Europea habia adoptado 23 acuerdos informales
que incluyen provisiones de retorno y readmision con terceros paises. *? Los paises con
los que ha firmado estos acuerdos informales son: Moldavia, Georgia, Armenia,
Marruecos, Azerbaiyan, Tunez, Jordan, Nigeria, Etiopia, Turquia, India, Ghana, Costa de

Marfil, Niger, Afganistan, Bielorrusia, Mali, Guinea, Bangladesh y Gambia.**

La preponderancia de los acuerdos de readmision informales sobre los formales
se puede explicar de dos maneras. Por un lado, la propia Comision Europea en el Marco
de Asociacion con terceros paises en el contexto de la Agenda Europea de Migracion ha
establecido como politica la necesidad de priorizar los retornos “rapidos y operativos” y
“no necesariamente los acuerdos de readmision formales”, fomentando por parte la

conclusion de acuerdos informales que carecen de fuerza juridica vinculante.*®

Por otro lado, el Servicio de Estudios del Parlamento Europeo explica la

preferencia de los Estados miembros por los acuerdos informales debido a la flexibilidad

41 |bid p. 166.

42 |bid p. 167.

4 Con Etiopia, Ghana y Mali la Unién Europea ha concluido dos tipos de acuerdos informales. Con
Georgia, Armenia, Azerbaiyan concluyé un acuerdo formal de readmision de fecha posterior al acuerdo
informal (con un afio de margen en los tres casos). Con Moldavia y Turquia concluy6 un acuerdo informal
un afio después de haber firmado un acuerdo formal.

4 Los acuerdos informales concluidos con Nigeria, Niger, Ghana, Guinea, Bangladesh y Gambia no son
accesibles publicamente, por lo que no podemos afirmar con certeza que contengan compromisos en
materia de readmision.

45 COMISION EUROPEA, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al
Consejo y al Banco Europeo de Inversiones sobre la creacion de un nuevo Marco de Asociacion con
terceros paises en el contexto de la Agenda Europea de Migracién (COM/2016/0385 final), p.7.
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que proporcionan para su modificacion, el menor coste que tiene su incumplimiento y los
menores problemas que plantea su celebracion en terceros paises cuyas relaciones

politicas con Europa en cuestiones migratorias son especialmente sensibles.*®

En tercer lugar, cabe también mencionar la importancia que en este contexto
cobran las clausulas de readmision. En los inicios de las Comunidades Econémicas
Europeas, los acuerdos internacionales concluidos por la Comunidad incluian clausulas
de readmision con distinto nivel de obligatoriedad. A pesar de que estas clausulas no son
ejecutivas en si mismas, si han sido utilizadas como trampolin o paso previo a la

negociacion de acuerdos de readmision mas especificos en fechas posteriores.*’

Asimismo, también existen acuerdos especificos de la Agencia FRONTEX para

facilitar su cooperacion con terceros paises.

2. LAPROTECCION DE DERECHOS DE LAS PERSONAS MIGRANTES
EN LOS ACUERDOS INFORMALES

La regulacion del retorno y readmision de personas migrantes por medio de
acuerdos informales plantea tres problemas graves que desembocan en una menor
proteccion de los derechos humanos de estas personas. Estos problemas se pueden

resumir en: responsabilidad, control e inseguridad juridica.

En primer lugar, los acuerdos informales generan problemas de
“responsabilidad” desde la perspectiva de los individuos afectados. En este contexto, se
entiende por “responsabilidad” la relacion existente entre un individuo y un foro, en la
cual el individuo debe explicar su conducta y someterse al juicio y consecuencias del foro

al que se dirija.*®

A diferencia de los acuerdos formales, los acuerdos informales no tienen por qué
especificar la base juridica sobre la que se asientan, tal y como prevé el art. 296.2 TFUE;

tampoco se les aplican los procedimientos de consentimiento y control parlamentario

46 EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, Op. cit p. 167.

47 Ejemplo de ello es el Acuerdo de Cotond, firmado en 200 entre la Unidn Europea y paises de la asociacion
de paises de Africa, Caribe y Pacifico (ACP). En dicho acuerdo comercial se prevé que cada Estado debe
aceptar la readmision sin otras formalidades de los nacionales que estén presentes de forma ilegal en el
territorio de otro Estado. No obstante, cualquiera de las partes podra solicitar que se inicien negociaciones
para llegar a un acuerdo bilateral sobre las obligaciones especificas de retorno y readmision. Ibid p. 166.
48 BOVENS, M., “Analysing and Assessing Accountability: A Conceptual Framework”, European Law
Journal, Vol. 13, num. 4, 2007, p.451.

23



recogido en el art. 218 TFUE, ni se podra pronunciar el TJUE sobre la compatibilidad del
acuerdo con los Tratados; la publicacion de estos acuerdos en el Diario Oficial de la Union
Europa no es obligatoria, por lo que el art. 297 TFUE tampoco es de aplicacion;
finalmente, la potestad controladora que el art. 263 TFUE otorga al TJUE esta
condicionada a que el demandante pruebe que el acuerdo estaba destinado a producir

efectos juridicos entre su persona y un tercero.*®

Estas lagunas de responsabilidad o de rendicidn de cuentas de los Estados que
firman acuerdos informales se traducen en un menor control parlamentario sobre el uso
de los fondos fiduciarios de la Union Europea en la politica migratoria exterior, que en
ocasiones se emplean para vulnerar las garantias de los derechos de las personas.*
Ejemplo de ello es el caso de Libia, que sera objeto de estudio mas adelante. De acuerdo
con Human Rights Watch, la cooperacion en materia migratoria de la Union Europea en
Libia esta “contribuyendo a un circulo de abuso extremo”, donde la guardia costera libia
interna a los migrantes interceptados en el mar en centros de detencion con condiciones

inhumanas y degradantes.

En segundo lugar, las menores exigencias legales para la celebracion de acuerdos
informales se traducen a su vez en problemas de control. Por un lado, su falta de
publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea implica no solo un menor control
por parte de las instituciones europeas, sino también por parte de organizaciones sociales
u otras entidades no gubernamentales especializadas en la proteccion de derechos
humanos. Esta opacidad se puede traducir a su vez en violaciones de los derechos de las
personas migrantes que estarian amparadas por los propios Estados firmantes de los

acuerdos.

Por otro lado, la imposibilidad de control ex ante y ex post por parte del TIUE

también genera riesgos para la proteccion de los migrantes.>? La falta de claridad de los

4 EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, Op. cit p. 183

0 EUROPEAN PARLIAMENT, “Oversight and Management of the EU Trust Funds- Democratic
Accountability ~ Challenges and  Promising  Practices”, May 2018  (disponible  en:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/603821/1IPOL._STU(2018)603821 EN.pdf;
Gltima consulta 02/04/2021).

51 HUMAN RIGHTS WATCH, “No escape from hell. EU Policies Contribute to Abuse of Migrants in
Libya”, January 2019 (disponible en: https://www.hrw.org/sites/default/files/report pdf/eu0119 web?2.pdf;
Ultima consulta 02/04/21).

2 En NF v Consejo Europeo (asunto T-192/16, Auto del Tribunal General de 28 de febrero de 2017), el
Tribunal General del TJUE inadmitid el recurso de anulacion de la Declaracion UE-Turquia de 18 de marzo
de 2016 por considerar que la Declaracion no fue adoptada por el Consejo de la UE, sino por los jefes de
Estado o de Gobierno de los Estados miembros y el Primer Ministro turco. Por tanto, el Tribunal se
considerd incompetente para pronunciarse sobre la validez de dicho acuerdo.
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efectos legales de estos acuerdos dificulta la identificacion de la relacion causal entre el
acuerdo y su incumplimiento por medio de retornos ilegales. El acuerdo de la Unidn
Europea con Turquia en marzo de 2016, el acuerdo con Afganistan en octubre de ese
mismo afio o con Etiopia en 2018 son solo algunos ejemplos de acuerdos informales cuyo

contenido e incumplimiento exceden la jurisdiccion del TJUE.>

En tercer lugar, la cuestion que afecta de forma mas directa a las personas
migrantes es la inseguridad juridica que generan los acuerdos informales. La mayor
parte de los acuerdos de readmision coinciden en la seguridad del tercer pais como
condicion sine qua non para el retorno de las personas migrantes. Sin embargo, el
concepto de “tercer pais seguro” es susceptible de interpretaciones diversas entre paises.
Un ejemplo de ello es el caso de Libia. En 2017, los gobiernos italiano y libio firmaron
un Memorandum de entendimiento para la cooperacion en materia de desarrollo, lucha
contra la inmigracion ilegal y la trata. A pesar de que ACNUR alert6 en 2018 sobre los
abusos que estaban sufriendo las personas migrantes, los retornos forzosos continuaron
durante ese afio. De forma similar, los expertos alertaron desde 2016 sobre los abusos a
los migrantes devueltos a Sudan desde Italia, Bélgica, Francia y Reino Unido. Sin
embargo, solo Bélgica suspendié los retornos a este pais entre diciembre de 2017 y
febrero de 2018, para luego reanudarlos de nuevo.>

