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Presentacion

Coincidiendo con el 60 aniversario de la Declaracion Schuman y el
30 aniversario de su Centro de Documentacidon Europea, el Instituto de Es-
tudios Europeos de la UD celebrd, el pasado mayo, sus IX. Jornadas sobre
la Union Europea bajo el lema «Hitos en la construccién europea: de la De-
claracion Schuman al Tratado de Lisboa» con el objetivo de realizar un ba-
lance de los momentos clave en el proceso de la configuracién de Europa,
desde la Declaracion con la que Schuman sent6 los pilares el 9 de mayo de
1950 hasta los todavia frescos acontecimientos historicos que han tenido
como colofén la reciente firma del Tratado de Lisboa y su ratificacién por
los Estados Miembros.

Algunas de las intervenciones, de cardcter revisionista, abordaron el
proceso de construccion desde los pactos que empezaron propugnando la
mera cooperacion economica en el Tratado de Roma, para acabar perfi-
lando los rasgos diferenciadores de la ciudadania europea. Otras presenta-
ron temas para el debate y la reflexion en torno a retos importantes que la
Europa de los 27 tendrd que seguir abordando desde los dmbitos juridico-
politicos por un lado, y socio-culturales por otro: la politica de seguridad y
defensa de la UE, el tema de los Derechos Humanos, el desafio que supone
la integracion de una inmigracién creciente, la gestién de la diversidad lin-
glifstica y cultural, entre otros.

El presente nimero de Cuadernos Europeos de Deusto recoge algunas
de las contribuciones de las IX. Jornadas asi como andlisis aportados por
otros expertos sobre el proceso de construccidon europea desde un enfoque
interdisciplinar, analizando y valorando los desafios y factores que van de-
terminando su evolucién y progresion hacia una unién politica. A todos los
que han hecho posible este nuevo nimero, a las autoras de las habituales
crénicas de jurisprudencia y de actualidad europea y a la Diputacién Foral
de Bizkaia, nuestro mds sincero agradecimiento.

M.* Luz SUAREZ
Directora del Instituto de Estudios Europeos

Cuadernos Europeos de Deusto
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Los acuerdos europeos de readmisién de inmigrantes
en situacion irregular.
Diez afios de politica europea de readmision a debate

Nuria Arenas Hidalgo

Doctora en Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de la Universidad de Huelva

Sumario: Introduccién. La politica europea de readmision al servi-
cio de la lucha contra la inmigracién irregular.—I. Origenes de la poli-
tica de readmision y base juridica de la competencia comunitaria. 1. De
las «cldusulas de readmision» a los acuerdos comunitarios de readmision.
2. (Una competencia exclusiva o concurrente? —II. Contenido bdsico de
los Acuerdos de Readmision. 1. Criterio de seleccion de los terceros Es-
tados e «incentivos» a la firma de los acuerdos puestos a su disposicion.
2. Obligaciones juridicas y procedimiento de readmisién.—III. La politica
de readmisién comunitaria y las obligaciones en materia de derechos hu-
manos, en particular, el derecho de asilo. —Epilogo. Mds alld de la readmi-
sién. La importancia de vigilar la reintegracién de los retornados.

Resumen: Este estudio analiza la actual politica europea de readmision, en es-
pecial, los acuerdos comunitarios de readmision de inmigrantes en situacion irregu-
lar, concluidos por la Unidn y terceros Estados con objeto de facilitar la readmision
de nacionales que han sido hallados residiendo en situacién irregular, asi como na-
cionales de terceros Estados en trdnsito. Se analizardn los origenes de esta politica,
asi como el contenido bdsico de los once acuerdos concluidos hasta la fecha y, en
especial, la compatibilidad entre las obligaciones que derivan de estos acuerdos y
aquellas relacionadas con los derechos humanos, principalmente, el derecho de asilo.

Palabras clave: Politica europea de readmision, inmigracién irregular, politica
migratoria comunitaria, politica de retorno, acuerdos de readmisién de inmigrantes
en situacion irregular, derechos humanos, derecho de asilo.

Abstract: This study analyses the current European Readmission Policy, in par-
ticular, readmission agreements of irregular migrants signed by the Union and third
states in order to facilitate the readmission of nationals who were apprehended while
residing irregularly within the territory of a foreign state, but also third country na-
tionals who transited through their soil. It will be explain the origin and content of the
eleven conventions adopted and the compatibility between these agreements and
the international and European human rights obligations, mainly, the right to asylum.

Keywords: European Readmission Policy, irregular migration, return policy,
European migration policy, readmission agreements of irregular migrants, human
rights, right to asylum.
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Introduccién. La politica europea de readmisién al servicio de la lucha
contra la inmigracién irregular

Hoy en dia es posible identificar la inmigracién como uno de los hitos de
la construccion europea, pues se trata de uno de los hechos cuya regulacion,
en el marco comunitario, ha obtenido una evolucién mds exponencial. En
este periodo de tiempo, hemos pasado de unos Tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas que no mencionaban, en absoluto, la inmigracion,
al actual Tratado de Lisboa que dispone, en el art. 79 TFUE, el desarrollo de
una «politica comun de inmigracion», considerada como una de las priori-
dades de la agenda europea!. Esta evolucién tiene mayor mérito si cabe, si
tenemos en cuenta que la politica migratoria se ha considerado una materia
esencialmente vinculada a la soberania estatal, de ahi la resistencia de los Es-
tados a ceder competencias en este terreno. Tras la comunitarizacidn de esta
drea llevada a cabo por el Tratado de Amsterdam, gran parte de los esfuerzos
se han cifrado en la lucha contra la inmigracion irregular —uno de los prin-
cipales motivos de preocupacion de los ciudadanos— vy, en especial, en la ar-
monizacion de las normas nacionales en materia de retorno.

La politica de retorno europea, y mds especificamente los acuerdos de
readmision de personas en situacion irregular, forman parte del llamado
planteamiento global para prevenir y controlar la inmigracién irregular, en
el marco de las relaciones exteriores de la Unién Europea. Es tal la impor-
tancia que ha adquirido el retorno de los nacionales de terceros paises que
han dejado de tener derecho a permanecer en territorio comunitario que la
propia credibilidad e integridad de la politica migratoria comun se hace de-
pender de la eficacia de la politica de retorno y, por ende, de su principal
instrumento técnico, los acuerdos de readmision con Estados de origen y
trdnsito de los inmigrantes?.

No ha de sorprender el consenso europeo en la virtualidad de esta me-
dida, pues todos los Estados miembros se enfrentan a los mismos problemas
a la hora de proceder a la devolucion de los inmigrantes en situacion irregu-
lar: dificultades para identificar a la persona y, en particular, su nacionali-
dad, pues a menudo se destruyen los documentos de identidad con objeto de

' Art. 79 TFUE: «La Unidn desarrollard una politica comuin de inmigracién destinada
a garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato equita-
tivo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en los Estados miembros, asi
como una prevencion de la inmigracion ilegal y de la trata de seres humanos y una lucha re-
forzada contra ambas».

2 «La premisa es que es necesaria una politica de retorno para salvaguardar la integridad
de los sistemas legales y humanitarios de admisién». Libro Verde relativo a una politica de
retorno de residentes ilegales. COM (2002) 175 final, para. 1 (en adelante, Libro Verde sobre
Retorno).

Cuadernos Europeos de Deusto
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evitar o retrasar el retorno, asi como los obstdculos en la cooperacién con
los terceros paifses que suelen negar que la persona en cuestion posea su na-
cionalidad o bien no proporcionan los documentos necesarios para proceder
a su retorno u objetan las modalidades del mismo. Estrechamente relacio-
nado con la readmision estd el problema del trdnsito. Efectivamente, las di-
ficultades son atin mayores si lo que se pretende es la readmisidn a un pafs
de transito, cuando el extranjero inmigrante que se encuentra en situacién
ilegal en el territorio del Estado miembro no ha llegado al mismo directa-
mente desde su pafs de origen sino a través del territorio de otros Estados.
A la vista de que los acuerdos de readmisién son convenios internacionales
que disponen la obligacion de aceptar el retorno de nacionales de terceros
Estados, imposicion que no puede deducirse del Derecho internacional ge-
neral, es comprensible que la obtencion del mayor nimero posible de acuer-
dos de readmision con paifses de origen y trdnsito se haya convertido en una
de las prioridades de las relaciones exteriores de la Union.

Tras el reconocimiento de la competencia comunitaria para concluir
acuerdos de readmision por el Tratado de Amsterdam (art. 63.3.b TCE) y
su posterior confirmacién en los sucesivos Consejos Europeos y Progra-
mas Plurianuales que fijan las prioridades en materia de libertad, seguri-
dad y justicia, la Unidn ha tratado de reforzar la cooperacidn con los paises
de origen y trdnsito de los inmigrantes irregulares, a lo largo de la dltima
década, con los acuerdos de readmisién como instrumento estrella3. Asf,

3 El articulo 63.3.b) del TCE disponia: «El Consejo (...) adoptard (...) medidas sobre po-
litica de inmigracion en los siguientes dmbitos: b): La inmigracion y la residencia ilegales, in-
cluida la repatriacion de residentes ilegales».

Recién entrado en vigor el Tratado de Amsterdam, el Consejo Europeo de Tampere
aprueba el primer programa plurianual (1999-2004) en el que invita al Consejo a celebrar
acuerdos de readmision con paises de origen y transito de inmigrantes, al tiempo que hace un
llamamiento a desarrollar la asistencia a estos paises con objeto de hacerles mas llevadero el
cumplimiento de sus obligaciones en materia de readmision (paras. 26 y 27).

El Programa de La Haya (2004-2009) vuelve a insistir en la necesidad de agilizar la con-
clusion de los acuerdos de readmision (para lo que nombra un Representante Especial de la
Comision para la Politica Comtin de Readmision) y la cooperacion con terceros paises en este
sentido y desde un planteamiento equilibrado en la gestion de la migracion que se ocupe tanto
de la migracion legal como de la ilegal. Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parla-
mento Europeo. Programa de La Haya: Diez prioridades para los proximos cinco aiios Una
asociacion para la renovacion europea en el dmbito de la libertad, la seguridad y la justicia,
DO C 53, 3.3.2005 (p. 6).

El dltimo programa plurianual adoptado en el Consejo Europeo de Estocolmo ya no dis-
pone tanto la celebracion de nuevos acuerdos como la garantfa de aplicacion de los vigen-
tes, asi como la necesidad de intensificar la cooperacion de con los paises de origen y transito
dentro del marco del Enfoque Global de la Migracion y en sintonfa con el Pacto Europeo de
Inmigracién y Asilo. El Programa de Estocolmo: Una Europa abierta y segura que proteja al
ciudadano, DO C 115, 4.5.2010 (para. 6.1.6).

Cuadernos Europeos de Deusto
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en septiembre de 2000, el Consejo dispone el primer mandato a la Comi-
sién con objeto de negociar acuerdos de readmision*. Desde entonces, ha
recibido dieciséis mandatos, respecto de los cuales se han concluido once
acuerdos de readmision con los siguientes paises o entidades: Hong Kong,
Macao, Sri Lanka, Albania, Rusia, Ucrania, Bosnia-Herzegovina, Mon-
tenegro, Macedonia, Serbia y Moldova®. El resto de Estados (Marruecos,
Argelia, China, Pakistdn o Turquia) al tratarse de complicados paises de
origen y trdnsito de inmigrantes, permanecen atin en negociacion®. En defi-
nitiva y siempre de acuerdo con las autoridades comunitarias, los acuerdos
de readmision europeos se espera jueguen un papel determinante para una
mejor y mds eficiente gestion —en asociacién con los terceros paises en
cuestion— de los movimientos migratorios que se dirigen a territorio eu-
ropeo.

4 Formalmente, la Direccién General de la Comisién encargada de la negociacidon es
la DG Relex, con Karen Kovanda como Representante Especial para la Politica Comtn de
Readmisidn (véase el nombramiento en el Programa de La Haya: COM (2005) 184 final). Sin
embargo, en la practica, gracias a un compromiso tdcito, esta etapa del proceso se deja en ma-
nos de la DG JLS.

> Hong Kong: Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Gobierno de la Regién Admi-
nistrativa Especial de Hong Kong de la Reptiblica Popular China sobre readmision de resi-
dentes ilegales (DO 2004, L 17/23, 21/01/2004).

Macao: Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Region Administrativa Especial de
Macao de la Reptblica Popular China sobre la readmision de residentes ilegales (DO 2004,
L 143/97, 30/04/2004).

Sri Lanka: Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Republica Socialista Democratica
de Sri Lanka sobre la readmision de residentes ilegales (DO 2005, L 124/41, 17/05/2005).

Albania: Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Reptblica de Albania sobre la
readmision de residentes ilegales (DO 2005, L 304/14, 23/11/2005).

Rusia: Acuerdo entre la Federacion Rusa y la Comunidad Europea sobre readmision
(DO 2007, L 129, 17/05/2007).

Ucrania: Acuerdo entre la Comunidad Europea y Ucrania sobre la readmision de personas
(DO 2007, L 332/46, 18/12/2007).

Bosnia-Herzegovina: Acuerdo entre la Comunidad Europea y Bosnia y Herzegovina so-
bre readmision de residentes ilegales (DO 2007, L 334/25, 19/12/2007).

Montenegro: Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Republica de Montenegro sobre
readmision de residentes ilegales (DO 2007, L 334/25, 19/12/2007).

Macedonia: Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Antigua Republica Yugoslava de
Macedonia sobre readmision de residentes ilegales (DO 2007, L 334/1, 19/12/2007).

Serbia: Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Reptiblica de Serbia sobre readmision
de residentes ilegales (DO 2007, L 334/46, 19/12/2007).

Moldova: Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Republica de Moldova sobre
readmision de residentes ilegales (DO 2007, L 334/148, 19/12/2007).

Véase el anexo I de este estudio.

6 Para conocer el estado de la negociacion con el resto de paises, véase el anexo II de
este estudio.
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No obstante, dejando al margen su también cuestionada eficacia, la po-
litica europea de readmision plantea serias dudas en cuanto a su compatibi-
lidad con las obligaciones internacionales y europeas, en materia de retorno
y, especialmente, respecto de aquellas derivadas del derecho de asilo, re-
cientemente consagrado al mds alto nivel’. Efectivamente, los acuerdos de
readmision no solo disponen el retorno de los inmigrantes en situacion irre-
gular sino también de los solicitantes de asilo cuya solicitud de proteccién
ha sido rechazada o aquellos cuya demanda no ha sido analizada en cuanto
al fondo debido a su procedencia de un tercer pais considerado «seguro».
Como han sefialado Peers y Rogers, en los casos de personas que pueden
hallarse en necesidad de proteccidn, disponer los vinculos necesarios entre
los acuerdos de readmision y las obligaciones en materia de derechos hu-
manos es esencial®. Las dudosa reputacion de algunos de los Estados con
los que se ha concluido un acuerdo de readmisién o se continda en nego-
ciacion, la ausencia de salvaguardas especificas en los propios tratados o el
hecho de incluir en ellos procedimientos acelerados de retorno aplicables
a aquellos que son interceptados en la frontera tratando de entrar de forma
irregular, plantean serias dudas sobre su compatibilidad con el principio de
non refoulement consagrado en la Carta Magna del Derecho de los Refugia-
dos, esta es, la Convencion de Ginebra de 1951 y ahora en el propio Dere-
cho originario europeo®.

Es preciso subrayar, no obstante, que ni el instrumento juridico ni la
preocupacién por sus consecuencias en materia de derechos humanos son
nuevos. A pesar del reciente interés politico y académico por los acuerdos
de readmisidn, se trata de un cldsico instrumento estatal para facilitar el re-
torno de inmigrantes y solicitantes de asilo que obtuvo particular importan-
cia a finales de los afos ochenta y principios de los afios noventa, cuando la

7 Articulo 18 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: «Se ga-
rantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas de la Convencién de Ginebra de
28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugia-
dos y de conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea».

8 PEERS, S.; ROGERS, N., «<EC Readmission Agreements», EU Immigration and Asy-
lum Law, Text and Commentary, Martinus Nijhoff Publishers, 2006, p. 8§93.

9 Articulo 33.1 de la Convencién de Ginebra de 1951: «Prohibicién de expulsion y de
devolucion («refoulement») 1. Ningtin Estado Contratante podrd, por expulsién o devolucidn,
poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su li-
bertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social, o de sus opiniones politicas».

Véase también el articulo 19 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea: Proteccion en caso de devolucion, expulsion y extradicion. «1. Se prohiben las expul-
siones colectivas. 2. Nadie podra ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que
corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos
inhumanos o degradantes».
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Europa occidental introduce la nocién de «tercer pais seguro»'®. En aque-
llos afios, el uso combinado de los acuerdos de readmisién con la aplica-
cion de dicho principio recibi6 duras criticas por parte de ACNUR a causa
del detrimento que causaban estas medidas en los refugiados bona fide''. Si
bien es cierto que ninguna norma obliga al solicitante de asilo a presentar su
solicitud de proteccion en el primer pafs de asilo posible, tampoco se puede
afirmar que existan reglas definidas que prohiban enviar a un solicitante de
asilo a otro Estado donde no tema sufrir persecucion que es justo lo que fa-
cilitan los acuerdos de readmision.

En todo caso, ahora es necesario analizar este instrumento en un marco
juridico diferente. Ahora no sélo los Estados pueden negociar acuerdos
bilaterales de readmision sino que la propia Comunidad Europea (ahora
Union) tiene asignadas competencias en relacion con la repatriacion de na-
cionales de terceros paises, lo que incluye competencias exteriores para
concluir acuerdos de readmision con objeto de acelerar y facilitar el retorno
de estas personas o incluir cldusulas estdndar de readmision en otros acuer-
dos entre la Comunidad Europea y terceros Estados. En todo caso, no se
trata s6lo de una cuestién de adquisicién de nuevas competencias comuni-
tarias sino éstas se confieren en un estadio de armonizacion en materia de
asilo y de retorno completamente diferente del que se disponia en los afios
noventa. La primera fase del Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA) ha
concluido, por lo que ya se dispone de un estindar de medidas que deben
hallarse en completa consonancia con la Convencién de Ginebra por im-
perativo del Derecho originario, lo que significa, principalmente, que se

10 En 1986, Dinamarca adoptaba en su Derecho interno el principio de «tercer pais de
asilo», en virtud del cual se podia rechazar una solicitud de asilo, sin entrar a valorar el fondo,
si el sujeto procedia de un pais considerado seguro, es decir, del que no cabe considerar pe-
ligro de la persecucion prohibida por la Convencion de Ginebra de 1951. Poco después, Ale-
mania, Dinamarca y otros pafses europeos introducen en su legislacion el principio de «pais
seguro de origen», con la misma finalidad respecto de aquellos paises de origen de los so-
licitantes de asilo. A finales de los noventa, el resto de pafses europeos occidentales habfan
incorporado dichas disposiciones en sus ordenamientos y hoy dia, algo mds de veinte afios
después, tales principios forman parte del acervo comunitario en materia de asilo, obligato-
rio para todos los Estados miembros (véase el articulo 26 para el principio de «tercer pais de
asilo» y los articulos 29, 30 y 31 para el concepto de «paises de origen seguros» de la Direc-
tiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para los pro-
cedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicion de
refugiado: DO L 326 13.12.2005 p. 13 (en adelante, Directiva de Procedimientos).

Para conocer algo mds sobre la fase formativa del actual sistema europeo comun de asilo,
véase: BYRNE, R., NOLL, G., VEDSEN-HANSEN, J., «Understanding Refugee Law in
an Enlarged European Union», European Journal of International Law, vol. 15, n.° 2, 2004,
pp. 355-379.

' Véase, inter alia, <UNHCR Position on Readmission Agreements, “Protection Else-
where” and Asylum Policy», 1.8.1994.
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respetard el principio de non refoulement y nadie serd enviado a un lugar
donde pueda temer persecucion'?. Al mismo tiempo, recuérdese que la obli-

12 El SECA supone un sistema normativo — parte integrante del espacio de libertad, se-
guridad y justicia— que define las obligaciones comunitarias en materia de asilo y que, tras
la finalizacién de la primera fase de ejecucion, que dispuso la armonizacién de los marcos le-
gales de los Estados miembros sobre la base de normas minimas comunes, se concentra, de
forma principal, en siete normas de Derecho derivado que comprenden: un mecanismo para
la distribucién de la responsabilidad entre los Estados miembros en relacion al examen de una
demanda de asilo (Reglamento Dublin II y EURODAC); normas minimas sobre los proce-
dimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar el estatuto de re-
fugiado (Directiva de Procedimientos), asi como la definicion de cuatro estatutos de protec-
cioén (convencional, subsidiario y temporal): el estatuto de solicitante de asilo (Directiva de
Acogida); el estatuto de refugiado y el de beneficiario de proteccion subsidiaria (Directiva
de Cualificacién), asi como el estatuto de beneficiario de proteccién temporal para casos de
afluencia masiva (Directiva de Proteccion Temporal); y todo ello con el apoyo financiero del
Fondo Europeo de Refugiados (FER).

Reglamento (CE) n.® 1560/2003 de la Comisién, de 2 de septiembre de 2003, por el que
se establecen las disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) n.° 343/2003 del Consejo
por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro res-
ponsable del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros
por un nacional de un tercer pais. DO L 222 05.09.2003 p. 3 (en adelante, Reglamento Du-
blin II). Reglamento (CE) n.° 2725/2000 del Consejo, de 11 de diciembre de 2000, relativo a
la creacion del sistema «Eurodac» para la comparacion de las impresiones dactilares para la
aplicacion efectiva del Convenio de Dublin. DO L 316 15.12.2000 p. 1.

Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para
los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condi-
cion de refugiado DO L 326 13.12.2005 p. 13 (en adelante, Directiva de Procedimientos).

Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, por la que se aprueban nor-
mas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros. DO L 031
06.02.2003 p. 18 (en adelante, Directiva de Acogida).

Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen nor-
mas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales
de terceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de protec-
cion internacional y al contenido de la proteccion concedida. DO L 304, 30.09.2004 (en ade-
lante, Directiva de Cualificacion).

Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas
para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplaza-
das y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger
a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida. DO L 212 07.08.2001 p. 12 (en
adelante, Directiva de Proteccion Temporal).

Decision 2000/596, por la que se crea el Fondo Europeo para Refugiados, DO L 252, de
6 de octubre de 2000.

Pueden verse el resto de iniciativas comunitarias en: http://ec.europa.eu/justice_home/
doc_centrelasylum/doc_asylum_intro_en.htm.

Es importante subrayar que los Tratados no disponen una definicién del SECA. El Con-
sejo Europeo de Tampere lo cita por primera vez, sin aportar mayor concrecién sobre su
contenido o funciones. Desde entonces, los predimbulos de las normas que conforman la po-
litica comun de asilo hacen referencia al sistema y cdmo contribuir a su conformacién su-
pone el objeto tltimo de las mismas.
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gacion de readmision supone la continuacién natural y, al mismo tiempo,
necesaria, de las medidas de retorno. La regulacidn de esta cuestiéon se ha
de situar en relacion de complementariedad o sinergia con la via comuni-
taria de la Directiva de retorno, recientemente adoptada'3. Asi las cosas, en
este estadio de evolucion, es necesario estudiar la interconexion entre las
obligaciones que se deducen del los acuerdos comunitarios de readmision y
aquellas derivadas del SECA —en el mds amplio contexto del Derecho in-
ternacional de los Refugiados—, y de la politica de retorno, en especial, de
la Directiva 2008/115/CE.

Tras diez afios de politica de readmision y ante los inciertos resulta-
dos de la misma, el Consejo Europeo, en el recientemente adoptado Pro-
grama de Estocolmo hace un llamamiento para crear un «planteamiento
global» sobre repatriacion y readmision, donde mds que adoptar nuevos
convenios, se garantice la aplicacién de los vigentes y su evaluacién, tam-
bién de las negociaciones en curso, a lo largo del afio 2.010, con una pro-
puesta de mecanismo para el seguimiento de su aplicacién y la definicidn
de una «estrategia renovada» !4, Desde luego, el disefio de esta estrategia se
va a ver del todo condicionada por el papel que en codecisién — gracias al
Tratado de Lisboa— jugard en breve el Parlamento Europeo. De hecho, la
Cdmara estd pendiente de aprobar la propuesta de Decision del Consejo re-
lativa a la celebracidn del Acuerdo entre la Comunidad Europea y Pakistdn
sobre readmisidn, tras el demoledor informe de la ponente que recomienda
su rechazo debido a la situacion de violencia e inestabilidad del pafs, a la
falta de preocupacién de la Comision durante las negociaciones respecto a
la seguridad de los repatriados y a las sospechas de que el acuerdo servird
para repatriar, de forma encubierta, a ciudadanos afganos, un pais que su-
fre una cruenta guerra entre talibanes y fuerzas internacionales'>. Una ne-
gativa del Parlamento Europeo pondria en cuestion diez afios de politica de
readmision y obligaria a redefinir su contenido y principios de base. Tene-
mos nuevos actores utilizando los acuerdos de readmision (UE) y un nuevo
marco normativo que les resulta obligatorio; el contexto ha cambiado, pero

13 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 paifses en situacion irregular, DO L 348/de 24.12.2008 (en ade-
lante, Directiva de Retorno).

14 Programa de Estocolmo, para. 6.1.6 (véase la cita n.° 3).

15 Parlamento Europeo. Proyecto de Opinion de la Comision de Asuntos Exteriores para
la Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior sobre la propuesta de Deci-
sion del Consejo relativa a la celebracion del Acuerdo entre la Comunidad Europea y Pakis-
tdn sobre readmision. 2009/0036/ (NLE). Ponente: Nicole Kiil-Nielsen.

También se espera en breve la opinién del Parlamento Europeo respecto del Acuerdo de
readmision con Georgia: COM (2010) 200 final.
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no las causas de preocupacién. En este marco, parece del todo oportuno
realizar una puesta al dia de este importante componente de la politica mi-
gratoria comunitaria. Asi, en la primera parte del andlisis se dard cuenta de
los origenes de la politica de readmision con objeto de poner en evidencia
cémo la actual politica comunitaria de readmision se basa y supone una
continuacidén de la bilateral llevada a cabo por los Estados miembros, con
la que se halla en relacion de complementariedad, asi como con las «cldu-
sulas de readmisién» incorporadas a los convenios de asociacidén y coo-
peracion. En el apartado segundo, se expondrd el contenido bdsico de los
acuerdos comunitarios de readmisién adoptados haciendo hincapié en las
obligaciones juridicas y en los tipos de procedimientos de readmision pre-
vistos en los mismos, en especial, el controvertido «procedimiento ace-
lerado 48 horas», asi como en la ausencia de salvaguardas especificas en
materia de derechos humanos. Por tltimo, en el apartado tercero se expon-
drén las principales preocupaciones que en el dmbito de los derechos hu-
manos, en general, y del derecho de asilo, en particular, plantean estos ins-
trumentos juridicos, para concluir que se debe producir un efectivo didlogo
entre las obligaciones juridicas que disponen éstos y aquellas derivadas
de la Directiva de Retorno y, en particular, el Sistema Europeo Comtin de
Asilo, con objeto de evitar el riesgo, a contrario, de crear condiciones que
puedan poner en peligro la garantia de derechos fundamentales e incluso
resultar ineficaces, a la postre, respecto de su principal objetivo, la lucha
contra la inmigracion irregular.

I. Origenes de la Politica de readmision y base juridica de la
competencia comunitaria

Como se ha indicado en la introduccion, la politica de readmisién no es
una iniciativa europea totalmente nueva sino que la conclusién de acuerdos
de readmision de personas, por el contrario, es un instrumento estatal cla-
sico empleado con objeto de controlar los flujos migratorios, tanto a nivel
bilateral como multilateral. Gracias a estos tratados internacionales, de ca-
rdcter técnico, se trata principalmente de establecer un procedimiento claro
para la identificacion y el retorno de los nacionales de terceros Estados en
situacion irregular que procure el efectivo cumplimiento de unas obligacio-
nes internacionales que, en esta materia, resultan especialmente poco preci-
sas.

Efectivamente, la obligacion de los Estados de readmitir a sus pro-
pios nacionales suele deducirse como corolario del derecho a volver al
propio pafs, consagrado en el articulo 13.2 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos o el 12.4 del Pacto Internacional de Derechos
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Civiles y Politicos y considerada, en general, una costumbre internacio-
nal'S,

Sin embargo, en el caso de la readmision de nacionales de terceros pai-
ses en transito por el territorio del Estado, no existe una obligacién similar
en Derecho internacional general. Una parte residual de la doctrina se aven-
tura a deducir dicha obligacidn de la mds general de «buena vecindad» o, en
el caso de las Instituciones comunitarias, como complemento de la obliga-
cion de controlar las fronteras; deducciones ambas controvertidas y sin apo-
yos en la practica o en la jurisprudencia'’”. He ahf, pues, la gran virtualidad
de estos convenios que consiguen que el Estado requerido acepte el re-
greso de personas que se han limitado a transitar por su territorio sin verse
juridicamente obligados prima facie; sin duda, la disposicion mds compleja
en la negociacion. En virtud de este tipo de tratados, la nacionalidad ya no
resulta un factor decisivo para el retorno del inmigrante si se puede demos-
trar o presumir sobre la base de indicios que esa persona ha transitado por

16 Art. 13.2 DUDH: 2. «Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del
propio, y a regresar a su pais». Art. 12.4 del PCDP: «Nadie podrd ser arbitrariamente privado
del derecho a entrar en su propio pais». Véase también el art. 2.2 del Protocolo cuarto al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos.