Finalmente, el propio Servicio de Estudios del Parlamento Europeo ha alertado
sobre las escasas alusiones de los acuerdos informales a los derechos humanos.
Asimismo, ponen de manifiesto que las pocas menciones que si se hacen a los derechos
humanos se ven debilitadas por las referencias expresas al caracter politico de las
previsiones del acuerdo, que afirman no estar disefiadas para crear derechos u

obligaciones de derecho internacional.>®

3. IMPLICACIONES PARA EL NUEVO PACTO

Con la publicacion del Nuevo Pacto de Migracion y Asilo, los expertos en
migraciones y proteccion de derechos humanos vieron frustrados sus anhelos de una

regulacion maés garantista, siendo asi que, a pesar de que los propios servicios de las

53 SUNDBERG, O., Op. cit p.10.
5 |bid p.13.
55 EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, Op. cit p. 175.
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instituciones europeas han identificado deficiencias de los acuerdos de readmision
informales en cuanto a responsabilidad, control e inseguridad juridica, en el Nuevo Pacto

no se da respuesta a estos problemas.

En la Comunicacion del Nuevo Pacto, son varias las referencias a la necesidad
de dotar de “mayor eficacia” a los acuerdos de readmision. En primer lugar, se incentiva
a la agencia FRONTEX a apoyar “la cooperacion efectiva en materia de readmision con

terceros paises”.>®

En segundo lugar, se potencia la “aplicacion plena y efectiva de los veinticuatro

acuerdos y convenios de la UE con terceros paises existentes en materia de readmision”.>’

En tercer lugar, se establece que la Comision debera evaluar, al menos una vez
al afio, el nivel de cooperacion de los terceros paises para la readmision de sus nacionales,

informando de ello al Consejo.*®

Finalmente, la Comunicacion atribuye a la Comision el deber de garantizar, en
estrecha colaboracion con el Alto Representante y los Estados miembros (cuando
proceda), la aplicacion “plena y efectiva” de los acuerdos de readmision adoptados por la

Union Europea, asi como el deber de examinar la posible adopcion de nuevos acuerdos.>®

Si nos centramos en otros documentos que conforman el paquete del Nuevo
Pacto, las referencias a los acuerdos de readmision son minimas. La “Propuesta de
REGLAMENTO DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO sobre la gestion
del asilo y la migracion y por el que se modifica la Directiva 2003/109/CE del Consejo y
la propuesta de Reglamento (UE) XXX/XXX” menciona la necesidad de que se
armonicen las normas relativas a los paises de origen y terceros paises seguros y de que
se actualice de forma periddica la informacién sobre la situacion actual de los paises mas
relevantes.®° Poco se dice sobre la modificacion, mejora o armonizacion de los acuerdos

de readmision.

5% COMISION EUROPEA. COM (2020) 609 final, 23 de septiembre de 2020, p. 10.

57 Ibid p. 24.

%8 |bid p. 25

%9 Ibid p. 28.

60 COM/2020/610 final.

(Disponible en:

https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/es/TXT/?qid=1601291110635&uri=COM%3A2020%3A610%3AFIN; Gltima consulta
05/04/2021).
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De la misma manera, tampoco se presta atencion a la readmision en la
“Recomendacion (UE) 2020/1366 de la Comisién de 23 de septiembre de 2020 sobre un
mecanismo de la UE para la preparacion y gestion de crisis migratorias”®® ni en la
"Recomendacién (UE) 2020/1364 de la Comision de 23 de septiembre de 2020 sobre las
vias legales para obtener proteccion en la UE: promocidn del reasentamiento, la admision

humanitaria y otras vias complementarias”. ®2

Esto nos lleva a poder afirmar, por un lado, que el foco del Nuevo Pacto en
materia de readmision esta Unicamente en la eficacia de los acuerdos concluidos por la
Unién Europea; y, por otro lado, que las limitaciones de los acuerdos informales

identificadas por la propia Unién Europea se quedan sin respuesta.

En relacion con el primer aspecto, el propésito del Nuevo Pacto es conseguir que
los acuerdos sean mas eficaces, mediante la incentivacion de su uso y su mejora. No
obstante, nada se dice sobre como se puede incentivar su uso o cuéles son los aspectos de
los acuerdos susceptibles de mejora. Tampoco en el resto de comunicaciones o
recomendaciones se profundiza en estos aspectos, sino que, en materia de los acuerdos de

readmision, se quedan en meras declaraciones de intenciones.

En lo que respecta a las limitaciones de los acuerdos informales, el Nuevo Pacto
Unicamente hace referencia al numero de acuerdos concluidos sin entrar a valorar sus
limitaciones. Al ignorar los acuerdos formales concluidos tanto por la propia Union
Europea como por los Estados miembros en ejercicio de sus competencias, se perpettan
las amenazas para los derechos humanos de las personas migrantes amparadas por dichos
acuerdos. Esto deja abierto un importante frente que, en el momento de tramitacion de las
propuestas, debera ser objeto de una regulacion mas garantista si queremos poder afirmar

que los acuerdos de readmision protegen a las personas migrantes.

1 COMISION EUROPEA, Recomendacion (UE) 2020/1366 de la Comision de 23 de septiembre de 2020
sobre un mecanismo de la UE para la preparacion y gestion de crisis migratorias (C/2020/6469).

62 COMISION EUROPEA, Recomendacion (UE) 2020/1364 de la Comision de 23 de septiembre de 2020
sobre las vias legales para obtener proteccion en la UE: promocion del reasentamiento, la admision
humanitaria y otras vias complementarias (C/2020/6467).
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CAPITULO IV.
OTRAS POLITICAS PARA LA REGULACION DE LA
INMIGRACION IRREGULAR: LOS FONDOS EUROPEQOS

Ademas de la importancia que se da en el Nuevo Pacto a mejorar la eficacia de
los retornos mediante una mayor colaboracion con los terceros paises de origen y transito,
otro aspecto interesante de analizar en términos de eficiencia es el uso que se da a los

fondos europeos.

1. LAFINANCIACION DE LA POLITICA MIGRATORIA A TRAVES DE
LOS FONDOS EUROPEOS

Uno de los pilares fundamentales de la cooperacion en materia de migracion con
terceros paises es la financiacion por parte de la Union Europea. Existe una gran

diversidad de fondos y programas que difieren no solo en la cuantia, sino también en los
objetivos y en los colectivos a los que van destinados.

Ademas de los fondos europeos, también la financiacion bilateral de algunos
Estados miembros juega un papel fundamental en la cooperacidn con terceros paises. Sin
embargo, el analisis de esta modalidad de financiacion excederia de los limites del

presente trabajo.

Por lo tanto, para establecer el marco general de la financiacién de la politica
migratoria de la Union podemos clasificar los fondos europeos en dos grupos: los
enmarcados dentro del Presupuesto de la Union Europea a largo plazo en el Marco
Financiero Plurianual (en adelante, “MFP”) y los fondos situados fuera del Presupuesto

y del MFP.

A. Fondos incluidos en el Presupuesto de la Unién Europea a largo plazo

El Presupuesto de la Union Europea a largo plazo esta integrado en lo que se
conoce como el Marco Financiero Plurianual (MFP). La tramitacién del mismo se hace
por medio de un Reglamento aprobado por el Parlamento Europeo y el Consejo, a

propuesta de Comision. EI MFP establece los techos para las distintas partidas
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presupuestarias por un periodo de siete afios. EI MFP vigente actualmente fue aprobado
el 17 de diciembre de 2020 y su periodo de aplicacion es de 2021 a 2027.%% Anteriormente,
el Presupuesto a largo plazo se establecio para el periodo comprendido entre 2014 y
2020.%4

El MFP establece siete categorias de gasto. A los efectos del presente trabajo
unicamente nos centraremos en los fondos mas relevantes en materia de migracioén, que
se enmarcan dentro de la categoria cuarta (Gestion de las migraciones y fronteras) y de la

categoria quinta (Seguridad y Defensa).®
Dentro de estas categorias podemos destacar los siguientes fondos:

*» Fondo de Asilo, Migracién e Integracion (en adelante, “AMIF” por sus
siglas en inglés). Para el periodo 2014-2020 se dotaron 3.800 millones de
euros para este fondo (frente a los 3.137 millones de euros previstos
inicialmente). Los objetivos de este fondo son: fortalecer y desarrollar la
aplicacion del Sistema Europeo Comun de Asilo, apoyar la migracion legal y
la integracion efectiva de los no-europeos, asegurar retornos justos y efectivos
y fomentar la solidaridad entre los Estados miembros en la gestion de los flujos

migratorios.%®

»= Fondo de Seguridad Interior (en adelante, “ISF” por sus siglas en inglés).
Este fondo contiene dos instrumentos. Por un lado, el ISF-Fronteras y Visados,
con una dotacién en el periodo 2014-2020 de 2.800 millones de euros, sirve
de apoyo en la gestion de las fronteras exteriores y la politica comin de
visados. Por otro lado, el ISF-Policia, con una dotacién para ese mismo

6 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, “Presupuesto de la UE a largo plazo 2021-2027 y paquete de
recuperacion” (disponible en:
https://www.consilium.europa.eu/es/policies/the-eu-budget/long-term-eu-budget-2021-2027/; Gltima
consulta 27/03/2021)

& Teniendo en cuenta que el MFP para el periodo 2021-2027 ha sido implementado a comienzos de este
afio, las cifras aprobadas en el mismo no reflejan la financiacion real de cada fondo. Por ello, para poder
tener una vision global del costo de la politica migratoria de la Unién nos centraremos en las cifras globales
relativas al periodo 2014-2020, del que si existen datos.

6 COMISION EUROPEA, “The long-term EU budget. 2021-2027. Spending”, (disponible en:
https://ec.europa.eu/info/strategy/eu-budget/long-term-eu-budget/2021-2027/spending/headings_en;
Gltima consulta 27/03/2021).

% EUROPEAN COMMISSION. MIGRATION AND HOME AFFAIRS, “Asylum, Migration and
Integration Fund (AMIF)” (disponible en: https://ec.europa.eu/home-affairs/financing/fundings/migration-
asylum-borders/asylum-migration-integration-fund_en; ultima consulta 27/03/2021).
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periodo de 1.000 millones de euros, esta orientado a apoyar financieramente

la cooperacion policial en la prevencion y lucha contra el crimen.®’

= Otros fondos. En este grupo podemos incluir el Fondo de Ayuda Europea
para los Més Necesitados (centrado en el alivio de la pobreza), el Fondo
Europeo de Desarrollo Regional o el Fondo Social Europeo. Estos tres fondos
incluyen entre sus objetivos la integracion de los refugiados y personas

migrantes.®

Ademas de estos fondos, el MFP también destina partidas a la financiacion de
agencias descentralizadas que trabajan en cuestiones migratorias y en el control de

fronteras exteriores. En materia migratoria cabe destacar dos:

= Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas (FRONTEX): con
una dotacion de 1.638 millones de euros en el periodo 2014-2020, esta Agencia
estd centrada en la proteccion de las fronteras exteriores del espacio de libre

circulacion de la Unién Europea.®®

= Oficina Europea de Apoyo al Asilo (EASO): con una dotacién de 456
millones de euros para el periodo 2014-2020, la EASO tiene como fin reforzar
la cooperacion de los Estados miembros en materia de asilo y apoyar la
elaboracion de las politicas y legislacion de la Union relativas al asilo.”

Asimismo, en el MFP también se destina parte del Presupuesto a largo plazo a
la financiacion del Sistema de Informacién de Visados (81 millones de euros), Sistema
de Informacion Schengen (91 millones de euros), a EURODAC (1 millén de euros) y a
EUROPOL (753 millones de euros).”

Finalmente, es importante destacar el papel que juegan los mecanismos de
flexibilidad en el MFP. Con el fin de poder dar respuesta a las crisis y necesidades
imposibles de prever en la elaboracién del Presupuesto a largo plazo, en la redaccién de
cada Presupuesto se regulan dos mecanismos de flexibilidad a través de los cuales poder

aumentar la cuantia maxima de determinadas partidas previstas en el MFP. Por un lado,

67 POLICY DEPARTMENT FOR BUDGETARY AFFAIRS, EU Funds for Migration, Asylum and
Integration Policies, Brussels, April 2018, p.11.

88 1d.

& 1bid p. 13

O OFICINA EUROPEA DE APOYO AL ASILO, Quiénes somos, EASO, Luxemburgo, 2014, p.2

T POLICY DEPARTMENT FOR BUDGETARY AFFAIRS, Op. cit p. 15.
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el Instrumento de Flexibilidad, utilizado para financiar acciones que no tienen acceso a
otras vias por superar el maximo permitido, pasé de movilizar 66 millones de euros en
2015 para las partidas de migraciones, refugiados y seguridad a 837 millones de euros en
2018.72 Por otro lado, la Reserva para Ayudas de Emergencia hasta 2018 podia movilizar
un maximo de 344.8 millones de euros para operaciones de caracter humanitario en

Estados que no formaran parte de la UE.”™

B. Fondos no incluidos en el Presupuesto de la Unién Europea a largo plazo™

Al margen del MFP, la Unién Europea ha creado Fondos Fiduciarios que
proporcionan financiacion adicional a las politicas migratorias de la Union. Entre estos

Fondos, creados a partir de la crisis de refugiados del afio 2015, podemos destacar tres:

» Fondo Fiduciario de la Union Europea para Siria: dotado con 500 millones de

euros hasta 2018.7°

= Fondo Fiduciario de la Uni6n Europea para Africa (en el cual nos detendremos
con mas detalle en el apartado siguiente).

= Servicio para Refugiados en Turquia: dotado con 3.000 millones de euros hasta
2018.76

Estos fondos se caracterizan por buscar una respuesta mas rapida y flexible a las
crisis migratorias y por recibir contribuciones tanto europeas como unilaterales de paises
(principalmente Estados miembros). No obstante, estas caracteristicas han llevado a
muchos autores a criticar la falta de transparencia y la incompatibilidad de los fines de

estos fondos con los objetivos de ayuda humanitaria o apoyo al desarrollo.”’

2 En el Presupuesto a largo plazo para el periodo comprendido entre 2021-2027 se ha establecido un nuevo
maximo de 915 millones de euros por afio. COMISION EUROPEA, Op. cit (disponible en:
https://ec.europa.eu/info/strategy/eu-budget/long-term-eu-budget/2021-2027/spending/headings_en).

3 En el nuevo Presupuesto para el periodo 2021-2027 se han unificado el Fondo de Solidaridad de la Unién
Europeay la antigua Reserva para la Ayudas de Emergencia bajo el nombre “Reserva de Solidaridad y para
Ayudas de Emergencia”. Se ha extendido su ambito de aplicacion para incluir también las situaciones de
emergencia acontecidas en los Estados miembros. La dotacién maxima prevista por afio es de 1.2 billones
de euros. Id.

" A pesar de que esta distincion es discutida, seguiremos el criterio del Departamento de Asuntos
Presupuestarios de la Unién Europea en su informe EU Funds for Migration, Asylum and Integration
Policies (ver nota 71). Segun su criterio, estos fondos no se pueden determinar con una antelacion de siete
afios, sino que se van creando y adaptando segun las necesidades que van surgiendo.

S POLICY DEPARTMENT FOR BUDGETARY AFFAIRS, Op. cit p. 15.

®d.