El Pacto Europeo de Inmigracion y Asilo proclama, de forma contundente, que «todos los
Estados tienen la obligacion de volver a admitir a sus nacionales que se encuentren en situa-
cion irregular en el territorio de otro Estado», sin embargo, no alude al origen consuetudinario
de dicha obligacion (Consejo, doc. n.° 13440/08); tampoco el Programa de Estocolmo cuando
«exige a todos los Estados que readmitan a sus propios nacionales que estdn residiendo ilegal-
mente en el territorio de otro Estado». El dnico acuerdo de readmision que confirma el origen
consuetudinario internacional de la obligacion de readmision de nacionales es el Acuerdo con
Pakistan, en su articulo 20.3 («Sin perjuicio de las obligaciones de reaceptacion de los pro-
pios nacionales impuesta a las Partes por el Derecho consuetudinario internacional, el pre-
sente Acuerdo y sus protocolos de ejecucion se aplicardn a las personas que hayan entrado en
los territorios de Pakistdn y de los Estados miembros tras la entrada en vigor del Acuerdo»).

17 Segtin el Profesor Hailbronner: «Due to lack of a long standing common European
practice and opinio iuris there is no evidence to date of a strict obligation, derived from cus-
tomary international law, of neighbouring States to readmit “illegal” third-country nationals
and stateless persons. Principles of good neighbourly conduct do, however, provide an ele-
ment of emerging customary law regard to the development of a common European responsi-
bility for dealing with uncontrolled migration movements». Hailbronner, K. Immigration and
Asylum Law and Policy of the European Union, Kluwer Law International, The Hague, 2000,
p. 482.

También el Consejo Europeo de Edimburgo de 1992, si bien dicha afirmacién no se re-
pite en Consejos Europeos posteriores: «Si ha lugar, procurardn celebrar acuerdos bilaterales
o multilaterales con paises de origen o transito para asegurar que los inmigrantes ilegales pue-
dan ser devueltos a sus paises de origen, haciendo extensiva asi la cooperacion en este dmbito
a otros Estados sobre la base de las buenas relaciones entre vecinos».

En conversacion con los representantes de la Comision en materia de readmision, siem-
pre se refieren a la obligacion de los Estados de controlar sus fronteras con objeto de justifi-
car esta politica.
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dicho territorio. La actual proliferacién de acuerdos de readmisidn, tanto bi-
laterales como multilaterales, con esta cldusula, estd dando lugar a una préc-
tica consistente y uniforme que sumada a la conviccion de su obligatoriedad
juridica (opinio iuris) podria derivar en breve en una costumbre internacio-
nal también en este campo.

En todo caso y dejando a un lado la base juridica de la readmision en
Derecho internacional general, lo cierto es que a falta de un acuerdo so-
bre estos términos y habida cuenta que el Estado de origen o transito puede
rehusar a la readmision del sujeto si el Estado que reclama no puede vali-
damente probar o demostrar que el inmigrante en situacion irregular tiene
la nacionalidad de ese Estado o, en el caso de nacionales de terceros pai-
ses, que dicha persona ha transitado a través de su territorio, la devolucion
resulta imposible a menos que el Estado requerido expresamente la acepte.
En consecuencia, disponer de un acuerdo sobre los medios de prueba, la do-
cumentacion a utilizar o sobre quiénes serdn los funcionarios de enlace se
hace imprescindible para la aplicacion efectiva de la obligacién de readmi-
sidn; dichos tratados la hacen realmente operativa y, por ello, se ha conver-
tido en el instrumento clave de la politica de retorno europea.

1. De las «cldusulas de readmision» a los acuerdos comunitarios de
readmision

Con objeto de identificar las obligaciones en materia de readmision de
los Estados europeos se han de distinguir dos marcos de actuacién com-
plementarios: el marco bilateral, en el que cada Estado miembro negocia
acuerdos de readmision de personas con terceros Estados en funcién de sus
necesidades especificas; y el marco multilateral-comunitario, en el que se
han adoptado dos tipos de iniciativas al respecto: la introduccion de «cldu-
sulas de readmisidn» en todos los acuerdos de asociacién y cooperacion,
asi como la negociacién y conclusion de acuerdos de readmision de inmi-
grantes en situacion irregular que son tratados firmados por la Comunidad
(ahora Union) y los Estados miembros.

Respecto de la primera medida, en 1996 el Consejo Europeo acuerda
un «modelo de cldusula de readmision» que debia ser incorporada, caso
por caso, en futuros tratados mixtos —acuerdos entre la Comunidad Euro-
pea, los Estados miembros y terceros Estados—. Dicho modelo disponia de
dos articulos bdsicos, un articulo «X» que contenia una cldusula estdndar de
readmision de nacionales y un articulo «Y» con el compromiso de negociar
acuerdos de readmision bilaterales, a peticion de las partes, y que podian
incluir la readmisién también de nacionales de terceros paises y apdtridas.
Con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam y la adquisicién de nue-
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vas competencias comunitarias, se actualiza el modelo que ya no se negocia
caso por caso sino que ahora debe ser incluido en todos los futuros acuer-
dos comunitarios y mixtos y que incorpora de nuevo la cldusula estdndar de
readmision de nacionales (art. A), asi como dos articulos que disponen el
compromiso de negociar acuerdos de readmisién no sélo con los Estados
miembros (art. C) sino también con la Comunidad Europea (art. B). Ni el
modelo de 1996, ni el actualizado de 1999 incluyen disposicion alguna so-
bre la especifica proteccion que, en estos casos, merecen los solicitantes de
asilo o refugiados!®.

Las primeras cldusulas de readmisién se incorporan en los acuerdos de
asociacion y cooperacion firmados con paises de Asia central y el Cducaso,
a mediados de los afos noventa. Desde entonces se generaliza su uso gra-
cias al mandato al respecto de los Consejos Europeos de Tampere o Sevilla
y ello a pesar de su relativa eficacia'®. En este sentido, es preciso subrayar
que estas cldusulas no son acuerdos de readmisién en sentido estricto sino
«cldusulas habilitadoras» que precisan de la celebracion de un tratado bila-
teral con el Estado miembro o la Comunidad para ser realmente operativas.
La firma de un acuerdo de asociacion o cooperacién que incluya dicha dis-
posicién se convierte, asi, en un paso previo ineludible que sienta las ba-
ses para la negociacién futura del convenio de readmision stricto sensu. Es-
tas cldusulas son ahora obligatorias y no se firmard acuerdo de asociacidon
0 cooperacidn (comunitario o mixto) a menos que la otra parte acepte estas
obligaciones. De hecho, se reconoce que sigue siendo la base adecuada para
la negociacion de acuerdos bilaterales suplementarios de readmisidn con los
paises ACP, en el marco del Acuerdo de Cotond, cuyo articulo 13 contiene
la cldsica cldusula de readmision en los términos expuestos®. As{ las cosas,

181995 EU Council Conclusion on readmission clauses (Council doc. 4272/96). 1999
EU Conclusion on readmission clauses (Council doc. 13409/99).

Pueden verse ambos documentos en: http://www.statewatch.org/news/2003/
may/12al1995ccs.html 'y http://www.statewatch.org/news/2003/may/12b1999dec.html (visi-
tado por ultima vez el 29 de junio de 2010).

19 Consejo Europeo de Tampere (1999): «El Consejo Europeo invita al Consejo a que ce-
lebre acuerdos de readmision o inserte cldusulas modelo en otros acuerdos entre la Comuni-
dad Europea y los terceros paises o grupos de pafses pertinentes» (para. 27).

Consejo Europeo de Sevilla (2002): «El Consejo Europeo insta a que se incluya una cldu-
sula sobre gestion comtin de los flujos migratorios y sobre la readmision obligatoria en caso
de inmigracion ilegal en todo futuro acuerdo de cooperacion, de asociacion o equivalente que
la Unién Europea o la Comunidad Europea celebre con cualquier pais» (para.33).

20 Acuerdo de Asociacion entre los Estados de Africa y del Pacifico, por una parte y la
Comunidad Europea y sus Estados miembros por otra, firmado en Cotondu el 23 de junio de
2000. DO L 317, 15.12.2000. Articulo 13 titulado «Emigracién». Véase en concreto el apar-
tado 13.5.c) 1) para la clausula estandar de readmision y el 13.5.c) ii) para el compromiso de
celebracion de posteriores acuerdos de readmision.
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aunque los acuerdos europeos de readmision suelen identificarse como un
fenémenos «post-Amsterdam», lo cierto es que descansan ampliamente so-
bre la trayectoria dispuesta al respeto por estas cldusulas incorporadas a los
acuerdos de asociacion y cooperacidon desde mediados de los afios noventa.
Ambas se complementan o se suceden, segun las relaciones de cooperacidon
dispuestas con el Estado tercero.

Por lo que se refiere a la conclusién de acuerdos de readmisién pro-
piamente dichos, hasta la adopcién del Tratado de Amsterdam, el retorno
de las personas que se hallaban residiendo de forma irregular en territo-
rio europeo era una competencia exclusiva de los Estados miembros, en
consecuencia, eran ellos los unicos que podian negociar y concluir dichos
tratados internacionales. Ello darfa como resultado lo que se conoce en la
doctrina como la primera y segunda generacion de acuerdos de readmision:
la primera equivaldria a los acuerdos bilaterales concluidos en la década de
los cincuenta y sesenta con objeto de atender a los movimientos irregulares
de personas producidos entre los propios Estados europeos —los cuales no
contemplaban la readmisién mds que de los nacionales—; y la segunda ge-
neracién de acuerdos de readmision se referirfa a aquellos adoptados en la
etapa «post-Schengen», con los paises de Europa central y oriental, paises
de origen y trdnsito de inmigrantes ubicados a lo largo de la frontera exte-
rior europea.

En funcién de sus competencias y tras la consideracion de estas cues-
tiones como interés comun, la Comunidad se limita a recomendar viva-
mente la adopcion de estos convenios y para ello dispone de un «modelo
comun de acuerdo de readmisién» —adoptado por la Recomendacion del
Consejo de 30 noviembre de 1994 relativa a un modelo de acuerdo bilate-
ral normalizado de readmision entre un Estado miembro y un tercer pais—,
como base para la negociacion con terceros Estados, al tiempo que se di-
sefian unas directrices que debian seguirse en la elaboracion de los proto-
colos sobre la aplicacion de los acuerdos de readmision — Recomendacion
del Consejo de 24 de julio de 1995 sobre los principios rectores que debe-
rdn seguirse en la elaboracion de protocolos sobre la aplicacion de acuer-
dos de readmision—. Ambas recomendaciones sientan las bases de lo que
se conocerd mds tarde como politica europea de readmision, pues disponen
un contenido normativo que prdcticamente es el que se reproduce en la ac-

Segtin la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento: El Planteamiento
global sobre la migracion un afio después: Hacia una politica global europea en materia
de migracion: «En términos de cooperacion con los paises ACP, la obligacién de readmision
contenida en el articulo 13 Cotont es decisiva, y es una base adecuada para los acuerdos bila-
terales suplementarios de readmision entre Estados miembros de la UE y los paises ACP se-
leccionados». COM (2006) 735 final, para. 3.4.
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tualidad: la readmision de nacionales, sin mayores formalidades, siempre
que se tenga constancia o se acredite la nacionalidad de las personas con-
cernidas; la readmision de nacionales de terceros Estados, siempre que se
tenga constancia o se acredite su entrada por la frontera exterior; la distin-
cidén entre un procedimiento ordinario o regular de 15 dias y otro acelerado
de 48 horas, aplicable éste tltimo siempre que la persona hubiera sido dete-
nida en la zona fronteriza; un listado de medios de prueba de la nacionalidad
y de la entrada en el territorio por las fronteras exteriores sentando las bases
del principio segtn el cual la prueba establecida de la nacionalidad y de la
entrada en el territorio deberfa ser admitida obligatoriamente por las partes,
sin mayor investigacion a tal efecto; y, de especial importancia para nues-
tro andlisis, todo acuerdo ha de incluir una «cldusula de compatibilidad o
no perjuicio» en virtud de la cual, los Estados reconocen que dicho acuerdo
no afectard a las obligaciones de las partes contratantes derivadas de conve-
nios internacionales como el CEDH o la Convencién de Ginebra de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados, si bien no se dispone ninguna otra sal-
vaguarda especifica respecto a este colectivo?!.

La entrada en vigor del Tratado de Amsterdam marca el inicio de la po-
litica comunitaria de readmision al disponer el articulo 63.3.b) TCE que «El
Consejo (...) adoptard (...) medidas sobre politica de inmigracién en los si-
guientes dmbitos: (...) la inmigracion y residencia ilegales, incluida la repa-
triacion de residentes ilegales». Se trataba, sin duda, de un enunciado poco
preciso, pero que en todo caso suponia el reconocimiento a la Comunidad
de competencias implicitas exteriores para concluir acuerdos de readmisién
con terceros paises, con objeto de acelerar y facilitar el retorno de los inmi-
grantes en situacion irregular —da comienzo, asf, la llamada tercera genera-
cion de acuerdos de readmision europeos—. En opinidn de algunos autores,

21 Recomendacion del Consejo de 30 noviembre de 1994 relativa a un modelo de acuerdo
bilateral normalizado de readmision entre un Estado miembro y un tercer pais: DO C 274,
19.09.2006, pp. 20 y ss. Segun esta recomendacion, los acuerdos de readmision tendrian una
estructura dividida en los 13 articulos: art. 1: readmision de un nacional; art. 2: readmision de
nacionales de terceros paises a su entrada por una frontera exterior; art. 3: readmision de na-
cionales de terceros paises por parte de la parte contratante responsable de la entrada; art. 4:
permiso de residencia; art. 5: plazos; art. 6: plazo de prescripcion de la obligacion de readmi-
sion; art. 7: transito: art. 8: proteccion de datos; art. 9: gastos; art. 10: comité de expertos;
art. 11: clausula de no perjuicio; art. 12: entrada en vigor; y art. 13: suspension y denuncia.

Recomendacion del Consejo de 24 de julio de 1995 sobre los principios rectores que de-
berdn seguirse en la elaboracion de protocolos sobre la aplicacion de acuerdos de readmi-
sion: DO C 274, 19.09.2006, pp. 25-33. En virtud de dicha recomendacidn, los protocolos
deberdn especificar las obligaciones de las partes contratantes sobre I: procedimientos de
readmision regulares y acelerados; II: medios de identificacion de las personas que de-
ban readmitirse; I1I: designacion de las autoridades competentes; IV: trdnsito; V: proteccion
de datos; y VI: condiciones de aplicabilidad del Protocolo.
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la cuarta generacion de acuerdos de readmision emerge de la dimensidn ex-
terior de la politica de readmision en el contexto de las asociaciones de mo-
vilidad??.

Desde entonces, los Consejos Europeos han dado prioridad a la cele-
bracidn de estos tratados o a la insercion de cldusulas modelo en sus acuer-
dos de cooperacion entre la Comunidad y terceros paises o grupos de paises
pertinentes, como instrumento para una gestion eficaz de los flujos migrato-
rios. Se considera que, incluso, proporcionan un marco institucional fiable
para la cooperacion y ayudan a socavar la credibilidad y los intereses finan-
cieros de las redes de contrabando implicadas?. Sin embargo, a la espera
de una evaluacién oficial de los acuerdos concluidos hasta el momento y a
la vista de que comparten la naturaleza y contenido de los acuerdos de se-
gunda generacidn, no parece que vayan a medirse por su eficacia. Diversos
andlisis demuestran que si bien gracias a los acuerdos bilaterales y multila-
terales de la década de los noventa el nimero de readmisiones aumento, as{
como se redujo el nimero de rechazos a la misma?, lo cierto es que no re-
sultaron mecanismos Utiles en el control de la inmigracidn irregular, ni aca-
baron con las redes de trdfico de personas, mientras que, por el contrario, si
tuvieron un importante impacto negativo en solicitantes de asilo y refugia-
dos. Segun Bouteillet el hecho de que los acuerdos comunitarios de readmi-
sién compartan la filosoffa de los de segunda generacién demuestra que la
Unidn parece no haber aprendido ninguna leccién del pasado®.

2. ;Una competencia exclusiva o concurrente?

La Comisién Europea ha reclamado, de forma reiterada, el cardcter ex-
clusivo de la competencia comunitaria para adoptar acuerdos de readmision;
interpretacion rechazada por los Estados miembros. En virtud de la doble
base juridica (arts. 63.3.b) y 300.3 TCE, ahora arts. 79.3 y 218 TFUE), es
posible deducir que la Unién no tiene competencias exclusivas respecto a
la politica comun de readmisién, por lo tanto, en lo que respecta a la adop-

22 Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econd-
mico y Social europeo y al Comité de las Regiones sobre migracion circular y asociaciones
de movilidad entre la Union Europea y terceros paises: COM (2007) 248 final.

Bouteillet-Paquet, D. «Passing the buck: A Critical Analysis of the Readmission Policy
Implemented by the European Union and Its Member States», European Journal of Migra-
tion and Law, 5, 2003, pp. 359-377.

23 Libro Verde sobre Retorno, para. 4.

24 IGC Report Intergovernmental Consultations to Asylum, Refugee and Migration Poli-
cies in Europe, North America and Australia. January 2002.

25 Bouteillet-Paquet, D., op. cit. 364-368.

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Nim. 43/2010, Bilbao, pags. 53-90 67



Los acuerdos europeos de readmisién de inmigrantes en situacion irregular... Nuria Arenas Hidalgo

cién de acuerdos de readmision de personas actia en la medida en que la
actuacién comunitaria suponga un valor afiadido para los Estados miembros
en su negociacion bilateral, esto es, resulte un problema supranacional que
requiera una actuacién a este nivel para su mayor eficacia. La adopcién de
acuerdos de readmision comunitarios no supone, en consecuencia, la supre-
sién de la capacidad nacional para concluir acuerdos de readmision. Al ser
una competencia concurrente, los Estados miembros podrdn continuar con
sus politicas nacionales de readmision y, por tanto, adoptando estos acuer-
dos siempre y cuando la Unién no haya concluido un acuerdo con ese pafs
tercero, pues en ese caso éstos dispondrian de prioridad, o bien en los ca-
sos en los cuales los acuerdos concluidos por la Unidn contengan sélo va-
gas referencias a la readmision®. Eso si, es una competencia compartida
pero en cierto modo «excluyente», pues, en todo caso, recibido un mandato
de negociacion y en virtud del principio de cooperacidn leal (actual art. 4.3
TUE), los Estados deberfan abstenerse de llevar a cabo negociaciones bila-
terales y, ademds, el acuerdo de readmision comunitario tiene preferencia
respecto de los bilaterales en caso de incompatibilidad, tal y como preci-
san los propios acuerdos de readmision. Efectivamente, todos disponen de
un articulo titulado «relacién con los instrumentos o acuerdos bilaterales
de readmision de los Estados miembros» donde se dispone la primacia del
acuerdo comunitario frente a estos en la medida en que las disposiciones de
estos instrumentos sean incompatibles?”.

26 Vid: 218" Council Meeting Justice and Home Affairs, Brussels, 27/28 May 1999: «Re-
admission agreements-consequences of the entry into force of the Amsterdam Treaty: (...)
The Community’s responsibility with regard to the conclusion of readmission agreements is
therefore not exclusive. A Member State can continue to conclude readmission agreements
with third States provided that the Community has not concluded an agreement with the third
State concerned or has not concluded a mandate for negotiating such an agreement. In indi-
vidual cases Member States may also conclude bilateral agreements after the conclusion of
a Community agreement or after the opening of negotiations, for instance where the Com-
munity agreement or the negotiating mandate contains only general statements on readmis-
sion but one or more States require more detailed arrangements on the matter. The Member
State may no longer conclude agreements if these might be detrimental to existing Commu-
nity agreements».

Sobre la negociacion de los acuerdos bajo la égida del art. 63.3.b) TCE y la naturaleza de
la competencia comunitaria, véase: SCHIEFFER, M., «Community Readmission Agreements
with Third Countries-Objectives, Substance and Current State of Play», European Journal
of Migration and Law, 5, 2003, pp. 350-351. SCHIEFFER, M., «Readmission and Repatria-
tion of Illegal Residents», MARTENCZUK, B.; SERVAAS VAN THIEL (eds.), Justice, Lib-
erty and Security. New Challenges for EU External Relations, Vubpress, Brussels University
Press, Institute for European Studies, Brussels, 2008, pp. 100-103.

27 Véase por ejemplo el articulo 17 del Acuerdo con Ucrania: «Sin perjuicio de lo dis-
puesto en el apartado 2 del presente articulo, las disposiciones del presente Acuerdo primardn
sobre las disposiciones de cualquier Acuerdo bilateral u otro instrumento juridicamente vincu-
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La compatibilidad entre los acuerdos de readmision bilaterales y comu-
nitarios resulta de especial importancia para Espaiia, en el caso de las ne-
gociaciones con Marruecos, pais con el que disponemos de un acuerdo de
readmision?®. En este sentido, es previsible que el acuerdo comunitario sea
compatible con el espafol, pues éste dltimo se ha firmado en un marco mas
amplio de cooperacién que incluye formas de asistencia adicional. Espafia
podria continuar con su acuerdo de readmision bilateral en tanto en cuanto
persigue objetivos mds amplios o bien reemplazarlo por el acuerdo de im-
plementacion del comunitario con Marruecos —que es la intencién de este
dltimo—.

En todo caso, aunque la Comision es responsable de la negociacion de
los acuerdos de readmision, la decision de expulsar al inmigrante en situa-
cidén irregular y solicitar su readmision es competencia y responsabilidad,
en exclusiva, del Estado miembro. En consecuencia, los Estados miembros
han de cumplir con todas las obligaciones internacionales al respecto, in-
cluido el principio de non refoulement, y la Directiva de retorno, so pena de
incurrir en responsabilidad.

El Tratado de Lisboa mejora la redaccion de la base juridica, al dispo-
ner expresamente el actual articulo 79.3 TFUE que «La Unidén podrd cele-
brar con terceros paises acuerdos para la readmision, en sus paises de ori-
gen o de procedencia, de nacionales de terceros paises que no cumplan o
que hayan dejado de cumplir las condiciones de entrada, presencia o resi-
dencia en el territorio de uno de los Estados miembros». Pero si en algo re-
sulta relevante la adopcion del nuevo Tratado es por la aplicacion que lleva
a cabo del procedimiento de codecision (procedimiento legislativo ordi-
nario) a este campo y, por tanto, la ampliacién de la competencia legisla-
tiva del Parlamento europeo (art. 218 TFUE). Ello es especialmente rele-
vante para nuestro andlisis, pues si en algo se han distinguido los informes
del Parlamento Europeo, en aplicacién del procedimiento de consulta reali-
zado hasta la fecha, ha sido por su preocupacidn respecto de la compatibili-

lante relativo a la readmision de personas que se haya concluido o vaya a concluirse en apli-
cacion del articulo 16 entre los distintos Estados miembros y Ucrania, en la medida en que las
disposiciones de esos instrumentos sean incompatibles con las del presente Acuerdo».

28 Sobre el acuerdo de readmisién con Marruecos, vid. GONZALEZ GARCIA, 1., «El
acuerdo Espafa-Marruecos de readmision de inmigrantes y su problemadtica aplicacion: las
avalanchas de Ceuta y Melilla», Anuario de Derecho Internacional, n.° 22, 2006, pp. 255-
284.

Sobre los acuerdos de readmision adoptados por Espafia, en general, véase: Fajardo del
Castillo, T. «Los acuerdos de readmision de inmigrantes en situacion irregular celebrados por
Espaiia», ALDECOA LUZARRAGA, F. y SOBRINO HEREDIA, J.M. (coords.), Migracio-
nes y Desarrollo, Il Jornadas Iberoamericanas de Estudios Internacionales, Montevideo, 25,
26y 27 de octubre de 2006, Marcial Pons, 2007, pp. 87-102.
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dad de estos convenios internacionales con las obligaciones internacionales
y europeas en materia de derechos humanos. Dicha institucion ha llegado a
reclamar la inclusién de referencias mds especificas respecto de las obliga-
ciones derivadas de la Convencion de Ginebra de 1951; se ha preguntado
sobre la necesidad de que dichos paises fueran considerados «seguros»; o
ha llamado la atencion sobre el potencial papel monitorizador de ACNUR
en dichos procesos de retorno®. Si bien se mostré mds contundente en sus
informes sobre los primeros acuerdos de readmisién, en general, en to-
dos destaca que: «It is of the utmost importance to ensure that the readmis-
sion procedures fully respect the rights and duties arising from international
law in the field of human rights and the protection of asylum seekers and
refugees»?. Gracias a su nueva competencia normativa, ahora tendrd opor-
tunidad de exigir la introduccién de dichas demandas en los acuerdos de
readmision e incluso rechazar la adopcion de los mismos si no se dan las
minimas garantias de seguridad —como se ha recomendado respecto del
Acuerdo con Pakistdn—.

II. Contenido basico de los Acuerdos de Readmision. Obligaciones
juridicas y procedimiento de readmision

1. Criterio de seleccion de los terceros Estados e «incentivos» a la firma
de los acuerdos puestos a su disposicion

Habida cuenta de la finalidad de estos convenios, no es de extrafiar que
el Consejo haya identificado la «presién migratoria» y la «proximidad geo-
grdfica a la frontera exterior comtin» como los criterios bdsicos de seleccidon
de los paises candidatos a la negociacion de un acuerdo de readmision —los
paises adyacentes a la Unidn son claves especialmente respecto a la readmi-
sién de inmigrantes en trénsito’! —. Dicha evaluacién, por ende, ha de ha-
cerse «caso por caso», tomando en consideracidn la aplicacion préctica del

2 [Inter alia, European Parliament Report on the proposal for a Council decision on the
signing of the Agreement between the European Community and the Government of the Spe-
cial Administrative Region of the People’s Republic of China on the readmission of persons
residing without authorization (SEC(2002) 412 —C5-0263/2002— 2002/0092(CNS)) .

30 Inter alia, European Parliament Report 12 October 2007 on the proposal for a Coun-
cil decision on the conclusion of the Agreement between the European Community and the
Republic of Montenegro on readmission COM (2007)0431-C6-0301/2007-2007/0146(CNS)).

31 Dos documentos del Consejo identifican los criterios de seleccién: «Criteria for the
identification of third countries with which new readmission agreements need to be negoti-
ated», Council Doc. 7990/02, 16.04.2002. Y Council Doc. 13588/04 REV 1. 2614% Council
meeting, Brussels, 2 November 2004.
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acuerdo y las necesidades reales del momento —método éste dltimo que no
resulta incompatible con una aproximacidn regional, como se ha puesto de
manifiesto en la negociacion de los acuerdos con los Balcanes occidenta-
les—. En todo caso, la eleccion del pais, a través de este método individua-
lizado, ha de responder a uno de los principios rectores de la politica eu-
ropea de readmision, este es, que los acuerdos comunitarios supongan un
«valor afiadido» para los Estados miembros en sus negociaciones bilatera-
les, en clara consonancia con la naturaleza de competencia compartida.

Como puede comprobarse, el Consejo obvia por completo aquel requi-
sito previo identificado por la Comision, en virtud del cual, antes de la ne-
gociacién de cualquier acuerdo de readmision, se debia tener en cuenta la si-
tuacion politica y el respeto a los derechos humanos en el paifs de origen y de
transito2. De nuevo, los criterios conformadores de la politica de readmisién
aparecen disociados de las obligaciones de los Estados miembros, y ahora de
la Union, en materia de derechos humanos y el principio de non refoulement.
Este es uno de los motivos de critica incluido en el Informe del Parlamento
Europeo sobre el Acuerdo con Pakistdn. En concreto, la ponente lamenta que
«aunque el acuerdo reafirma los compromisos respecto a las obligaciones in-
ternacionales relativas a los derechos fundamentales en las repatriaciones,
no parece que durante las negociaciones la Comisién haya hecho intentos
de garantizar los derechos y la seguridad de los repatriados (...)».>3 En fun-
cion de los términos de la decisidn final del Parlamento Europeo sobre dicho
acuerdo, puede que se vuelva a los origenes y las condiciones de seguridad
del pais se conviertan en un criterio ineludible de seleccién que exija un es-
tudio concreto y expresa motivacion por la Comision.

Cada acuerdo de readmisién es redactado en unas condiciones de reci-
procidad juridica que no se corresponden con una equivalencia de condi-
ciones en la prictica, pues es de sobra conocido que estos convenios actian
mds a favor de los intereses comunitarios que de los terceros Estados. Su
conclusidn con éxito depende, pues, de los «incentivos positivos» o «efecto

El primero resulta mds amplio e incluye cinco criterios (presién migratoria; pafses con
los cuales la Comunidad ha concluido acuerdos de cooperacion o asociacién que contuviesen
cldusulas de readmision; proximidad geografica a la Unidn; equilibrio geogréfico entre regio-
nes de origen y trdnsito; y suponer un valor afiadido para los Estados miembros en negocia-
cion bilateral) que en 2004 se condensan en los dos bdsicos: la presién migratoria y la proxi-
midad geografica a la Unidn.