"HERTOG, L., “Money Talks. Mapping the Funding for EU External Migration Policy”, Liberty and
Security in Europe, num. 95, November 2016, p.2.
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Una vez analizada la pluralidad de fondos que la Union Europea destina a la
financiacion de cuestiones migratorias podemos destacar las siguientes consideraciones.
Dentro de la politica migratoria de la Union Europea se distinguen distintos enfoques de
cara a regular la migracion, el asilo, el control de fronteras y el papel de terceros paises.
Esto se traduce en distintas prioridades para cada uno de los fondos (seguridad y control
de la migracion irregular, necesidades humanitarias y proteccion de derechos humanos,
desarrollo o regulacion de la migracion regular). Esto, sumado a la pluralidad de actores
que intervienen en la aprobacién, programacion, gestion e implementacion de estos
fondos (Directores Generales de la Comisidn, servicios, agencias, Parlamento Europeo,
organizaciones no gubernamentales, entes internacionales, Estados y agentes privados
varios) desemboca en objetivos no necesariamente interconectados y en fondos cuyos
ambitos de aplicacion se superponen y duplican innecesariamente.”® Por ello, seria
necesaria una mayor definicidn de la estrategia y fines de cada fondo, asi como una mayor
coordinacion entre los actores que permitiera un mayor control del destino final de estos

fondos millonarios.

2. EL FONDO FIDUCIARIO DE EMERGENCIA DE LA UNION
EUROPEA PARA AFRICA: EL CASO DE LIBIA

Una de las principales rutas utilizadas por las personas migrantes que llegan a
Europa desde el norte de Africa es la ruta del Mediterraneo central. Desde 2014, Libia se
ha convertido en uno de los principales puntos de salida de personas migrantes hacia
Europa, especialmente Italia. Las guerras, la inestabilidad politica y la falta de un
gobierno efectivo han convertido a Libia en un pais de origen (y también de transito) en

el que las violaciones de derechos humanos parecen estar a la orden del dia.

Sin embargo, desde la perspectiva europea, estas salidas plantean serias
dificultades a las que no se ha dado una respuesta adecuada. Con el fin de evitar tener que
lidiar con los problemas que genera la llegada masiva de migrantes irregulares a las costas
europeas, la Unidn Europea ha optado por destinar miles de millones de euros al control
de las fronteras en Libia, a la proteccion de los migrantes, a las ayudas de emergencia y
a promover el desarrollo socioeconémico del pais. De esta manera, serian las autoridades

libias las encargadas de evitar salidas irregulares del pais.

8 POLICY DEPARTMENT FOR BUDGETARY AFFAIRS, Op. cit p. 45.
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Todas estas ayudas se enmarcan dentro del Fondo Fiduciario de Emergencia de

la Unién Europea para Africa (en adelante, el “Fondo Fiduciario™).

2.1 ¢Que es el Fondo Fiduciario de Emergencia de la Union Europea para
Africa?
Desde su creacion y hasta noviembre de 2020, las instituciones de la Union
Europea, los Estados miembros y otros donantes han aportado 5.000 millones de euros a
este fondo.”

El Fondo Fiduciario se enmarca dentro del ambito de la cooperacion al desarrollo
con el fin de “hacer frente a las causas profundas de la desestabilizacion, el
desplazamiento forzoso y la migracion irregular, promoviendo la igualdad de
oportunidades y las oportunidades econoémicas, la seguridad y el desarrollo”.® Los paises
beneficiarios de este fondo se corresponden con los mas afectados dentro de las rutas de
migracion africana hacia Europa: Burkina Faso, Camerun, Chad, Gambia, Mali,
Mauritania, Niger, Nigeria y Senegal (region del Sahel y la zona del lago Chad); Yibuti,
Eritrea, Etiopia, Kenia, Somalia, Sudan del Sur, Sudan, Tanzania y Uganda (Cuerno de

Africa); Marruecos, Argelia, Tnez, Libia y Egipto (norte de Africa).8

En los Gltimos afios han sido muchas las denuncias que distintas organizaciones
han realizado a causa de la violacion de derechos humanos en estos paises. Sin embargo,
estas vulneraciones son especialmente alarmantes en el caso de Libia, donde ademas se
ha cuestionado si se puede considerar a la Union Europea responsable de las mismas. Por
ello, teniendo en cuenta la limitacion de espacio del presente trabajo, nos centraremos

Unicamente en este pais.

Desde 2017, Libia ha recibido financiacion del Fondo Fiduciario por valor de
365.123.927 euros.?? Los proyectos en los que ha recibido fondos son:

® COMISION EUROPEA, “El Fondo Fiduciario de la UE para Africa moviliza otros 22,6 millones de
euros para fomentar la estabilidad y la seguridad en la region del Sahel y el lago Chad”, Comunicado de
Prensa, 9 de noviembre de 2020 (disponible en:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_20_1866 ; Gltima consulta 28/03/2021).

8 COMISION EUROPEA, “Fondo fiduciario de emergencia de la Unién Europea para Africa”, Nota
informativa, 12 de noviembre de 2015 (disponible en:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/essMEMO_15 6056 ; Ultima consulta 28/03/2021).

8 1d.

82 Sin incluir los 20.000.000 de euros aprobados el 2 de julio de 2020 para la proteccién de la poblacion
maés vulnerable de la pandemia de la COVID-19 en Libia.
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Supporting protection and humanitarian repatriation and reintegration of
vulnerable migrants in Libya: 19.800.000 euros. El objetivo es apoyar a la
Organizacion Internacional de Migraciones (en adelante, “OIM”) y a ONGs en la
proteccion y asistencia de las personas migrantes mas vulnerables, asi como

ayudar a las comunidades en Libia que las acogen.

Integrated approach to protection and emergency assistance to vulnerable and
stranded migrants in Libya (julio 2018): 29.000.000 euros. El fin de este fondo es
fortalecer la capacidad de las autoridades libias a través del entrenamiento en
detencidn, gestion de la migracion, registro y proteccion de derechos de personas

migrantes.

Managing mixed migration flows in Libya through expanding protection space
and supporting local socio-economic development (abril 2017): 90.000.000 euros.
Busca reforzar la proteccion de las personas migrantes y refugiados en los centros
de detencion, asi como promover el retorno voluntario o la reintegracion de los

migrantes que permanecen en Libia.

Support to integrated border and migration management in Libya — First phase
(julio 2017): 42.223.927 euros. El objetivo es fortalecer la capacidad de las
autoridades libias en el control de fronteras, rescates maritimos y terrestres y lucha
contra el trafico y la trata de personas.

Recovery, stability and socio-economic development in Libya (marzo 2018):
50.000.000 euros. Busca promover el acceso a servicios basicos tales como
sanidad, educacién, agua y saneamiento en las comunidades locales libias mas

afectadas por el fendmeno migratorio.

Support to integrated border and migration management in Libya - Second phase
(diciembre 2018): 15.000.000 euros. Continuacion con los objetivos de la primera

parte del programa adoptada en julio de 2017.

TOP UP: Managing mixed migration flows: Enhancing protection and assistance
for those in need in Libya (julio 2019): 23.000.000 euros. Aumento del fondo
creado en abril de 2017.

TOP UP: Strengthening Local Capacities for Resilience and Recovery (julio

2019): 18.000.000 euros. Aumento de los fondos del programa adoptado en marzo
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de 2018 para apoyar el acceso a servicios basicos en las comunidades locales

libias.

Scale-up of programme “Managing mixed migration flows in Libya” - local
governance and socio-economic development pillar (diciembre 2019):
17.000.000 euros. El objetivo es contribuir a la estabilizacion de la comunidad
mediante la mejora del gobierno local y del acceso de la infancia a programas

inclusivos de proteccion y a servicios educativos en Libia.

Strengthening protection and resilience of displaced populations in Libya (mayo
2020): 5.900.000 euros. Se busca aumentar el acceso de las personas migrantes a
espacios protegidos y a fomentar las alterativas a los internamientos en centros de

detencion (especialmente para la infancia).

Libya - Continuation - Managing mixed migration flows: Protection, health
assistance, resilience and community engagement (julio 2020): 30.200.000 euros.
El fin de este fondo es proporcionar atencion de calidad a las personas migrantes
vulnerables, solicitantes de asilo, refugiados y comunidades de acogida.

Libya - Recovery, stability and socio-economic development in Libya — Phase 2
(RSSD 2) (julio 2020): 25.000.000 euros. Aumento de los fondos de la accion
adoptada en marzo de 2018.83

En total, hasta la fecha la Unién Europea (y los Estados miembros) han destinado

a través del Fondo Fiduciario 365.123.927 euros a los proyectos en Libia. A pesar de que

seria de gran interés y utilidad examinar el uso real que se esta dando a todos esos fondos

billonarios, las limitaciones de espacio nos obligan a centrarnos en una Unica accion.