32 Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a una Po-
litica comiin de inmigracion ilegal. COM (2001) 672 final. para. 4.8.

33 Parlamento Europeo. Proyecto de Opinion de la Comision de Asuntos Exteriores para
la Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior sobre la propuesta de Deci-
sion del Consejo relativa a la celebracion del Acuerdo entre la Comunidad Europea y Pakis-
tdn sobre readmision, op. cit, para. 2.
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palanca» —en palabras de la Comisién®**— que se ponga a disposicion de
ellos, especialmente, la firma de acuerdos sobre la facilitacién de la expedi-
cién de visados de corta duracién®. De cualquier forma, a pesar de disponer
de estos incentivos, en el caso de los acuerdos de readmision con Marrue-
cos, Argelia, China o Turquia se ha demostrado que no son suficientes. La
readmision no sélo de sus nacionales sino también de los nacionales de ter-
ceros Estados puede convertirles en una «zona de contencion» de todos los
inmigrantes procedentes de Africa y Asia, algo que la Unién tiene dificil
compensar. La Comisidn ha reclamado, de forma reiterada, un mayor apoyo
politico y diplomadtico de los Estados miembros, asi como la implicacién
de otros sectores comunitarios con objeto de proporcionar nuevos alicien-
tes a la firma de estos tratados en forma de expansidon comercial, asistencia
técnica y financiera o ayuda complementaria al desarrollo’. El uso, a con-
trario, de medidas coercitivas —o «incentivos negativos» — con objeto de
doblegar la voluntad de estos pafses no resulta una opcion a considerar, por
mucho que el Consejo Europeo de Sevilla la pusiera sobre la mesa y el re-
ciente Programa de Estocolmo, desafortunadamente, haya pedido un plan-

34 COM (2002) 564 final, para. 252. Con un lenguaje atiin mds desafortunado, el Repre-
sentante Especial de la Comision en materia de Readmision se ha referido al uso de «zanaho-
rias»: «Successful readmission negotiations so indeed depend very much on incentives that the
Community has to offer, or carrots if you wish. In point of fact, carrots have not always been
easy to find». Entrevista celebrada con eurasylum en marzo de 2006: www.eurasylum.org

35 Acuerdo de facilitacion de visado con Bosnia: DO L 334/97, 19.12.2007; Macedonia:
DO L 554/125, 19.12.2007; Albania: DO L 334/85, 19.12.2007; Moldova: DO L 334/169,
19.12.2007; Montenegro: DO L 334/109, 19.12.2007; Serbia: DO L 334/137, 19.12.2007;
Rusia: DO L 129/27, 15.05.2007; Ucrania: DO L 332/68, 18.12.2007.

Sobre las particularidades de estos convenios, vedse: TRAUNER, F.; KRUSE, I., «<EC
Visa Facilitation and Readmission Agreements: A New Standard EU Foreign Policy Tool?»,
European Journal of Migration and Law, 10, 2008, pp. 411-438.

36 COM (2002) 564 final, para. 252. Ucrania consiguié que se incluyera en el Acuerdo
una «Declaracién conjunta sobre apoyo técnico y financiero», en los siguientes términos:
«(...). En este contexto, la CE se h comprometido a facilitar recursos financieros con vistas
a ayudar a Ucrania en la ejecucion del presente Acuerdo. Para ello, se prestard especial aten-
cion al desarrollo de la capacidad. Este apoyo se ha de ofrecer en el contexto de las priorida-
des generales de ayuda a Ucrania, en el marco de los limites del total de fondos para este pais
y cumpliendo plenamente las normas y procedimientos pertinentes a efectos de la aplicacion
de la ayuda exterior de la CE».

En el caso de la Propuesta de Acuerdo con Pakistdn la Declaracion conjunta va mas alld y
trata de conseguir incentivos en materia de migracion legal: «(...). En este contexto, la Unién
Europea prestard apoyo a Pakistan a través de programas comunitarios de asistencia, especial-
mente el programa Aeneas, en la aplicacion de todos los componentes del presente Acuerdo,
incluido el apoyo destinado a la reinstalacion y el bienestar de las personas readmitidas. En
principio, tal apoyo puede asimismo servir para fomentar los vinculos entre la migracién y el
desarrollo, organizar y promover la migraciéon econdmica legal, gestionar la migracion clan-
destina y proteger a los emigrantes contra la explotacion y la exclusion».
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teamiento comun en este dmbito?’. No cabe duda de que ello minarfa ain
mds la capacidad del Estado de readmitir a sus ciudadanos y a los naciona-
les de terceros Estados.

2. Obligaciones juridicas y procedimiento de readmision

Las instituciones comunitarias han definidos los tratados de readmisién
como el acuerdo por el que se establecen obligaciones reciprocas para las
partes contratantes, asi como los procedimientos administrativos y operati-
vos detallados, con el fin de facilitar el retorno y el trdnsito de las personas
que ya no cumplen las condiciones de entrada, estancia o residencia en el
Estado solicitante.

Dichos tratados se han aprobado por unanimidad y, posteriormente por
mayoria cualificada®, tras consulta preceptiva al Parlamento Europeo, y re-
flejan la fragmentacidn espacial propia de estas materias derivadas de los

37 Consejo Europeo de Sevilla (para. 35 y 36): «35. El Consejo Europeo estima que hay
que llevar a cabo una evaluacidn sistematica de las relaciones con los terceros paises que no
colaboren en la lucha contra la inmigracion ilegal. Esta evaluacion se tendrd en cuenta en las
relaciones de la Union Europea y sus Estados miembros con los paises afectados, en todos los
ambitos pertinentes. Una colaboracidn insuficiente por parte de un pais podria dificultar la in-
tensificacion de las relaciones de dicho paifs con la Unién. 36. Una vez que se hayan agotado
sin resultado los mecanismos comunitarios existentes, el Consejo podrd constatar, por una-
nimidad, una falta injustificada de colaboracion por parte de un tercer pais en la gestion co-
mun de los flujos migratorios. En tal caso, el Consejo podrd adoptar, de conformidad con lo
dispuesto en los tratados, medidas o posiciones en el marco de la Politica Exterior y de Se-
guridad Comun y de las demds politicas de la Union Europea, dentro del respeto de los com-
promisos contraidos por la Unidn y sin menoscabo de los objetivos de la cooperacion para el
desarrollo».

Programa de Estocolmo (para. 6.1.6): «El Consejo deberia definir una estrategia renovada
y coherente en materia de readmision sobre dicha base, teniendo en cuenta el conjunto de las
relaciones con el pais afectado, con inclusion de un planteamiento comtuin respecto de los ter-
ceros paises que no cooperen en la readmision de sus propios nacionales».

3 COM (2002) 564 final, anexo.

En la parte dispositiva de todos los acuerdos adoptados, se pone de manifiesto la finali-
dad de estos convenios, al mostrarse deseosos de establecer, por medio del convenio y sobre
una base de reciprocidad, procedimientos rdpidos y eficaces para la identificacion y el retorno
de personas que no cumplen o han dejado de cumplir las condiciones de entrada, estancia o
residencia en el territorio del Estado tercero o en uno de los Estados miembros de la Unién
Europea, y facilitar el transito de estas personas en un espiritu de cooperacion.

% Los acuerdos concluidos hasta el 1 de enero de 2005, fueron adoptados por unanimi-
dad y a partir de esa fecha por mayorfa cualificada. En ese sentido, recuérdese la Decision del
Consejo, de 22 de diciembre de 2004, por la que determinados dmbitos cubiertos por el Ti-
tulo 1V de la Tercera Parte del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea se regirdn por
el procedimiento previsto en el articulo 251 de dicho Tratado. DO L 396, 31.12.2004.

Sobre la supresion del voto por unanimidad, véase también el Programa de La Haya, p. 5.
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Protocolos de Reino Unido, Irlanda y Dinamarca. Asf, el 4mbito de aplica-
cion ratione loci de estos convenios, en territorio comunitario, se hace efec-
tivo en veintiséis de los veintisiete Estados miembros tras la negativa de Di-
namarca a participar en estas materias; los convenios de readmision no son
de obligado cumplimiento para ella*,

El contenido de los acuerdos de readmisién comunitarios incluye, bd-
sicamente, tres tipos de obligaciones juridicas: las obligaciones de readmi-
sién de las partes contratantes, tanto en lo que respecta a los nacionales de
ambos paises, como en relacién con los nacionales de terceros Estados y
apdtridas, obligaciones de trdnsito y de reaceptacion en caso de readmision
por error*!,

Efectivamente, las partes contratantes se comprometen a readmitir en
su territorio —sin mds tramite que los especificados en el acuerdo—, a sus
propios nacionales (o en el caso de los Acuerdos con Hong Kong y Ma-
cao a los residentes permanentes) que no cumplan o hayan dejado de cum-
plir los requisitos vigentes para entrar, estar o residir en el territorio del Es-
tado requirente, siempre que se demuestre o se presuma sobre la base de
indicios, que la persona en cuestion es nacional del pais —y ello indepen-
dientemente de la voluntad de la persona que deba ser readmitida*>—. Di-
cha obligacién de readmisidn incluye a los familiares del nacional sélo en
el caso de los Acuerdos de readmision con los Balcanes, en el resto de ca-
sos, se interpreta que han de cumplir con los requisitos de forma indepen-

40 Protocolo (n.° 4) sobre la posicion del Reino Unido y de Irlanda (véase el actual Proto-
colo n.° 21 del Tratado de Lisboa); Protocolo (n.° 5) sobre la posicion de Dinamarca (véase el
actual Protocolo n.° 22 del Tratado de Lisboa).

En los acuerdos de readmision se suele incluir una declaracion conjunta relativa a Dina-
marca, en la que se confirma que el acuerdo no le sera de aplicacion, por lo que expresan la
conveniencia de celebrar uno paralelo entre dicho Estado miembro y el tercer Estado concer-
nido.

La misma formula se utiliza con Islandia, Noruega y Suiza —éste ultimo sélo en los
Acuerdos con los Balcanes y la propuesta de Decision con Georgia—. Téngase en cuenta que
a pesar de que estos paises no son Estados miembros de la Unién Europea gozan de un régi-
men especial de asociacion y forman parte del sistema Schengen. Por este motivo, los acuer-
dos de readmision incluyen una declaracion conjunta relativa a estos paises por la que se dis-
pone la conveniencia de que el Estado tercero en cuestion celebre un acuerdo de readmision
con ellos en las mismas condiciones del acuerdo concernido, de lo contrario, las obligaciones
de readmision no les serfan aplicables.

41 Recuérdese que en virtud de la Directiva de Retorno, «nacional de un tercer pais» es
cualquier persona que no sea ciudadano de la Unidn en el sentido del articulo 17, apartado 1,
del Tratado y que no sea un beneficiario del derecho comunitario a la libre circulacién con
arreglo a la definicidn del articulo 2, apartado 5, del Cédigo de fronteras Schengen.

42 El articulo 2 del Acuerdo de readmisién con Ucrania recuerda que la voluntad del na-
cional que debe ser remitido no resulta determinante. Ningtn otro acuerdo incluye una dispo-
sicién semejante.
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diente®’. La obligacion de readmision implica la expedicion del documento
de viaje requerido para el retorno de dicha persona que, en funcién del
acuerdo, pueden acordar utilizar el normalizado comunitario a efectos de
expulsion*,

En el caso de los nacionales de terceros paises o apdtridas, la obligacion
de readmision va unida a ciertas condiciones. La persona que vaya a ser
readmitida debe ser titular de un visado o permiso de residencia vélido ex-
pedido por el Estado requerido o bien ha debido entrar ilegal y directamente
en el territorio del Estado requirente tras haber permanecido en el territorio
del Estado requerido o transitado por él. Dicha permanencia no incluye el
trdnsito aéreo en un aeropuerto internacional, circunstancia que queda ex-
cluida de la obligacién de readmision. El nacional del tercer Estado o apa-
trida debe hallarse, por tanto, en «situacion irregular», circunstancia que en
virtud de la Directiva de Retorno va unida a los requisitos exigidos por el
Cdédigo de Fronteras Schengen, es decir principalmente, a la posesion de un
visado vdlido®. Sin duda se trata de la obligacidn juridica mds gravosa para
los terceros Estados, de ahf que algunos hayan negociado férmulas con ob-
jeto de limitar su aplicacién. Asi, el Acuerdo con Pakistdn dispone la no re-
troactividad de la obligacion de readmision de los nacionales de terceros
Estados, por lo que excluye de su dmbito de aplicacion material a aquellos
que se hallaran en situacion irregular con cardcter previo a la entrada en vi-
gor del citado convenio (art. 20.3). En otros casos, se ha negociado una
cldusula de suspension de la obligacion, de cardcter temporal, de dos afios
en los casos de Albania o Ucrania y de tres afios en el caso de Rusia, por lo
que la obligacion de readmision de nacionales de terceros Estados sélo se-
ria operativa transcurrido ese plazo desde la entrada en vigor del tratado*®.
Pero la férmula de suspension de las obligaciones de readmision relativas

43 En virtud de estos acuerdos, la familia incluye a los hijos solteros, independientemente
de su lugar de nacimiento o nacionalidad, y al conyuge que posea otra nacionalidad, a me-
nos que tengan derecho independiente de residencia en el Estado requirente. Vid. inter alia,
art. 2.2 del Acuerdo de readmisién con Bosnia y Herzegovina.

4 Véase la Recomendacién del Consejo de la UE de 30 de noviembre de 1994.

4 Articulo 5 del Cédigo de Fronteras Schengen Reglamento (CE) n.° 562/2006 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006 (DO L 105 de 13.4.2006,) en lectura
combinada con el Reglamento (CE) n.° 1244/2009 del Consejo de 30 de noviembre de 2009
que modifica el Reglamento (CE) n.® 539/2001 por el que se establecen la lista de terceros
paises cuyos nacionales estan sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras
exteriores y la lista de terceros pafses cuyos nacionales estdn exentos de esa obligacion.

46 Articulo 20.3 del Acuerdo de readmisién con Ucrania: «Las obligaciones enunciadas
en el articulo 3 del presente Acuerdo sélo serdn aplicables a los dos afios de la fecha mencio-
nada en el apartado 2 de este articulo. Durante ese periodo de dos afios, sélo serdn aplicables
a los apdtridas y nacionales de terceros paises con los que Ucrania haya celebrado tratados o
convenios bilaterales de readmision (...)».

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Nim. 43/2010, Bilbao, pags. 53-90 75



Los acuerdos europeos de readmisién de inmigrantes en situacion irregular... Nuria Arenas Hidalgo

a nacionales de terceros paises o apdtridas que deja un mayor margen de
apreciacion a los Estados es la incluida en los Acuerdos con los Balcanes.
El articulo 22.4 de cada uno de los acuerdos permite la suspension temporal
de la obligacion de readmision respecto de estos colectivos por «razones de
seguridad, proteccidn del orden publico o de la salud publica». La consulta
previa con cardcter preceptivo al comité mixto de readmision no parece li-
mitar mucho su cardcter discrecional.

En todo caso, para cumplir con las obligaciones de readmision es indis-
pensable cerciorarse de que el sujeto es nacional del Estado o, en el caso de
nacionales de terceros Estados, que posee una autorizacion de entrada o se
halla en situacidn irregular. La obligacidn de readmisidn se condiciona, en
consecuencia, a la prueba o presuncion iuris tantum de la posesion de nacio-
nalidad del Estado requerido. La nacionalidad o trdnsito puede ser vélida-
mente asumido en base a evidencias prima facie. En todo caso, cada acuerdo
incluye un anexo con la lista de documentos cuya presentacion se considera
probatoria de la nacionalidad (pasaporte, documento de identidad, certifi-
cado de ciudadania, cartilla y documentos de identidad militares, o cartilla
de marinero y licencias de patrén de buques) o de las condiciones para la
readmision de nacionales de terceros paises o apdtridas (sellos de entrada/sa-
lida o inscripcidn similar en los documentos de viaje del interesado, certifi-
cados de atencion hospitalaria o billetes de compaiifas aéreas o maritimas)*’.

47" A modo de ejemplo, véanse los anexos del Acuerdo con Pakistédn:

— Anexo 1: lista comtin de documentos cuya presentacion se considera prueba de la na-
cionalidad: pasaporte auténtico de cualquier tipo, documentos nacionales de identidad;
certificados auténticos de ciudadanfa.

— Anexo 2: lista de documentos cuya presentacion deberd iniciar el proceso de estableci-
miento de la nacionalidad: huellas dactilares digitales u otros datos biométricos; docu-
mentos nacionales de identidad temporales y provisionales, documentos de identidad
militares y partidas de nacimiento; fotocopia de cualquiera de los documentos mencio-
nados en el anexo 1; permiso de conducir o fotocopia del mismo; fotocopia de otros
documentos oficiales en los que se haga mencidn de la ciudadania; tarjetas de servicio,
libretas de inscripcion maritima, tarjetas de servicio de capitanes o fotocopia de las
mismas; declaraciones hechas por el interesado.

— Anexo 3: lista comtin de documentos que serdn considerados elementos probatorios de
las condiciones para la readmision de nacionales de terceros paises y apatridas: sellos
de entrada/salida o inscripciones similares en el documento de viaje del interesado; vi-
sado vdlido y/o permiso de residencia expedido por el Estado requerido.

— Anexo 4: lista de documentos que serdn considerados elementos probatorios para ini-
ciar las investigaciones para la readmision de nacionales de terceros pafses o apdtridas:
declaraciones oficiales realizadas, en particular, por el personal de los puestos fronte-
rizos y otros testigos oficiales o de buena fe (por ejemplo, personal de compaiiias aé-
reas) que puedan atestiguar que la persona interesada cruzé la frontera; descripcion,
por las autoridades competentes del Estado requirente, del lugar y las circunstancias
de la interceptacion del interesado tras su entrada en el territorio de dicho Estado; in-
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En los casos en los que no se pueda devolver al nacional del tercer pafs
o apdtrida directamente al pafs de destino, las partes contratantes se com-
prometen a autorizar el transito siempre y cuando se den dos tipos de condi-
ciones: en primer lugar, se ha de garantizar la continuacién del viaje a otros
Estados de trdnsito, asi como la readmision por el Estado de destino. En se-
gundo lugar, la parte requerida podrd negarse a autorizar el transito si existe
riesgo de que el nacional de un tercer pafs o apdtrida corra riesgo de ser so-
metido a tortura o a un trato o castigo inhumano o degradante o a la pena de
muerte o la persecucion a causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenen-
cia a un grupo social particular o condena politica en el Estado del destino u
otro Estado de trdnsito; o cuando pueda ser objeto de procesamiento o san-
ciones penales en el Estado requerido o en otro Estado de trdnsito; o por ra-
zones de sanidad publica, seguridad nacional u orden ptiblico, u otros inte-
reses nacionales del Estado requerido.

En caso de error respecto a la nacionalidad o trdnsito de la persona read-
mitida, los acuerdos disponen el compromiso de aceptacién de la misma por
el Estado que habfa solicitado la readmision. Dicha obligacién caduca en el
plazo de tres meses desde el traslado de la persona.

Por lo que respecta al procedimiento de readmision, todos los convenios
incluyen un conjunto de disposiciones técnicas (seccion III de los acuerdos)
en relacion con dicho procedimiento (solicitud de readmisidn, elementos pro-
batorios, limites temporales, modalidades de traslado y medios de transporte
o los costes normalmente a cargo del Estado requirente). Este se inicia con la
presentacion de una solicitud formal de readmisiéon —que ha de contener una
informacion concreta y cuyo formulario modelo suele acompafar al acuerdo
en un anexo—, salvo que la persona disponga de documentos de viaje va-
lido, en cuyo caso, bastard con una comunicacion escrita. El Estado requi-
rente dispone de un aflo como mdximo para solicitar la readmisidn, a contar
desde el momento en que la autoridad competente del Estado requirente tiene
conocimiento de la situacidn de irregularidad, condicién que permite disponer
de la readmisién practicamente en cualquier momento. El Estado requerido
debe emitir una respuesta en un plazo que varia entre los acuerdos (10 dfas en
el caso del acuerdo con Bosnia y Herzegovina o 25 en el caso de Rusia), pero

formacion relativa a la identidad y/o la estancia de una persona proporcionada por una
organizacion internacional (por ejemplo, ACNUR); informes/confirmacion de la infor-
macién por miembros de la familia; declaraciones efectuadas por el interesado; billetes
nominativos, certificados y facturas de cualquier tipo (por ejemplo, facturas de hotel,
recordatorios de citas con médicos o dentistas, entradas a establecimientos publicos
o privados, etc.) que muestren claramente la presencia del interesado en el territorio
del Estado requerido; billetes nominativos y/o listas de pasajeros de avién o barco que
muestren el itinerario en el territorio del Estado requerido; informacién que demuestre
que el interesado ha recurrido a los servicios de un guia o agencia de viajes.
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que de cualquier forma, no puede superar los treinta dfas, en cuyo caso, ope-
rarfa el silencio positivo. En todos los acuerdos se dispone el traslado del in-
dividuo, superados todos estos tramites, en el plazo mdximo de tres meses.
Los plazos disminuyen considerablemente en los casos excepcionales
de intercepcidn en frontera en los que se contempla la posibilidad de apli-
car el controvertido «procedimiento acelerado de 48 horas». Efectivamente,
en los acuerdos de readmision concluidos con Ucrania, Macedonia, Serbia,
Rusia y Moldova —paises que comparten frontera exterior con la Unidn
Europea— si se detiene a una persona procedente directamente del territo-
rio del Estado requerido, justo después de cruzar ilegalmente la frontera se
podrd presentar la solicitud de readmision en el plazo de dos dias labora-
bles tras su detencidén. Habida cuenta que el Estado requerido debe respon-
der en el plazo maximo de dos dias, ello significa que en un total de cuatro
dias podria disponerse la readmision del individuo, periodo excesivamente
breve que obliga a extremar las precauciones con objeto de evitar el incum-
plimiento de las obligaciones internacionales en materia de retorno o el
principio de non refoulement, en el caso de potenciales solicitantes de asilo.
Sin embargo, los acuerdos no disponen de especificas garantias en este
sentido mds alld de la cldsica «cldusula de compatibilidad» del acuerdo con
los derechos, obligaciones y responsabilidades de la Comunidad, los Esta-
dos miembros y el Estado tercero derivados del Derecho internacional. En
funcién de las obligaciones internacionales del Estado concernido, se ci-
tan mds o menos instrumentos juridicos —Ia cldusula de los tres primeros
acuerdos de readmision fue criticada por el Parlamento por excesivamente
vaga, pero es que los Estados en cuestion ni siquiera eran parte del Con-
venio de Ginebra sobre el Estatuto de los refugiados®—, entre los que se

4 European Parliament Report on the proposal for a Council decision on the signing
of the Agreement between the European Community and the Government of the Special Ad-
ministrative Region of the People’s Republic of China on the readmission of persons residing
without authorization (SEC(2002) 412 - C5-0263/2002 - 2002/0092(CNS)) . «The main ques-
tion on which your rapporteur intends to focus is the “non-affection clause” (article 16 of the
Agreement), which says that “this Agreement shall be without prejudice to rights, obligations
and responsibilities arising from international law applicable to the Community, the Member
States and the Hong Kong SAR”. Your rapporteur considers that this clause is too weak and
does not refer explicitly to respect for human rights on the basis of the Universal Declaration
of Human Rights and the 1951 Geneva Convention on the status of refugees. In the case of
Hong Kong, which has not formally acceded to the Geneva Convention, but seems essentially
to respect its dictates, the negotiators found it impossible to draw up a more explicit text. How-
ever, since the Agreement with Hong Kong is the first in a long series and the Commission is
modeling subsequent agreements on it, the Commission should be called upon to reconsider
the wording of the clause or to make provision for the definition of a joint declaration, annexed
to the Agreement itself, making the obligation deriving from international treaties in the sphere
of respect for human dignity, rights and fundamental freedoms more explicit».
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suelen contar: la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugia-
dos; los convenios internacionales sobre extradicidn y trdnsito; convenios
y acuerdos internacionales multilaterales sobre la readmision de extranje-
ros; el Convenio de 10 de diciembre contra la tortura y otros tratos o penas,
inhumanos o degradantes; y el Convenio Europeo de 1950 para la protec-
cidén de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Se parte de la base que las garantias establecidas en el mecanismo con-
vencional de readmisidn alcanzan derechos y garantias reconocidos en las
legislaciones de los Estados involucrados®. Sin embargo, como se verd en
la parte tercera de este estudio, dicha presuncidn no parece suficiente.

Los Estados miembros no podrdn corregir estas deficiencias en los
Protocolos de aplicacion del acuerdo previstos en todos los convenios de
readmision, pues en realidad, estdn pensados para desarrollar disposiciones
técnicas. En todo caso, es preciso subrayar que su adopcion no es obligato-
ria salvo en el caso de Rusia®’, con objeto de ahorrar esfuerzos y no agotar
en negociaciones a veintis€is lo que ya se ha acordado para el conjunto por
parte de la Comunidad. Tampoco los Comités mixto de readmisién parece
que vayan a vigilar estas cuestiones’'.

El procedimiento finalizaria con el retorno operativo del individuo, ac-
tuacion en la que la Direccién General de Libertad, Seguridad y Justicia se
ve apoyada por FRONTEX (Agencia Europea para la gestién de la coope-
racion operativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la

49 Se afiaden también detalladas disposiciones sobre la proteccion de datos de cardcter
personal, aunque los terceros Estados no estan obligados a cumplir con el estdndar minimo
comunitario.

30 El acuerdo de readmision con Rusia dispone la necesidad de concretar en los proto-
colos de aplicacion a) las autoridades competentes, los puntos de paso de fronteras, el inter-
cambio de informacion sobre puntos de contacto y las lenguas de las comunicaciones; b) las
modalidades para la readmision por el procedimiento acelerado; c) condiciones aplicables a
los traslados con escolta, incluido el transito con escolta de nacionales de terceros paises y
apatridas; d) justificantes y pruebas adicionales a las enumeradas en los anexos 2 a 5 del pre-
sente Acuerdo; e) el procedimiento para las entrevistas previstas en el articulo 9 del presente
Acuerdo; f) en caso necesario, acuerdos especificos sobre plazos para la tramitacion de solici-
tudes de readmision de conformidad con el articulo 11, apartado 2, del presente Acuerdo. Ello
ha dado lugar a la adopcién del Protocolo de Ejecucion entre el Reino de Espafa y la Federa-
cion de Rusia, relativo a los plazos de respuesta a las solicitudes de readmision de conformi-
dad con el acuerdo entre la Comunidad europea y la Federacion de Rusia sobre readmision de
25 de mayo de 2006: BOE nim. 269, de 9 de noviembre de 2007.

S Véase, inter alia, las funciones asignadas al mismo en el Acuerdo de readmision con
Bosnia y Herzegovina (art. 18): a) supervisar la aplicacion del presente Acuerdo; b) adoptar
las decisiones necesarias para la ejecucion uniforme del presente Acuerdo; ¢) mantener inter-
cambios regulares de informacidn sobre los protocolos de aplicacion celebrados por cada uno
de los Estados miembros y Bosnia y Herzegovina de conformidad con el articulo 19; d) pro-
poner modificaciones del presente Acuerdo y sus anexos.
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Unién Europea’?) en la coordinacién de los aspectos operacionales de la de-
volucion.

III. La politica de readmision comunitaria y las obligaciones en materia
de derechos humanos, en particular, el derecho de asilo

Como se ha podido comprobar en el apartado anterior, los convenios
comunitarios de readmisién se configuran como unos instrumentos princi-
palmente operativos, con un objeto muy concreto cifrado en conseguir un
acuerdo entre la Union y el tercer Estado sobre procedimientos rdpidos y
eficaces para la identificacion y repatriacion de las personas que han dejado
de tener derecho a residir en el Estado y facilitar el trdnsito de éstas en un
espiritu de cooperacion. La virtualidad de estos tratados se mide por su bre-
vedad y cardcter eminentemente técnico, sin embargo, la ausencia de espe-
cificas disposiciones que vinculen a ambas partes en la consecucioén de un
retorno conforme a Derecho y habida cuenta que estos convenios pueden
servir de «catalizador» de una devolucion en circunstancias cuestionables,
es logico que su compatibilidad con las obligaciones internacionales y euro-
peas en materia de derechos humanos, en particular el derecho de asilo, se
haya puesto de manifiesto no sélo por ONGs o la doctrina sino también al
mds alto nivel.