Teniendo en cuenta que el foco del presente trabajo esta en la cooperacion de la Union

Europea y los Estados miembros con terceros paises para prevenir la inmigracion

irregular y promover el respeto de los derechos humanos de las personas migrantes, nos

centraremos mas detalladamente en el programa Support to Integrated border and

migration management in Libya, que traduciremos como “Accion de apoyo a la gestion

integrada de fronteras y a las migraciones en Libia” (en adelante, “Accién”).

8 para méas informacion sobre los objetivos concretos y los planes de cada uno de los fondos o acciones
consultar https://ec.europa.eu/trustfundforafrica/region/north-africa/libya.
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2.2 Accion de apoyo a la gestion integrada de fronteras y a las migraciones en

Libia
La primera fase de esta Accion se aprobd el 12 de abril de 2017. Como objetivos
concretos de ésta se determinaron los siguientes: apoyar a las fuerzas costeras libias®* a
través de su entrenamiento y proporcionando equipamiento (reparacion de
embarcaciones, facilitacion de lanchas y equipamiento de rescate), establecimiento de
salas de control de operaciones en Tripoli, actividades piloto para aumentar la capacidad
de las autoridades del sur de Libia en el control efectivo de fronteras, establecimiento de
procedimiento de rescate en el desierto y proteccién de derechos humanos y trato de las

personas migrantes.3®

Esta Accion estd financiada con 42.223.927 euros provenientes del Fondo
Fiduciario, 2.231.256 euros aportados por Italia y 1.844.816 aportados por el Fondo de
Seguridad Interior de la Unién Europea.

En la segunda fase del proyecto, adoptada el 13 de diciembre de 2018, se
mantuvo el objetivo de atajar de raiz las causas de la migracion irregular y de proporcionar
apoyo a las autoridades libias para mejorar las operaciones de busqueda y rescate en el
mar, asi como la gestion de sus fronteras. Esto se tradujo en la implantacién de actividades
de mantenimiento y reparacion de embarcaciones, asi como en un mayor apoyo a las
guardias costeras y fuerzas armadas libias para una obtener una mejor cooperacién entre

ambas y una mayor eficiencia en la proteccion de las fronteras.®

Esta Accidn, tanto en su primera como en su segunda fase, plantea dos problemas

especialmente relevantes.

En primer lugar, en relacion con su legalidad, algunos autores cuestionan que la
Accion cumpla con los objetivos de la legislacion europea sobre la financiacion de

acciones exteriores.®” Hasta diciembre de 2018, 3.700 millones de euros del total de 4.200

8 Principalmente a la Administracion General de Seguridad Costera (“GACS” segtin sus siglas en inglés),
dependiente del Ministerio del Interior y a la Guardia Costera Libia y Seguridad Portuaria (“LCGPS” segtin
sus siglas en inglés), dependiente del Ministerio de Defensa.

8 EUROPEAN COMMISSION, Action fiche of the EU Trust Fund to be used for the decisions of the
Operational Committee. Support to Integrated border and migration management in Libya - First phase
(TO5-EUTF-NOA-LY-04), 2017, p.3.

8 EUROPEAN COMMISSION, Action document- the European Union Emergency Trust Fund for stability
and addressing the root causes of irregular migration and displaced persons in Africa. Support to
Integrated border and migration management in Libya - Second phase (T05-EUTF-NOA-LY-07), 2021,
p.3.

87 DANN, P., Legal opinion on the legality of EU funding for the Libyan coastguard, Humboldt University,
Berlin, 2020.
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millones dotados para el Fondo Fiduciario provenian del Fondo Europeo de Desarrollo
(en adelante, “FED”).88 De acuerdo con el Reglamento 2015/322 de 2 de marzo de 2015
sobre la aplicacion del Fondo Europeo de Desarrollo,® los objetivos para optar a esta
financiacion se circunscriben a reducir y erradicar la pobreza; estimular el desarrollo
econdémico, social y medioambiental; consolidar y apoyar la democracia, el Estado de
Derecho, el buen gobierno, los derechos humanos y los principios de Derecho

Internacional; o aplicar un procedimiento basado en derechos.®

No obstante, ni los propositos generales de la accion (el desarrollo de las
capacidades de las autoridades libias para una mejor gestion de las fronteras y control de
las aguas) ni ninguna de las actividades especificas enumeradas contribuyen a los
objetivos de la financiacién del FED. Por lo tanto, en la medida en que el Fondo
Fiduciario esta financiado en un 88% por el FED sin cumplir ninguno de los objetivos
exigidos para poder optar a la misma, la Accion de apoyo a la gestion integrada de
fronteras y a las migraciones en Libia seria ilegal. Asimismo, el desvio de fondos de
cooperacion para otros fines contraviene tanto la regulacion de los mismos como los

principios éticos basicos.

En segundo lugar, en relacién con la protecciéon de las personas migrantes,
numerosas asociaciones consideran que esta Accion carece de una due diligence de
derechos humanos.®* A pesar de que no existe una regulacion expresa que obligue a la
Union Europea a efectuar tal examen antes de la implementacion de un programa en un
Estado no europeo, algunos autores consideran que esta obligacién se materializa en
distintas normativas. Entre estas se encuentran: la Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea, el Tratado de la Union Europea (en cuyo articulo 21 se establece la
obligacion de la Union de respetar en la accion exterior los principios de universalidad e
indivisibilidad de los derechos humanos, el respeto de la dignidad humanay los principios
de la Carta de las Naciones Unidas y del Derecho internacional) y el Reglamento

2015/322 (que en su articulo segundo preveé que las relaciones entre la Unidn y los paises

8 EUROPEAN COMMISSION, European Emergency Trust Fund For Africa: 2018 Annual Report,
Luxemburg, 2019, p.13.

8 Reglamento (UE) 2015/322 del Consejo, de 2 de marzo de 2015, sobre la aplicacién del 11 °Fondo
Europeo de Desarrollo (Diario Oficial de la Unién Europea L58/1).

% Articulo 1 del Reglamento 2015/322.

%1 para mas informacion ver Complaint to the European Court of Auditors Concerning the Mismanagement
of EU Funds by the EU Trust Fund for Africa’s “Support to Integrated Border and Migration management
in Libya” Programme. Submitted by Global Legal Action Network, Association for Juridical Studies on
Immigration, and Italian Recreational and Cultural Association.
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socios se basan en los valores compartidos de los derechos humanos que tendran que
seguir promoviendo).% Para cumplir con estos requerimientos legales, algunos expertos
entienden que la Unidén Europea estd obligada a realizar una evaluacion previa del
impacto del acuerdo en los derechos humanos, evaluando las amenazas a estos derechos
en el momento de adopcion del acuerdo. Asimismo, para dar cumplimiento a lo previsto
en los tratados y reglamentos de la Unidn, consideran que todo acuerdo debe condicionar
la financiacion al respeto de los derechos humanos por parte del tercer pais.%® En esta
linea, es importante destacar que Naciones Unidas ha denunciado la falta de mecanismos
independientes de monitorizacién del impacto de las actividades de la Union Europea en

materia de migracion en lo referente a la proteccion de derechos humanos.®*

A pesar de no existir una norma juridicamente vinculante que obligue a la Union
Europea a realizar una due diligence de derechos humanos, el Defensor del Pueblo
europeo si se ha pronunciado sobre la obligatoriedad de llevar a cabo evaluaciones de
derechos. En la Decision de 18 de enero de 2017 relativa a las quejas contra la Comision
sobre la valoracion del impacto en los derechos humanos del acuerdo UE-Turquia, el
Defensor del Pueblo europeo establecio que “para todas las politicas y acciones de las
instituciones de la Unién Europea y sus dérganos que impacten en seres humanos,
cualquier evaluacion deberia contener una consideracion explicita del impacto de esas

politicas y acciones en los derechos humanos”.%

Por lo tanto, si bien es cierto que al haber sido ya implantada la Accion de apoyo
a la gestion integrada de fronteras y a las migraciones en Libia el momento de realizar
una due diligence ya ha pasado, si seria momento de evaluar el impacto que esta accion
ha tenido hasta la fecha en los derechos humanos de las personas afectadas. Esta
evaluacion cobra especial importancia si se atiende a la pregunta de investigacion que se

trata en el apartado siguiente.

%2 DANN, P., Op. cit p.11.

% 1bid, p. 13.

% UNITED NATIONS OFFICE OF THE HIGH COMMISSIONER ON HUMAN RIGHTS, Desperate
and Dangerous: Report on the human rights situation of migrants and refugees in Libya, December 2018,
p. 21.