Efectivamente, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en
2008, explicaba asf su interés por estos convenios: «These readmission
agreements (...) raise a number of human concerns, which must not be
over-ridden by migration management concerns. This is why it is essential
that the Council of Europe looks carefully at these agreements from both a
migration management and human rights angle»3. Por los mismos moti-
vos, el Parlamento Europeo ha recomendado dejar de celebrar acuerdos de
readmision y someter a evaluacion los existentes, pues «resulta preocupante
constatar que los once acuerdos de readmisidn en vigor nunca se han some-
tido a evaluacion y que tampoco se ha suministrado informacion al Parla-

32 DO L 349/1, 25.11.2004.

33 Council of Europe. Parliamentary Assembly. Readmission agreements: a mechanism
for returning irregular migrants. Doc. 11519, 1 de febrero de 2008, para. 3. La Asamblea Par-
lamentaria reconoce las virtudes de estos convenios, pero también alerta sobre: «(...) the ab-
sence of safeguards for asylum seekers whose claims have not been examined in substance; a
wide-ranging re-entry ban which could deny Access to protection for people who may require
it in the event of changed circumstances in their home countries; separation of families during
the expulsion procedure and the need to respect the best interest of children; readmission of
non-nationals, including stateless and undocumented irregular migrants; lengthy detention pe-
riods; lack of adequate funding for durable re-integration of returnees».
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mento Europeo sobre las readmisiones llevadas a cabo. Antes de que se ce-
lebren otros acuerdos de readmision es absolutamente necesario que dicha
evaluacion se lleve a cabo, sobre todo para comprobar que se respetan los
derechos humanos»*.

La situacion era ain mds insostenible cuando no se disponia de la Di-
rectiva de Retorno y, por tanto, no existfan normas minimas vinculantes
para todos los Estados miembros sobre la necesidad de garantizar un re-
torno voluntario, periodos y condiciones de detencién de los inmigrantes o
sobre el estatuto juridico que les corresponde durante el procedimiento de
devolucién. Conviene recordar aqui que el derecho del Estado a expulsar a
los extranjeros que se encuentran en situacion ilegal en su territorio estd li-
mitado al estdndar minimo de derechos que se reconoce a los extranjeros en
general, y al principio de non refoulement en particular, el cual resulta de
especial importancia en la readmisién en trdnsito, pues no se podrd devol-
ver al inmigrante a un tercer Estado en que carezca de proteccion efectiva
contra la devolucién al pafs perseguidor, con arreglo a la Convencion de
Ginebra. A ello hay que afladir que la prohibicién de las expulsiones colec-
tivas, el pleno control judicial de las expulsiones y los retornos, las garan-
tias de defensa efectiva, el trato humano y digno durante el proceso de ex-
pulsion y retorno y la no criminalizacion de las personas por el mero hecho
de su situacidn irregular son derechos universalmente aceptados y deben ser
respetados especialmente en territorio europeo’. En el caso de los me-
nores —colectivo que, sorprendentemente, no merece mencion especifica
alguna en ninguno de los once acuerdos de readmisién en vigor— debe pri-
mar el interés superior del menor (art. 3 de la Convencién de los Derechos
del Nifio) y que su repatriacion al pais de origen sélo se acuerde si se dan
las condiciones para la efectiva reagrupacion familiar del mismo, o para la
adecuada tutela por parte de los servicios de proteccion de menores del pais
de origen®.

El hecho de que la obligacién de velar por el correcto cumplimiento
de estas obligaciones se corresponda con la fase de adopcién de la deci-
sién de retorno, a nivel nacional —justo la etapa anterior a la entrada
en accion de los acuerdos de readmision—, podria justificar la ausencia

34 Parlamento Europeo. Proyecto de Opinion de la Comision de Asuntos Exteriores para
la Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior sobre la propuesta de Deci-
sion del Consejo relativa a la celebracion del Acuerdo entre la Comunidad Europea y Pakis-
tdn sobre readmision, op. cit, para. 4 (la cursiva es de la autora).

5 AGUDO NAVARRO, P.; CHUECA SANCHO, A., «Directiva de Retorno, Directiva
de Expulsién (Nota critica vuelapluma desde los derechos humanos)», Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, n.° 18, julio 2008, p. 123.

% En el caso de Espafia, vid. Art. 92.4 RD 2393/2004 y LO 1/1996 de proteccién juridica
del menor.
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de salvaguardas especificas en estos tratados. De hecho, el propio Consejo
Europeo ha defendido esta disociacion entre la adopcion de la decisién de
retorno que si ha de velar por el estricto cumplimiento de estas obligaciones
—incluida la garantia de un recurso efectivo previo a la expulsiéon— y el
acuerdo de readmision que apareceria simplemente como la base juridica de
una operacion de traslado de cardcter técnico®’.

Aunque la evaluacién en materia de derechos humanos deba realizarse
en una etapa previa, lo cierto es que las condiciones en el pafs de destino
pueden cambiar mientras se lleva a cabo la readmision, de ahi que estos
acuerdos deban observar determinadas garantias. Ademads, en todo caso, la
«cldusula de compatibilidad» operaria a modo de condicién preclusiva fis-
calizable por el Tribunal de Justicia, de tal forma que en funcién del respeto
a las obligaciones internacionales en el tercer Estado, el Consejo estaria
obligado a vigilar en todo momento su cumplimiento y, en su caso, suspen-
der la aplicacién del acuerdo®.

No obstante, a pesar de que los acuerdos de readmisidon deben entrar en
funcionamiento una vez se ha garantizado que el retorno cumple con todas
las exigencias juridicas internacionales y europeas, se ha considerado que
la «seguridad» del Estado en cuestion sea, en todo caso, una pre-condicién
de la negociacidn. En un briefing paper preparado para el Parlamento Euro-
peo, Balzacq considera que la Unién debe condicionar, sistemdticamente, la
firma de los acuerdos de readmisién con un pais tercero al estricto cumpli-
miento con los convenios y principios internacionales, tales como el respeto
por los derechos humanos, dignidad y no devolucién®. Las consecuencias

57 «As far as the expulsion of illegal migrants is concerned, it is the responsibility of each
member state to ensure the expulsions are carried out in accordance with its obligations aris-
ing from the Geneva Convention of 28 of July 1951 and the Protocol of 31 January 1967 re-
lating to the status of refugees and other relevant treaties». Council of European Union, Doc.
n.%: 5472/00.

3 Peers y Rogers consideran que «since the EC Courts have found in several cases in-
volving individuals that they have jurisdiction over wrongful conclusion and termination of
agreements and arguably also over wrongful behaviour by the EC as a member of an inter-
national organisation, they logically have jurisdiction over wrongful failure by the Council to
terminate a treaty». PEERS, S.; ROGERS, N., «<EC Readmission Agreements», EU Immigra-
tion and Asylum Law, Text and Commentary, op. cit., p. 893.

3 Balzacq recuerda en concreto que: «In a report issued on 11 January 2006, the Euro-
pean Parliament called «for the European Neighborhood Policy (ENP) to be used as a strong
tool for consolidating democracy and the rule of Law in the EU’s neighboring countries and
promoting democratization in non-democratic countries», y, por ello, recomienda que la
Comunidad «should, systematically, condition the signing of a readmission agreement with a
third country to the strict compliance with international Conventions and principles, such as
the respect of human rights, dignity, and non refoulement. In this context the European Par-
liament should defend its idea that ‘if countries violate international and European standards
of respect for human rights and democracy, the EU should be ready to restrict or suspend aid
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derivadas de una violacion del principio de no devolucién, o refoulement
indirecto, son demasiado graves para dejarlo todo en manos de una correcta
aplicacidn de las normas internacionales en la prdctica. Roig y Huddles-
ton afladen: «The transfer of responsibility to countries of transit with fra-
gile capacities and spotty human rights records could result in rendering the
EU as an accomplice in forced returns, human rights violations and human
tragedies»%0.

Ello es especialmente delicado en los casos de devolucion de solicitan-
tes de asilo que son enviados a terceros paises sin una sentencia firme sobre
sus solicitudes de proteccion tras la aplicacion del principio de «tercer pais
seguro» y la invocacién de un acuerdo de readmision. O peor atin cuando
interceptados en frontera y ni siquiera se garantiza su acceso al procedi-
miento de asilo en aplicacién del «procedimiento acelerado de 48 horas»
que incorporan algunos de los acuerdos en liza. Este mecanismo aplicado
en las circunstancias descritas mina la capacidad del solicitante de asilo de
obtener acceso a un procedimiento efectivo y, en el peor de los casos, crea
un riesgo de refoulement.

Asf las cosas, se ha reclamado que los acuerdos europeos de readmision
incluyan una cldusula en virtud de la cual nadie sea expulsado o extraditado
a un Estado donde haya riesgo de que sea sometido a tortura, pena capital
o tratos inhumanos o degradantes, asi como ciertas garantias procedimenta-
les, incluida aquella que garantice que la solicitud de asilo va a ser exami-
nada efectivamente en aquel pais. De esta manera, se evitaria que el uso del
principio de «tercer pais seguro» y los acuerdos de readmision pueda deri-
var en una «cadena de devoluciones»®!. El problema es, como puntualiza
Coleman, que no existe obligacién internacional ni europea que disponga la
necesidad de tal garantia®?. A lo sumo la Directiva de Procedimientos exige
que se entregue un documento en el que se informe a las autoridades del
tercer pais, en la lengua de dicho pafs, que no se estudio el contenido de la
solicitud (art. 27.3.b). Se trata, por tanto, de una mera obligacion de notifi-
cacion previa.

En todo caso, no creemos que en el transcurso de un procedimiento de
determinacion del estatuto de refugiado, se pudiera considerar «tercer pais

and even to cancel agreements». European Parliament, Civil Liberties, Justice and Home Af-
fairs. The Implications of European Neighbourhood Policy in the context of Border Controls
(Readmission Agreements, Visa Policy and Human Rights), 2008, p. 31.

% ROIG, A.; HUDDLESTON, Th., <EC Readmission Agreements: A Re-Evaluation of
the Political Impasse», European Journal of Migration and Law, 9, 2007, pp. 363-387.

61 KRUSE, I., «<EU Readmission Policy and Its Effects on Transit Countries. The Case of
Albania», European Journal of Migration and Law, 8, 2006, pp. 115-142.

%2 COLEMAN, N., European Readmission Policy. Third Country Interests and Refugee
Rights, Martinus Nijhoff Publishers, 2009.
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seguro», y menos atin «pafs seguro de origen», a los terceros Estados con
los que la Unién ha concluido un acuerdo de readmision. De acuerdo con
los requisitos de la Directiva de procedimientos en relacion con el principio
de «tercer pais seguro», dicho Estado debe observar las obligaciones de la
Convencion de Ginebra y el principio de non refoulement, de acuerdo con
la jurisprudencia del TEDH. Los requisitos aumentan en los casos de apli-
cacion del principio de «pafs seguro de origen». Téngase en cuenta que en
virtud del articulo 27.1.d) no es suficiente que el Estado sea parte de los
instrumentos del Derecho internacional de los refugiados, sino que es nece-
sario también que ambos Estados dispongan de un procedimiento para de-
terminar el estatuto de los refugiados que garantice el disfrute de los dere-
chos secundarios que dispone la Convencién de Ginebra. En los casos de
Hong Kong, Macao o Sri Lanka ambos requisitos, procedimiento y dere-
chos secundarios, son totalmente desconocidos. Lo mismo ocurre en los su-
puestos de Ucrania y Moldova que han sido identificadas como potenciales
participantes en Programas Regionales de Proteccion, con objeto de me-
jorar la capacidad de estas dreas para proteger a los refugiados. Por lo que
respecta a Rusia, Serbia y Montenegro, no sélo la readmision de naciona-
les de terceros Estados es motivo de preocupacion sino también la relativa
a nacionales, pues se trata de algunos de los principales paises de origen de
los solicitantes de asilo de los tltimos afios®.

Ademds, y en atencion al sentido literal de los términos del articulo 18
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y del contexto de
la disposicidn, es posible afirmar que el derecho de asilo implica «el dere-
cho a una solucién duradera a través de una proteccion que ha de ser ade-
cuada y que incluye la solicitud de derechos secundarios», no es otra la
principal consecuencia del vinculo ineludible dispuesto con la Convencién
de Ginebra. El derecho de asilo bajo este contexto juridico llevaria apare-
jada una consecuencia del todo relevante: siempre que un Estado miembro
proceda a la devolucion de un solicitante de asilo a un tercer pais —evi-
dentemente se ha de tratar de un tercer pais seguro— se ha de garantizar
que aquellos que tengan derecho al asilo disfruten de una solucion duradera
vinculada a derechos secundarios®. Ninguno de los Estados con los que se

63 hitp:/lepp.eurostat.ec.europa.eulportal/page/portal/population/publications/
migration_asylum.

Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre los Programas
Regionales de Proteccion, COM (2005) 388 final.

64 Permitaseme citar: ARENAS HIDALGO, N., «El derecho de asilo en la carta (art. 18):
un corolario esencial del “sistema europeo comtn de asilo”», Integracion Europea a través
de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 513-539.
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ha concluido un acuerdo de readmision se halla en condiciones de garanti-
zar esta premisa. Los solicitantes de asilo, por tanto, no podrian ser devuel-
tos a sus paises de origen o trdnsito, en aplicacidn de un acuerdo de readmi-
sién en estas circunstancias.

En el caso de la legislacion espaiiola, ademds, la aplicacidn del princi-
pio de «tercer pafs seguro» va acompafiada de una exigencia adicional que
hace inviable la devolucién de un solicitante de asilo a un pafs en trdnsito.
El articulo 20.1.d) de la Ley 12/2009 dispone que podrd exigirse la exis-
tencia de una relacidn entre el solicitante de asilo y el tercer pais de que se
trate por la que seria razonable que el solicitante fuera a tal pais®. Las auto-
ridades estarfan obligadas a estudiar la existencia de lazos familiares o simi-
lares habitualmente desconocidos en los paises en transito.

Asi las cosas, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha he-
cho un llamamiento a sus Estados miembros para: «conclude readmission
agreements only with countries that comply with relevant human rights
standards and with the 1951 Geneva Convention, that have functioning asy-
lum systems in place and that project their citizens’ rights to free move-
ment, neither criminalising unauthorised entry into, nor departure from, the
country in question». E invita a la Unién Europea a: «properly consider the
human rights situation and the availability of a well-functioning asylum
system in a country prior to entering into negotiation on readmission agree-
ments with that country, and use its strong bargaining position to negotiate
provisions in readmission agreements that safeguard the human rights of the
persons to whom they are to be applied».