% EUROPEAN OMBUDSMAN, Decision of the European Ombudsman in the joint inquiry into complaints
506-509-674-784-927-1381/2016/MHZ against the European Commission concerning a human rights
impact assessment in the context of the EU-Turkey Agreement, 18 January 2017 (traduccion propia).
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2.3 ¢Estan la Union Europea y los Estados miembros financiando
vulneraciones de derechos humanos en Libia?

Ademas de los distintos programas en Libia financiados por el Fondo Fiduciario,
entre los que destaca la Accion de apoyo a la gestion integrada de las fronteras y las
migraciones, la Unidn Europea ha financiado otras operaciones en el Mediterraneo para
el control de las migraciones y la lucha contra el trafico ilicito y la trata de personas. En
este contexto cabe destacar dos operaciones. En primer lugar, la operacion EUNAVFOR
MED SOPHIA, centrada en la desarticulacion del modelo de negocio de las redes de
trafico ilicito y trata de personas en el Mediterraneo central meridional.®® Posteriormente
se concedieron nuevas responsabilidades a la operacion para mejorar la capacitacion y
entrenamiento de las fuerzas costeras y militares libias.®” Esta operacion estuvo en vigor
desde mayo de 2015 hasta el 31 de marzo de 2021.

En segundo lugar, la operacion EUNAVFOR MED IRINI, vigente desde el 31
de marzo de 2021, establece como objetivo principal impedir el trafico de armas en la
zona acordada en el embargo de Naciones Unidas.?® Dentro de la mision también se
establece que la operacion contribuira al desarrollo de capacidades y a la formacion de la
guardia costera y fuerzas armadas libias, asi como la desarticulacién de los modelos de
negocio de las redes de trafico ilicito y trata.®® A pesar de que esta operacion no incluye
un mandato de bdsqueda y rescate, la Union Europea si permite que en el marco de las
obligaciones de Derecho internacional, si una embarcacion detecta personas en situacion

de peligro en el mar, deberan ser rescatadas.

En el marco de ambas operaciones y de la Accién analizada en el apartado
anterior, la Unién Europa ha proporcionado equipamiento, formacién y financiacién a las
autoridades libias. En este contexto, son muchos los expertos que se plantean si se puede

considerar a la Union Europea y a los Estados miembros responsables de las violaciones

% CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Decision (PESC) 2015/778 del Consejo de 18 de mayo de 2015
relativa a una operacion militar de la Union Europea en el Mediterraneo central meridional (EUNAVFOR
MED) (Diario Oficial de la Union Europea L 122/31).

9 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Decision (PESC) 2016/993 del Consejo de 20 de junio de 2016
por la que se modifica la Decision (PESC) 2015/778 relativa a una operacién militar de la Unidn

Europea en el Mediterraneo central meridional (operacion EUNAVFOR MED SOPHIA) (Diario Oficial de
la Union Europea L 162/18).

% Embargo acordado de conformidad con la Resolucién 1970 (2011) del Consejo de Seguridad y las
resoluciones posteriores sobre el embargo de armas a Libia, incluida la Resolucién 2292 (2016) del Consejo
de Seguridad y la Resolucién 2473 (2019) del Consejo de Seguridad.

% CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Decision (PESC) 2020/472 del Consejo de 31 de marzo de 2020
relativa a una operacion militar de la Unién Europea en el Mediterraneo (EUNAVFOR MED IRINI) (Diario
Oficial de la Union Europea L 101/4).
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de derechos humanos en Libia. Por un lado, encontramos informes de organizaciones del
tercer sector (como Human Rights Watch) donde se denuncia que la Union Europea esta
contribuyendo a la perpetuacion de abusos extremos a través de la financiacion
proporcionada a Libia. Por otro lado, también encontramos informes de instituciones
oficiales donde se denuncian las vulneraciones de derechos sin responsabilizar

directamente a Europa.

Ejemplo de esto es el informe S/2020/876 del 2 de septiembre de 2020, donde la
Secretaria General del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas ha denunciado
maltiples vulneraciones de derechos en Libia. Entre estas podemos incluir: la muerte de
3 personas migrantes el 27 de julio tras ser desembarcadas en Khums por la Guardia
Costera, las condiciones inhumanas en los centros de detencidén gestionados por el
Directorio para Combatir la Migracion llegal en Libia, torturas, desapariciones forzosas,
abusos sexuales por parte de los oficiales, extorsiones a las familias para el pago de
rescates, almacenamiento de armas pesadas en centros de detencién, trabajos forzosos
(incluida la limpieza de armas), reclutamiento forzoso para las milicias entre las personas
migrantes y refugiados, etc. Muchas personas migrantes y refugiados han sido disparados
al intentar huir de los centros de detencién, habiendo sido abandonados a la puerta de
hospitales o entre arbustos si se consideraba que su estado era demasiado débil para
sobrevenir.’ También se denuncia en el informe la proteccion de los traficantes de

personas por parte de las fuerzas paramilitares.

Asimismo, en dicho informe se hacen varias referencias al hecho de que Libia
no retne las condiciones para ser calificado como un “tercer pais seguro” para el
desembarco de refugiados y personas migrantes. No obstante, tanto la Guardia Costera
Libia como embarcaciones privadas bajo las ordenes del Centro de Coordinacion de
Rescate Maritimo o de Estados miembros a titulo individual contintan desembarcando a
las personas interceptadas en territorio libio, siendo normalmente derivadas a centros de
detencion.%2 Incluso el Alto Comisionario de Naciones Unidas para Derechos Humanos

ha denunciado que las condiciones de los centros de detencion libios son horrificas,

100 SECRETARY GENERAL. UNITED NATIONS, Report S$/2020/876 on the implementation of
resolution 2491 (2019), 2 September 2020, p.5.

101 1hid p.8.

102 1hid p.3.
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incluyendo torturas, abusos sexuales, falta de atencidn sanitaria y vulneracion de derechos

humanos, solicitando que se interrumpieran los retornos a este pais.®

A la vista de esta situacion y de la escasa informacion que proporcionan los
recursos oficiales sobre el uso real que se esta dando a los fondos que la Unién Europea
ha proporcionado a Libia para la gestion integrada de las fronteras y el control de las
migraciones, resulta dificil dar respuesta a las cuestiones inicialmente planteadas sobre si
estan la Union Europea y sus paises miembros financiando vulneraciones de derechos en
este pais. No obstante, para abordar la cuestion sobre la posible responsabilidad de la
Unién Europea por estas vulneraciones (sin entrar a valorar quién las esta financiando)

podemos analizar los siguientes argumentos facilitados por expertos en la materia.

Por un lado, comenzando por los partidarios de la responsabilidad de la Union
Europea en las vulneraciones de derechos humanos en Libia, encontramos tres
argumentos que justificarian la responsabilidad de ésta y de los Estados miembros. En
primer lugar, en lo referente a la devolucion de las personas migrantes interceptadas a un
territorio calificado por Naciones Unidas como “no seguro” es importante recordar que
los Estados miembros tienen la obligacion de devolver a las personas rescatadas en el mar
a un territorio seguro donde el respeto a los derechos humanos esté garantizado. Por ello,
si la Unidn Europea o alguno de sus miembros diera la orden de devolver a las personas

rescatadas a Libia, se estaria vulnerando una obligacion de Derecho internacional.

En segundo lugar, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
prohibe en su articulo 4 el sometimiento a tratos inhumanos o degradantes y, en su articulo
5, el sometimiento a esclavitud, trabajos forzados y trata de seres humanos. De acuerdo
con su Preambulo, la Union debe contribuir a la defensa y fomento de estos principios y
valores. Por tanto, en el caso de Libia la Union no estaria contribuyendo a la defensa de
derechos humanos, sino que estaria financiando (directa o indirectamente) abusos por

parte de las autoridades.

En tercer lugar y en linea con el argumento anterior, el TJUE ha recogido en
varias ocasiones que, a pesar de que la celebracion de acuerdos con terceros paises que

no respetan los derechos fundamentales de la poblacion no convierte a la Union en

108 UN HIGH COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS, “Press briefing note on Migrant rescues in the
Mediterranean ”, 8 May 2020 (disponible en:
https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News|D=25875&LangID=E ; 0{ltima
consulta 29 marzo de 2020).
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responsable de las eventuales infracciones cometidas por este pais, si puede fomentar

indirectamente estas violaciones o beneficiarse de ellas.1%*

Por otro lado, la actuacién de la Union Europea no reune los requisitos
establecidos por la Asamblea General de Naciones Unidas sobre la responsabilidad de las

organizaciones internacionales.'®® De acuerdo con el articulo 14:

La organizacidn internacional que presta ayuda o asistencia a un Estado o a otra
organizacion internacional en la comision por ese Estado o por esta Ultima
organizacion de un hecho internacionalmente ilicito es responsable

internacionalmente por prestar ayuda o asistencia si:
a) Lo hace conociendo las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito; y

b) El hecho seria internacionalmente ilicito si fuese cometido por la organizacion

gue presta la ayuda o asistencia.

En aplicacién de este articulo, para poder considerar a la Uniéon Europea como
responsable de las violaciones de derechos acometidas en Libia tendrian que darse varios
requisitos. En primer lugar, habria que analizar si la organizacion internacional incurre
en responsabilidad si el acto ilicito lo cometen milicias y otros grupos armados (en caso
de que se consideran de facto o de iure como organismos del Estado libio), lo cual no

parece deducirse del tenor literal del articulo.

En segundo lugar, se exige que la asistencia de la organizacién internacional
haya sido “conociendo las circunstancias del hecho ilicito”. En sus comentarios sobre la
propuesta del articulado sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales,
la Comision Internacional de Derecho considerd que para que se diera este supuesto el
Estado o la organizacion que estuviera prestando asistencia financiera a otro Estado
tendria que manifestar que asume el riesgo de que esa financiacion se utilice para fines
ilicitos. % En el Registro de Riesgos para el Fondo Fiduciario de Emergencia para Africa,
se menciona el riesgo reputacional de que se considere que los fondos se destinan a apoyar

la agenda de paises que vulneran derechos humanos, pero no se menciona nada al respecto

104 Sentencia del Tribunal General (Sala Octava) de 10 de diciembre de 2015, asunto T 512/12, para. 230-
231.

105 ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, Resolucion 66/100, aprobada por la Asamblea
General el 9 de diciembre de 2011, sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales.

106 INTERNATIONAL LAW COMMISSION, “Draft articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts, with commentaries”, Yearbook of the International Law Commission, vol.
11, Part Two, 2001.
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en los riesgos operativos ni financieros.’’A pesar de que sea llamativo que se de mas
importancia al riesgo reputacional que a los riesgos operativos, esto no permite afirmar

que se de este segundo requisito de conocimiento por parte de la Union.

En tercer lugar, el apartado b del articulo 14 establece que la organizacion que
presta la asistencia (en nuestro caso, la Union Europea) tendria que cometer el hecho para
ser considerado como intencionadamente ilicito. Este requisito exige que la intencion de
la Union Europea fuera facilitar la comision de actos ilicitos por parte del Estado libio.
Es decir, habria que demostrar que la intencion de la Unidn o de los Estados miembros a
través de la provision de fondos o de las operaciones militares es facilitar la tortura,
trabajados forzosos, trata y otros crimenes cometidos por Libia o por las milicias del

pais. 108

En vista de todo ello, parece evidente que la provisién de fondos y la
colaboracion de la Union Europea con las autoridades libias no cumple ninguno de los
requisitos necesarios para poder exigir responsabilidad a la organizacion o a sus Estados
miembros. El fin Gltimo de esta colaboracion es la gestion de los flujos migratorios que,

en si mismo, es un fin legitimo.

3. IMPLICACIONES PARA EL NUEVO PACTO
Tras la crisis migratoria del afio 2015, la Unién Europea constatd que los fondos
destinados a la politica migratoria (especialmente en lo relacionado con asilo y control de
fronteras) eran insuficientes para que los Estados miembros pudieran hacer frente a este

fenémeno.

A la vista de todo ello, el MFP para el periodo 2021-2027 ha fijado un maximo
de 22.671 millones de euros para migracion y control de fronteras.'® A pesar de que esta

7 EUROPEAN COMMISSION, <“EUTF for Africa Risk Register” (disponible en:
https://ec.europa.eu/trustfundforafrica/content/results-monitoring-and-evaluation_en;  Gltima  consulta
29/03/2021).

108 SKORDAS, A. “A blind spot in the migration debate? International responsibility of the EU and its
Member States for cooperating with the Libyan coastguard and militias”, EU Migration Law Blog, 30 June
2018 (disponible en: http://eumigrationlawblog.eu/a-blind-spot-in-the-migration-debate-international-
responsibility-of-the-eu-and-its-member-states-for-cooperating-with-the-libyan-coastguard-and-militias/;
Gltima consulta 29/03/2021).

1EUROPEAN COMMISSION, “Multiannual Financial Framework 2021-2027 (in commitments)-2018
price” (disponible en:

https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/about_the european_commission/eu_budget/mff 2021-

2027 _breakdown 2018 prices.pdf; 30/03/2021).
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previsto que los gastos asociados al Nuevo Pacto puedan ser cubiertos con los fondos a
los que los Estados miembros tienen acceso en virtud del MFP, los expertos se muestran
escépticos sobre si dichos fondos seran suficientes.!

Entre las razones detras de dicho escepticismo podemos destacar tres. En primer
lugar, los programas de inmigracion y asilo son financiados parcialmente por los Estados
miembros (sirviendo de ejemplo la contribucion de Italia a algunas de las acciones en
Libia).!*™ En segundo lugar, el AMIF, con cargo al cual se pretenden financiar
parcialmente las propuestas del Nuevo Pacto (como, por ejemplo, la Propuesta de
Reglamento sobre la gestién del asilo y la migracién), esta cofinanciado en un 25% por
los Estados miembros. En tercer lugar, tan solo un 40% del AMIF es flexible, esto es, no
asignado a programas nacionales predeterminados y por tanto susceptible de ser usado

para contingencias migratorias.'*2

A pesar de que algunas propuestas prevén que se podran solicitar recursos
adicionales si las necesidades que el Nuevo Pacto pretende cubrir exceden de las
estimaciones presupuestarias iniciales,* laimplementacion de las propuestas que recoge
el Pacto conllevara importantes gastos en infraestructura, equipamiento, recolocacion de
personas migrantes en paises europeos o retorno a terceros paises, formacion del personal
e implementacion de nuevos sistemas.!* Si contindia la tendencia imperante hasta la
fecha, seran los Estados miembros los que costeen dichas propuestas. Esto podria
desembocar en una falta de recursos que se traduzca en procedimientos tardios o en
vulneraciones de derechos, lo que llevaria a un resultado distinto al ambicionado con el

Nuevo Pacto.

110 GOLDNER, ., “Financial implications of the New Pact on Migration and Asylum: will the next MFF
cover the costs?”, EU Migration Law Blog, 27 January 2021 (disponible en:
http://eumigrationlawblog.eu/financial-implications-of-the-new-pact-on-migration-and-asylum-will-the-
next-mff-cover-the-costs/; dltima consulta 30/03/2021).

111 por ejemplo, la accion “Support to Integrated border and migration management in Libya — First phase”
recibid 4.076.073 euros del Ministerio del Interior de Italia.

112 GOLDNER, 1., Op cit. s.p.

113 A 'modo de ejemplo véase: EUROPEAN COMMISSION, “Proposal for a Regulation of the European
Parliament and of the Council on asylum and migration management and amending Council Directive (EC)
2003/109 and the proposed Regulation (EU) XXX/XXX [Asylum and Migration Fund]”, COM (2020) 610
final, 23 September 2020, p.99.

114 GOLDNER, 1., Op cit. s.p.
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CAPITULO V.
CONCLUSIONES

1. CONCLUSIONES GENERALES

Desde el origen de las Comunidades Europeas, se ha intentado dar una respuesta
legal y humanitaria a los desafios que plantea el fendmeno migratorio. Desde el Acuerdo
de Schengen v, especialmente desde el Tratado de Amsterdam, la Unién Europea ha
desarrollado un amplio acervo regulatorio, incluyendo instrumentos propios del hard law
y del soft law, para adoptar y adaptar una politica migratoria europea comin que

permitiera dar respuesta a los retos que plantean las migraciones.

La produccion mas reciente en esta linea ha sido el Nuevo Pacto sobre Migracion
y Asilo, publicado por la Comision el 23 de septiembre de 2020. Esta “idea” de proyecto
contiene una serie de propuestas de regulacién que, a falta de su tramitacion por el

procedimiento correspondiente, todavia no estan vigentes.