Obviamente, si el pais no es seguro, el principio no es aplicable, pero
para ello resulta sumamente importante tener garantias juridicas reales de
poder rebatir la presuncién de seguridad. Segtin el articulo 27.2.b) y c) de
la Directiva de Procedimientos la aplicacidn del principio de «tercer pais
seguro» debe incluir una consideracion caso por caso de la seguridad del
pais para el solicitante concreto. En materia de derechos procedimentales,
el TEDH ha exigido un examen de la solicitud individual antes de la trans-
ferencia (el caso T.I v. UK es central en este tema®’). Sin embargo, el hecho
de que no se pueda asegurar el cardcter suspensivo del recurso interpuesto
contra una resolucién que afirmara la seguridad del tercer pais implicarfa la
devolucién del individuo en aplicacién del acuerdo de readmisién sin una

% Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién sub-
sidiaria. BOE nidm. 263, de 23 de octubre.

% Council of Europe. Parliamentary Assembly. Readmission Agreements: a mechanism
for returning irregular migrants, Doc. 12168, 16 March 2010, paras. 6.1 y 7.1-7.2.

97 TEDH. T.I. v. The United Kingdom, Rec. No. 43844/98.
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sentencia firme®. De igual forma, en los casos de aplicacion del procedi-
miento acelerado de 48 horas, si no se garantiza la asistencia legal desde el
primer momento para todos los inmigrantes interceptados en frontera, resul-
tard imposible siquiera manifestar la intencién de solicitar asilo. En el caso
de la legislacidn espafola, para los solicitantes de asilo interceptados en
frontera, la asistencia legal es preceptiva (art. 19.2 de la Ley de asilo), pero
habrd que estar atentos a su garantia efectiva a menudo reclamada en sede
judicial®. Piénsese que mds de la mitad de las 38.000 personas procedentes
de Somalia y Eritrea que llegaron a Italia y Malta en 2008 a través de cau-
ces ilegales, se les reconocid, a la postre, el estatuto de refugiado o de pro-
teccion subsidiaria’™. No se trata, pues, de un problema de toma de concien-
cia sino de ausencia de mecanismos legales o salvaguardas que garanticen
un acceso fisico a la proteccidn, vehiculo de realizacion material del dere-
cho de asilo tal y como se conforma en la actualidad.

Desde un punto de vista tedrico, parece que no hay conflicto entre
las obligaciones de la politica de readmision y las obligaciones interna-
cionales en materia de asilo. Si se garantiza un acceso efectivo al proce-
dimiento y el solicitante tiene garantizada un estudio de la seguridad del
pais para su caso concreto, no habria violacién del principio de non re-
foulement, aunque el acuerdo de readmision no incluya salvaguardas en
ese sentido. Sin embargo, no podemos obviar que las circunstancias en la
préctica son muy distintas. A menudo, los problemas tienen que ver con
la ausencia de intérpretes, dificultades en el acceso a ayuda legal, el po-
der discrecional de los guardias de frontera, todo ello puede suponer que
los refugiados bona fide queden excluidos del procedimiento de determi-
nacion del estatuto’!. La combinacién del principio de tercer pafs de asilo
y los acuerdos de readmision puede ser objeto de abuso, sin embargo, no
es una cuestion que pueda ser resuelta por los acuerdos de readmisidn, en
exclusiva, sino que se trata de procurar una correcta aplicacidn del acervo
en materia de asilo.

% En el caso de la legislacién espafiola, cuando se interpone un recurso contencioso-
administrativo y se solicita la suspension del acto recurrido, dicha solicitud tiene la consi-
deracion de especial urgencia del articulo 135 de la Jurisdiccidon contencioso-administrativa
(art. 29.2 Ley de asilo).

% En numerosos casos, AN o TS han admitido las demandas de asilo por defectos
en la garantia de asistencia legal. Véase Inter. alia: STS de 8 de noviembre de 2007, rec.
2328/2004; SAN de 6 de febrero de 2008, rec. 346/2006 o SAN de 8 de noviembre de 2007,
rec. 170/2007.

70 «UN calls on EU to treat asylum seekers fairly», www.euobserver.com

71 Véase la denuncia de graves casos de incumplimiento del principio de non refoule-
ment en Europa en: Council of Europe. Parliamentary Assembly. Readmission Agreements: a
mechanism for returning irregular migrants, op. cit.
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En todo caso, si bien se puede predicar la legalidad y compatibilidad de
los convenios comunitarios de readmision con las estrictas obligaciones in-
ternacionales, no se pueden analizar como instrumentos aislados sino que,
por el contrario, deben ser estudiados en su contexto. Piénsese que las poli-
ticas indiscriminadas de lucha contra la inmigracion irregular estdn haciendo
inviable el ejercicio del derecho de asilo, anulando el efecto util del Conve-
nio ginebrino. La dimensién externa del asilo, la aplicacion de la «alternativa
de huida interna», la utilizacién de conceptos como «pais seguro de origen»,
«tercer pafs seguro», solicitudes «manifiestamente infundadas», unidos a po-
litica de visados, sanciones a transportistas o el uso arbitrario de los acuer-
dos de readmision han convertido la posibilidad de solicitar asilo en Europa
una odisea a menudo insalvable, con independencia de que podrian hallarse
en abierta contradiccion con las obligaciones internacionales. La gestion in-
tegrada de las fronteras exteriores —en especial de las maritimas meridiona-
les—, prioridad en la lucha contra la inmigracidn irregular,’” se concibe, ade-
mds, a través del incremento del uso de medidas coercitivas y una sofisticada
tecnologia de vigilancia, asi como con el desarrollo de un sistema de acciones
coordinadas a través de FRONTEX. Este modelo de gestion se basa en la ex-
traterritorialidad del control y en la prevencion de la movilidad humana hacia
el drea europea comuin’3. Con base en acuerdos con terceros paises de origen
y trdnsito, se desplaza el control a estos paises, asi como la readmision/retorno
de aquellos llamados «ilegales» incluso antes de haber abandonado el territo-
rio. Se trata de una estrategia preventiva que ignora el hecho de que el indi-
viduo puede no ser un «ilegal» sino un «potencial refugiado». En definitiva,
podria afirmarse que el desarrollo de la politica de asilo en la Europa comuni-
taria, en los términos expuestos, podria vaciar de contenido el propio derecho
de asilo que ahora consagra la Carta de Derechos Fundamentales, siempre y
cuando impida su ejercicio efectivo (principio pacta sunt servanda).

Los Estados miembros no cumplen con sus obligaciones internacionales
con el mero reconocimiento formal de las mismas en una escueta «cldusula
de compatibilidad o no perjuicio» porque de lo que se trata es de garantizar
el ejercicio efectivo de los derechos, en particular, el derecho de asilo. El ac-
ceso al procedimiento de asilo depende del acceso al territorio de la Unidn
y éste resulta mds complicado si cabe cuanto mds se incrementan y sofisti-

72 Comisién. Comunicacion. Sobre las prioridades politicas en la lucha contra la in-
migracion ilegal de los nacionales de terceros paises. COM (2006) 402 final, Bruselas,
19.7.2006.

Véase también: Comision. Comunicacion. Refuerzo de las fronteras maritimas meridio-
nales de la Union Europea. COM (2006) 733 final, Bruselas, 30.11.2006.

73 CARRERA, S.; GEYER, F., «Terrorism, Borders and Migration. The Commission
2008 Policy Strategy in the Area of Freedom, Security and Justice», CEPS 2007.
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can los controles fronterizos. Se trata, en definitiva, del irresuelto conflicto
entre el derecho soberano al control de las fronteras y la lucha contra la in-
migracion irregular y la obligacion internacional de garantizar acceso al
procedimiento de asilo para aquellos que, en el contexto de los flujos mi-
gratorios mixtos, pudieran hallarse en necesidad de la proteccion interna-
cional. De esta forma, la obligacion de garantizar proteccion a través de un
acceso al procedimiento de asilo imposibilitado en aplicacién de las férreas
medidas de non entrée se convierte en la auténtica piedra de toque del sis-
tema, donde se pone a prueba el compromiso real de crear un espacio de li-
bertad, seguridad y justicia compatible con las obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos en general y asilo, en particular.

Epilogo. Mas alla de la readmision. La importancia de vigilar la
reintegracion de los retornados

La readmision de los propios nacionales y, en especial, de los nacio-
nales de terceros Estados constituye un enorme desafio para los paifses de
transito desde el punto de vista administrativo, institucional, social o finan-
ciero. Podria decirse que gracias a la politica de readmision, la Union Euro-
pea traslada la gestion de la inmigracion a los paises de origen y trénsito de
inmigrantes —la llamada burden-shifting policy— que se hallan en condi-
ciones menos favorables con objeto de asegurar un retorno sostenible. Por
mandato de la Directiva de Retorno, las obligaciones en materia de readmi-
sién no acaban con la entrega del individuo al Estado requerido sino que
los Estados miembros estdn obligados a asegurar un retorno sostenible del
mismo, y en consecuencia, han de velar por las condiciones de reintegra-
cion de estas personas en sus sociedades de origen’*. Este tipo de salvaguar-
das s6lo pueden incorporarse en los acuerdos de readmision porque es el
unico instrumento que dispone obligaciones juridicas vinculantes al mismo
tiempo para los Estados miembros y terceros paises’. En realidad, la mo-

74 Véase el Considerando n.° 7 de la Directiva de Retorno: «A fin de facilitar el proceso
de retorno se destaca la necesidad de que haya acuerdos de readmision comunitarios y bilate-
rales con terceros pafses. La cooperacidn internacional con los paises de origen en todas las
fases del proceso de retorno constituye un requisito previo para la consecucion de un retorno
sostenible».

7> En un informe realizado para el Parlamento Europeo, Claudia Charles recomendaba
exigir a las autoridades de las Partes contratantes la realizacion de un informe anual sobre le
reintegracion de estas personas: «If the non-affection clauses and references to respect for fun-
damental rights contained in the readmission agreements are to have any real meaning, the fol-
low-up of the implementation of those agreements most extend to the conditions under which
foreign nationals are readmitted into third countries. The negotiations must include the princi-
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nitorizacién del retorno se convertirfa en la auténtica piedra de toque de la
politica de retorno, pues si los retornados no reciben apoyo para su reinte-
gracion o, peor atn, si se les deja en un pafs extranjero en trdnsito, no les
quedaria mds remedio que tratar de volver a entrar en la territorio europeo,
sea por los cauces que sean. Seguin datos aportados por la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa, un tercio de las personas readmitidas por
Rusia, trataron de volver al pafs del que habian sido retornados’. Esto nos
debe hacer pensar sobre la eficacia real de estos instrumentos respecto de su
finalidad ultima, esta es, la lucha contra la inmigracidn irregular.

Desde este punto de vista, la politica europea de readmisién mantiene
una perspectiva meramente defensiva, operacional y de control absoluta-
mente desconectada de las obligaciones internacionales en materia de dere-
chos humanos. Los compromisos comunitarios en materia de gobernanza,
proteccion de los derechos fundamentales y desarrollo econémico de los
principales paises de origen de los inmigrantes irregulares aparecen diso-
ciados de la esta politica que adquirfa, asf, un perfil mds sancionador. Se
ha criticado que los acuerdos de readmisién no tengan un objetivo omni-
comprensivo que vaya mds alld de las obligaciones reciprocas en mate-
ria de readmision para incorporar también compromisos en la lucha contra
las causas que se encuentran en el origen de los desplazamientos humanos.
Sin embargo, se ha de observar que esos acuerdos son instrumentos técni-
cos complementarios de la politica de retorno y ésta si ha de velar por crear
condiciones para la reintegracion de estas personas en sus sociedades de ori-
gen. Sin embargo como denuncia Bouteillet «Partnership with countries of
origin is an euphemism for a policy that has so far produce little more than
extended the control driven policy, while very little progress has been made
in the field of economic development and root causes prevention. This new
generation of readmission agreements raises serious concerns owing to the
humanitarian and political situation prevailing in the countries that are gen-
erating forced displacements».”” Asf las cosas, la gestion de la inmigracion
irregular va a poner a prueba, por ende, la coherencia de la accion exterior
de la Unio6n con los compromisos asumidos en materia de condicionalidad
democrdtica y proteccion de los derechos humanos.

ple that the third country authorities must draw up an annual report giving at the very least sta-
tistical indications of the fate of readmitted persons (detention, release, expulsion in the case of
third country nationals and, in the case, breakdown of statistics by country of return).

76 European Parliament. Policy Department External Policies. Readmission Agreements
and Respect for Human Rights in Third Countries. Review and Prospects for the European
Parliament, 2007, p. 10.

77 Bouteillet-Paquet, D. «Passing the buck: A Critical Analysis of the Readmission Policy
Implemented by the European Union and Its Member States», European Journal of Migration
and Law, op. cit, p. 360.
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Acuerdos en vigor

Anexo I

Pais MagdAato Primera rlonda Firma Entrada en vigor
recibido negociaciones
Hong Kong Abr. 2001 Octubre 2001 27 nov. 2002 1 marzo 2004
Macao Abr. 2001 Octubre 2001 13 0ct. 2003 1 junio 2004
Sri Lanka Set. 2000 Julio 2001 4 junio 2004 1 mayo 2005
Albania Nov. 2002 Mayo 2003 14 abril 2005 1 mayo 2006
Rusia Set. 2000 Enero 2003 25 mayo 2006 1 junio 2007
Ucrania Jun. 2002 18 nov. 2002 18 junio 2007 1 enero 2008
Macedonia Nov. 2006 1 dic. 2006 18 sept. 2007 1 enero 2008
Bosnia-Herzegovina ~ Nov. 2006 20 dic. 2006 18 sept. 2007 1 enero 2008
Montenegro Nov. 2006 15 dic. 2006 18 sept. 2007 1 enero 2008
Serbia Nov. 2006 4 dic. 2006 18 sept. 2007 1 enero 2008
Moldova Dic. 2006 9 feb. 2007 10 oct. 2007 1 enero 2008
Anexo II
Acuerdos que no han entrado ain en vigor
Primera
Pais Mafld.ato ronda Ultima ronda Estado actual
recibido s
negociacion
Pakistdn Septiembre ~ Abril  7.ronda formal  El acuerdo fue firmado el 26 de
2000 2004 Septiembre 2007  octubre de 2009. Pendiente dic-
tamen Parlamento Europeo
Georgia Noviembre Abril 3.*ronda formal  El Acuerdo fue firmado el 26 de
2008 2009 Agosto 2009 noviembre de 2009. Pendiente
dictamen Parlamento Europeo
Marruecos ~ Septiembre ~ Abril 14.* ronda formal Las negociaciones estdn en
2000 2003 Octubre 2009 curso
Turquia Noviembre = Mayo  4.'rondaformal Las negociaciones estdn en
2008 2005 Diciembre 2006  curso
Cabo Verde  Junio 2009 Julio 13.“ronda formal Las negociaciones estdn en
2009 Julio 2009 curso
China Noviembre Las negociaciones formales atn
2002 no han comenzado
Argelia Noviembre Las negociaciones formales atn
2002 no han comenzado
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