El espiritu que subyace a lo largo de todos los documentos que integran la
propuesta es la necesidad de una colaboracién mas estrecha entre la Unién Europea y
Estados miembros con terceros paises de origen y transito de personas migrantes y
refugiados. De acuerdo con la Comision, esta colaboracién resulta necesaria para una
mejor regulacion de la migracion legal, ademas de para mejorar el control de fronteras y
la gestion de los flujos migratorios por parte de terceros paises. Dicha colaboracion se
puede materializar en una amplia variedad de instrumentos, de los cuales en el presente
trabajo Unicamente hemos analizado los acuerdos de readmision y la utilizacion de fondos

europeos.

En relacidn con los acuerdos de readmision, el Nuevo Pacto hace especial énfasis
en la escasa efectividad que los acuerdos de readmision firmados por la Union Europea
con terceros paises de origen y transito han tenido hasta la fecha, donde tan solo se

ejecutan un tercio de las 6rdenes de retorno.

El andlisis de las variedades de acuerdos nos permite concluir que el nivel de
proteccion de los derechos humanos de las personas migrantes difiere significativamente
en funcion del tipo de acuerdo que se adopte. Por un lado, la tramitacion de los acuerdos

formales exige que los mismos cumplan con los estandares de proteccion previstos en los
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distintos tratados europeos, siendo susceptibles de un control ex ante por parte del
Parlamento Europeo y ex post por parte del TJUE. Por otro lado, la celebracion de los
acuerdos informales como simples acuerdos politicos conlleva una tramitacion mas
rapida y menos garantista, sin posibilidad de revision por parte del Parlamento o el
Consejo y sin que se incluyan dentro del &mbito de control del TJUE. Esto supone una
mayor flexibilidad en la celebracién de estos acuerdos, de ahi que la Comision haya
manifestado su preferencia por los acuerdos de readmision informales. Sin embargo,
desde la perspectiva de los derechos de las personas migrantes, los acuerdos informales
se traducen en problemas de responsabilidad, control y seguridad juridica, brindando una

menor proteccion.

En lo que respecta a los fondos europeos, el Nuevo Pacto recoge la necesidad de
facilitar financiacion para la gestion de los flujos migratorios y el control de fronteras.
Son muchos los fondos que la Unidn Europea destina a dia de hoy a estas cuestiones. En
concreto, las llegadas masivas de migrantes africanos a las costas del sur de Europa han
llevado a la Unién a invertir miles de millones en el Fondo Fiduciario de Emergencia de
la Union Europea para Africa. De entre los multiples paises beneficiarios de este tipo de
fondos, en el presente trabajo nos hemos centrado Unicamente en el caso de Libia, que es
uno de los Estados que méas denuncias ha suscitado en lo que a proteccion de derechos

humanos se refiere.

La investigacion realizada sobre los distintos programas de accion en Libia
financiados con fondos europeos, junto con los informes que Naciones Unidas,
académicos y expertos del tercer sector han realizado sobre la situacion en este pais, nos
permiten concluir que no existe claridad sobre el destino real que se estd dando a los
fondos millonarios que la Union Europea ha destinado hasta la fecha en el marco de la
cooperacion con este pais en materia migratoria. Esto nos lleva a no poder afirmar que la
Union Europea o sus miembros estén financiando vulneraciones de derechos humanos en
Libia. Asimismo, mas alla de las dudas que puedan surgir en cuanto a la base juridica de
algunos de estos fondos o la falta de estudios sobre el impacto de los mismos en la
proteccién de derechos humanos, lo cierto es que no existe un marco legal que permita
exigir responsabilidad a la Union o a los Estados miembros por las violaciones de

derechos que se estan cometiendo.
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2. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Las limitaciones de espacio y de tiempo propias de un trabajo de estas
dimensiones han impedido hacer un andlisis méas profundo y critico de estos instrumentos.
No obstante, a lo largo del andlisis si se han podido identificar una serie de cuestiones que
las instituciones encargadas de la implementacion del Nuevo Pacto deberian tener en

cuenta, puesto que se espera que el mismo tenga un amplio recorrido.

Comenzando por los acuerdos de readmision, en las propuestas del Nuevo Pacto
se incentiva la aplicacion mas estricta de los acuerdos existentes y la conclusion de nuevos
acuerdos (preferiblemente informales). Para solventar las limitaciones identificadas de
los acuerdos informales, la autora de este trabajo propondria lo siguiente. En primer lugar,
las propuestas que se materialicen a partir del Nuevo Pacto deberian prever de forma
detallada el control post-retorno, de forma que se pudiera hacer un seguimiento de la
readmision de las personas migrantes en los terceros paises, garantizar el respeto de sus
derechos humanos e identificar los retos o problemas a los que se enfrentan en y desde su

llegada a esos paises.

En segundo lugar, se deberian priorizar los acuerdos formales sobre los
informales o, en caso de que esto se considerara inviable, se deberian regular los
contenidos minimos que los acuerdos informales deberian incluir en materia de derechos.
Asimismo, en materia de régimen de responsabilidad y de posibilidad de control,
resultaria imperativo que se regulara también un mecanismo de control a través del cual
las instituciones de la Unidn (u otras instituciones que los Estados firmantes acordaran)
pudieran analizar el contenido de los acuerdos, todo ello con el fin de garantizar la

proteccion efectiva de los derechos de las personas migrantes.

En tercer lugar, de la misma forma que se prevé para los acuerdos formales,
cabria la posibilidad de armonizar los acuerdos informales concluidos por la Unién
Europea y por los Estados miembros con terceros paises. De esta manera se eliminaria la
enorme inseguridad juridica que hasta hoy generan las divergencias entre los distintos

acuerdos.

En lo referente a los fondos europeos para el control de las fronteras y la mejor
gestién de los flujos migratorios, las propuestas del Nuevo Pacto centran la financiacion

en mejorar la coordinacion entre Estados (miembros y terceros paises de origen y
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transito), asi como en el entrenamiento y mejor capacitacion de las fuerzas de seguridad
locales. Sin embargo, el camino recorrido hasta la fecha pone de manifiesto una serie de

limitaciones que llevan a la formulacidn de tres propuestas.

En primer lugar, seria altamente recomendable que las instituciones europeas
regularan de forma mas detallada los posibles mecanismos de control sobre el uso que se
esta dando a estos fondos. La utilizacion de fondos de cooperacion para fines distintos es
contraria tanto a la regulacion de dichos fondos como a los principios de la Union, de ahi

gue sea una cuestion merecedora de atencion.

En segundo lugar, para prevenir la utilizacion de los fondos en actividades
ilicitas en frontera, seria necesario que se estableciera la obligacion de efectuar un analisis
previo del impacto de cada programa en la proteccion de derechos humanos, asi como la
realizacion de evaluaciones periodicas para asegurar el respeto a los derechos de las

personas migrantes a las que se destina esta financiacion.

En tercer lugar, con el fin de asegurar una implementacion efectiva de las
propuestas del Nuevo Pacto sin que la escasez de fondos sea un impedimento para
proteger derechos humanos basicos, seria recomendable que se modificaran los textos
que regulan los fondos varios a partir de los cuales se van a financiar estas propuestas
para que los Estados miembros tengan asegurado el respaldo financiero de la Unién en
las politicas de asilo, retorno y control de fronteras.

Finalmente, en lo que respecta a la situacién en Libia, las maultiples
vulneraciones de derechos denunciadas hasta la fecha han llevado a su calificacion como
un tercer pais no seguro. A pesar de que el nimero de devoluciones a territorio libio ha
disminuido, la realidad es que todavia no se han erradicado, por lo que seria recomendable
que las instituciones europeas llevaran a cabo un seguimiento mas cercano de estas

practicas y aplicaran los mecanismos sancionadores correspondientes.

Con todo, es cierto que muchos expertos no han visto satisfechos con el Nuevo
Pacto sobre Migracion y Asilo sus anhelos de una regulacién mas garantista para con los
derechos humanos de las personas migrantes. No obstante, los documentos que integran
el pacto constituyen tan solo propuestas que seran objeto en el futuro proximo de debate
y desarrollo por parte de las instituciones europeas. Esto nos permite mantener la

confianza, puesto que sigue existiendo margen para que Parlamento y Consejo consideren
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las limitaciones de las propuestas y aprueben una regulaciéon que permita realmente una
mayor cooperacion entre Estados y una mayor proteccion de los derechos de todas las

personas.
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